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Resumen

En la Res. No. 049-2020-OEFA/TFA-SE, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) confirmo la
sancion de primera instancia y corrigio la medida correctiva y multa impuestas contra la empresa
MARICULTURA DEL NORTE S.A.C. (MARNOR), por el incumplimiento de un compromiso
contenido en su Estudio de Impacto Ambiental: el administrado cuenta con un almacén de
combustible en tierra para el desarrollo de sus actividades de maricultura, ademéas de no aprovisionar
de combustible a sus embarcaciones exclusivamente desde la Caleta Puerto Rico (Piura). Al respecto,
y a pesar de su vinculacién contractual con el administrado y participacion en la comision de la
conducta infractora, el Tribunal omitié pronunciarse sobre la responsabilidad de la empresa NEMO

CORPORATION S.A.C (NEMO).

Es por ello que en el presente informe se analizan las potestades del Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) para supervisar, fiscalizar y sancionar a terceros que participan en la
comisién de infracciones, en el marco de la normativa, doctrina y jurisprudencia sobre
responsabilidad compartida administrativo-ambiental. Asi, y discrepando de los argumentos
esbozados por el Tribunal, identificamos que tanto MARNOR como NEMO son responsables
individuales ante el OEFA por la comision compartida de infracciones ambientales, bajo la figura de
la pluriautoria. Asimismo, estimamos necesario y trascendental que en estos casos el OEFA, a través
de sus Organos de supervision y sancion, ejerza una adecuada gobernanza ambiental para
desincentivar practicas fraudulentas en las actividades acuicolas y promover la proteccion de los

ecosistemas marinos costeros en los agentes econdmicos y la sociedad.



I. INDICE DE CONTENIDO -
1.1, LiSEA A8 CUAATOS ...ttt bbbttt b b nn e n e ere s 5
2 I = W Lol o U= TSR 7
. Introduccion al caso materia de anAliSiS ...........oeriiiiiiiiie s 8
I11. Justificacion de la eleccion de 1a resolUCION ..o 11
IV. Relacion de los hechos y marco normativo aplicable ..., 12
4.1. Principales Hechos del CaS0........cccooiiiieiie et 12
4.2. Marco normativo apliCable ..........cccviiiiiiic 44
V. ldentificacion de los principales problemas juridiCos ..........cc.ccocviivenernieinincieiese e 46
V1. Analisis y posicion fundamentada sobre los problemas identificados............c.c.ccccvevenen. 50
6.1. Primer Problema Juridico SECUNArio.............couiiiiiiiiiiric e 50
6.2. Segundo Problema Juridico SECUNAriO .........cc.ccviieeiiieieieeee e 118
6.3. Problema Juridico PrinCipal ............ccovoiiiiiiic it 182
VL CONCIUSIONES ... bbbttt b e n e 195
7.1. Conclusiones del Primer Problema Juridico Secundario ............cccoceovveviicniininennns 196
7.2. Conclusiones del Segundo Problema Juridico Secundario.............ccccovcevererieinnanns 203
7.3. Conclusiones del Problema Juridico Principal...........cccccooiiiiiiiciiinccece e 212
7.4. Posicion personal sobre el pronunciamiento del TFA .........coooecvevenenseeseseneens 217
VL. RECOMENUACIONES. ...ttt sttt b e sn e n e enenne 220
IX.  BiblOgrafia......cccooioie s 223
TR B o To! ] o = ST OSSP PP PP PP STRPR 222
eI 1N 1] o] 0 o [=Tg o - USSR 228
0.3. INOFMALIVA ...ttt ettt bt b e 230
X.  Resolucion materia de @analiSiS ............ccoiiriiiiiiiiiee e 233



1.1. LISTA DE CUADROS

e Cuadro No. 01: Primera concesion otorgadaa MARNOR .........c.ccceoiviiiiicviiiecc e 13
e Cuadro No. 02: Segunda concesion otorgadaa MARNOR ..........ccoceiiiinniiniiencencee 16
e Cuadro No. 03: Imputacién de conducta infractoraa MARNOR .........cccccocevviieienenne. 26-27
e Cuadro No. 04: Medidas correctivas dispuestascontra MARNOR ............cccccvvvennee. 27-28
e Cuadro No. 05: Multa impuestaa MARNOR...........cccoceiiviieii i 28

e Cuadro No. 06: Respuesta del TFA a los argumentos de la apelacion de MARNOR 29-32

e Cuadro No. 07: Medidas correctivas dispuestas porel TFA ........ccorrnerneereeneeneeneens 34-35
e Cuadro No. 08: Argumentos sobre la imposicion de lamulta ............ccocevviieicveciieiennns 35
e Cuadro No. 09: Apartado decisorio de la RES. DESEGUNDA INSTANCIA................. 39
e Cuadro No. 10: Principales normas del caso materia de analisis.............c.ccccevenrennen. 44-45
e Cuadro No. 11: Marco normativo de la actividad acuicola enel Per(.............c.ccccccvrennnee. 53

e Cuadro No. 12: articulos de la Ley 26821 sobre sostenibilidad y evaluacion de los

impactos ambientales en el aprovechamiento derecursos naturales ............ccoccevvvveriernenne 55
e Cuadro No. 13: Evolucién normativa de la gobernanza ambiental de la acuicultura......... 59
e Cuadro No. 14: Potestades de supervision y sanciondel OEFA..........cccocovvvnienirennnn. 60-61

e Cuadro No. 15: Competencias del OEFA en acuicultura de mediana y gran empresa....... 62

e Cuadro No. 16: Infracciones de competencia del OEFA en laLey 29325.............ccccvenee 67
e Cuadro No. 17: Sanciones y medidas administrativas de competencia del OEFA.............. 70
e Cuadro No. 18: Pronunciamientos del TC sobre el principio de culpabilidad.................... 73
e Cuadro No. 19: Sistema objetivo de responsabilidad ambiental en el Perd................... 73-74
e Cuadro No. 20: Principios aplicables a la potestad sancionadora del OEFA......................... 80
e Cuadro No. 21: Funciones de fiscalizacion ambiental directa del OEFA..........c.cccoocvvenneen. 88
e Cuadro No. 22: Principios de las funciones de fiscalizacion ambiental del OEFA.............. 90

e Cuadro No. 23: Regulacion del OEFA sobre Grupo Econdémico en el sector
TTHNEIO 1.tttk b bt bbb et b et b bt b e n e 101-102



Cuadro No. 24: Principios ambientales de Grupos Econdmicos en Actividades Productivas
(ACUICUITUIA) ...ttt sttt e s e besreesbente e e e naeenee 104

Cuadro No. 25: Vias procedimentales del OEFA para la atribucion de responsabilidad
ambiental COMPAITIAA.........ooi i 114

Cuadro No. 26: Limites Generales a la Autonomia Privada en el sistema peruano...131-132

Cuadro No. 27: Limites a la autonomia privada en la regulacion ambiental ............ 132-133
Cuadro No. 28: Compatibilidad del Contrato de respecto del EIA de MARNOR........... 134
Cuadro No. 29: Definicion de IGA y de EIA en la Ley General del Ambiente................ 144
Cuadro No. 30: Regulacion sobre EIA en la ley y Reglamento SEIA ..................... 145-146

Cuadro No. 31: Evolucion sobre la colaboracion reglamentaria en la tipificacion de
infracciones ambientales en laLey 29325...........coeieiiiiiiiiiiece e 147

Cuadro No. 32: Regulacion de los tipos y sub tipos infractores ambientales en la Res. de
Consejo Directivo N0. 038-2013-OEFA/CD ......ccoiiiieieeeee et 149

Cuadro No. 33: Regulacion de la infraccidn sobre incumplimiento de los compromisos
contenidos en un IGA que genera un dafio potencial a laflorao fauna.............cccccooeee 150

Cuadro No. 34: Alcances de la certificacion ambiental previa a la concesion o al inicio de
las actividades de aprovechamiento derecursos NAtUrales ...........ccocvevevveievesieeneseesnene 152

Cuadro No. 35: Estructura del Analisis de las cuestiones controvertidas en laRes.
049-2020-OFFASTEARSE ..ottt ettt et e e e e e eeeeeeee e e e neeneeeneeeenneans 155-156

Cuadro No. 36: Infracciones cometidas por MARNORY NEMO .............cccceuee. 190-192



1.2. LISTADE FIGURAS

e Figura No. 01: Ubicacidn de las concesiones de MARNOR en la Bahia de Sechura...... 17
e Figura No. 02: Panoramica de las Instalaciones de NEMO en la Ensenada de Norura.....17

e Figura No. 03: Mapa politico de la ubicacion de las concesiones de MARNOR yNEMO
en 12 ENSenada de NOTUIE..........coeiiiiieiic e 18

e Figura No. 04 No. Coordenadas de ubicacion de las concesiones de MARNOR.............. 19

e Figura No. 05: Identificacion de la conducta infractora de MARNOR en el Informe de
ST o T=] V7S] o ] o USSP 21

e Figura No. 06: Fotografias incorporadas en el Informe de Supervision...............ccccceeuenie. 21

e Figura No. 07: Identificacién de la conducta infractora de MARNOR en la Resolucion de

IMPULACION B CANGO .....veeeeiieeieie ettt ettt te et e s reesaesreeraenre s 22
e Figura No. 08: Célculo del Beneficio llicito en la Multa impuestaa MARNOR.............. 37
e Figura No. 09: Resumen de la revisién de la Multa impuesta a MARNOR..................... 37
e Figura No. 10: Linea de tiempo sobre los hechos relevantes del €aso ..........ccccceeveveriennns 43
e Figura No. 11: Arbol de distribucion de los problemas juridicos identificados.................. 49
e Figura No. 12: Infracciones por el desarrollo de actividades Sin IGA ...........cccccoeveieinenne 69
e FiguraNo. 13: Clausula sobre el objeto del Contrato de Colaboracion Empresarial ........ 122
e Figura No. 14: Clausula tercera del Contrato de Colaboracion Empresarial.................... 122

e Figura No. 15: Clausula segunda de la adenda al Contrato de Colaboracion

EMPIESANIAL .....ceeee ettt naeenes 123
e Figura No. 16: Observacion No. 05 de PRODUCE al EIAde AGROMAR................... 124
e Figura No. 17: Levantamiento de Observaciones de MARNOR a su nuevo EIA .......... 125

e Figura No. 18: Declaracion Jurada de MARNOR para con el EIA de AGROMAR......126

e Figura No. 19: Hallazgos contenidos en el Acta de Supervision sobre la titularidad del
campamento y el Contrato de Colaboracién Empresarial .............cccocceveieevciiivieccceeene, 162

e Figura No. 20: Hallazgos contenidos en el Acta de Supervision sobre el incumplimiento
del compromiso de MARNOR contenido ensUEIA ... 162



La acuicultura puede definirse como la agricultura acuética; es decir, el aprovechamiento de
recursos naturales hidrobiolégicos aplicando técnicas y principios de cultivo agricolas. Segun el
ambito geografico, las actividades acuicolas pueden ser de dos (02) tipos: (i) la acuicultura
continental, que es la que se practica agua dulce mediante granjas acuéticas o piscigranjas en
espacios lacustres (lagunas, lagos, etc.) o fluviales (rios, quebradas, cuencas, etc.); y (ii) la
maricultura, que es la acuicultura maritima, desarrollada en zonas maritimas costeras. Esta
ultima se encuentra sujeta principalmente a la normativa del sector pesquero, de la Autoridad
Maritima y del ambiente, destacando entre ellas la Ley Sistema Nacional de Evaluacién y

Fiscalizacion Ambiental (Ley 29325).

Bajo una perspectiva normativa, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley General de Acuicultura
(Decreto Legislativo 1195), esta actividad se define como “(...) el cultivo de organismos
acuaticos, que implica la intervencion en el proceso de cria para aumentar la produccion,
como fuente de alimentacion, empleo e ingresos, optimizando los beneficios econémicos en
armonia con la preservacion del ambiente y la conservacion de la biodiversidad, el uso 6ptimo
de los recursos naturales y del territorio; garantizando la propiedad individual o colectiva del
recurso cultivado”. Asimismo, y de acuerdo con el articulo 07 de la mencionada norma, la
acuicultura comprende siete (07) actividades: (i) la seleccién y acondicionamiento del medio,

(ii) obtencién o produccion de semilla, (iii) la siembra, (iv) el cultivo, (v) la cosecha, (vi) el

procesamiento primario y (vii) la investigacién, desarrollo e innovacion tecnolgica.

Centrando nuestra atencion en la maricultura, la realidad nos demuestra que en nuestro pais
existen précticas informales en esta actividad que contravienen el ordenamiento y el ambiente,

tanto por no contar con titulos habilitantes o defraudando las obligaciones y compromisos
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ambientales asumidos en Instrumentos de Gestion Ambiental, como por los riesgos generados a
la conservacion de los ecosistemas marinos y la sostenibilidad de los servicios ecosistémicos
del océano pacifico. Una de esas practicas supone la suscripcion de contratos de colaboracion
empresarial entre agentes econémicos que desarrollan maricultura, de modo que, en caso no se
cuente con un titulo habilitante o un instrumento de gestion ambiental apropiado, se ejerza
dicha actividad bajo el amparo de los derechos o bienes de otro sujeto que se encuentre

habilitado para ello.

A proposito de ello, en el presente informe se analizan los alcances de la Res. No.

049-2020-OEFA/TFA-SE, en virtud de la cual el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) del Ministerio del Ambiente del
Per( dispone confirmar la responsabilidad administrativo-ambiental dispuesta en primera
instancia administrativa (Direccién de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos) a la empresa
Maricultura del Norte S.A.C. En el caso, el Tribunal corrigio la medida correctiva y la multa
impuestas al administrado, como resultado del andlisis de la conducta infractora imputada
correspondiente al incumplimiento de un compromiso contenido en su Estudio de Impacto
Ambiental para el desarrollo de la actividad acuicola: el administrado cuenta con un almacén
de combustible para el desarrollo de sus actividades en la concesion otorgada, el cual no se

encontraba previsto en su Estudio de Impacto Ambiental.

No obstante, en el caso resultdé que el incumplimiento del compromiso ambiental de
Maricultura del Norte S.A.C. ocurrié por haber abastecido de combustible a sus embarcaciones
a través del almacén de combustible ubicado en el campamento que pertenece a otro
administrado, la empresa Nemo Corporation S.A.C., y ello en virtud de un contrato de
colaboracion empresarial que ambos sujetos suscribieron y que habilitaba al administrado en

cuestién al uso del mismo. Sin embargo, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental omitio



pronunciarse respecto del grado de responsabilidad administrativo-ambiental o el
involucramiento que tuvo la empresa Nemo Corporation S.A.C. en la comision de la conducta
infractora, y tampoco respecto de las facultades de supervision y fiscalizacién del OEFA sobre

la empresa en mencion.

Por ello, en nuestro informe nos hemos propuesto analizar las competencias y facultades con
gue cuenta el OEFA para fiscalizar y ejercer su potestad sancionadora en aquellos terceros que
intervienen, sea directa o indirectamente, en la comision de una conducta infractora derivada
del incumplimiento de obligaciones contenidas en instrumentos de gestion ambiental.
Particularmente, nos centraremos en el caso materia de analisis, analizando el ejercicio de
dichas potestades segun el involucramiento y vinculacion contractual que tuvo Nemo
Corporation S.A.C., teniendo en cuenta el ordenamiento aplicable, asi como la jurisprudencia 'y

la doctrina relevante sobre la materia.

En la introduccion, presentamos los principales detalles del caso. En la justificacion, sefialamos
los motivos académicos y practicos para la eleccion de la resolucién y la problematica
identificada; en la relacion de hechos y normativa, hacemos un recuento de los principales
eventos del caso, asi como los pronunciamientos en la etapa instructora, la primera instancia
administrativa y la resolucion materia de analisis, sefialando las normas aplicables. Los
problemas juridicos principales y secundarios del tema principal se encuentran identificados en
el apartado correspondiente, los cuales analizamos y resolvemos segun nuestra postura en el
capitulo siguiente. Finalmente, en las conclusiones y recomendaciones brindamos nuestras

reflexiones y aportes personales sobre la materia.
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El tema escogido responde a una reflexion sobre el pronunciamiento del TFA en la Res. No.
049-2020-OEFA/TFA-SE, en la imputacion de responsabilidad administrativa a la empresa
MARNOR por el incumplimiento del compromiso ambiental asumido en su EIA, y la ausencia
de analisis sobre el grado de responsabilidad de NEMO a pesar de ser la contraparte del
administrado y duefio de las instalaciones de las que se sirvi6 MARNOR para la comision de la
conducta infractora. En ese sentido, nuestro informe servird para revisar la facultad de
evaluacion y sancion del OEFA conforme al disefio del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, en el sentido de conocer los alcances con que cuenta dicho organismo
para ejercer las potestades mencionadas en la esfera de los terceros que intervengan directa o
indirectamente en la comision de infracciones ambientales derivadas del incumplimiento de

compromisos contenidos en IGA, asi como los procedimientos para realizarlo.

Asimismo, estimamos que es importante analizar las consecuencias practicas que conlleva un
pronunciamiento como aquel contenido en la Res. No. 049-2020-OEFA/TFA-SE, no solo por
las falencias argumentativas y normativas que existen en el mismo, sino sobre todo por el
impacto que tienen tanto en la labor del Estado para la desincentivacion de conductas que
contravienen el ordenamiento ambiental peruano, como la debida proteccion del ambiente. En
particular, nos referimos al ejercicio de la actividad de acuicultura para el aprovechamiento del

recurso hidrobioldgico concha de abanico en el norte del Peru.

Para ello, nos serviremos del método dogmatico-analitico, estudiando las instituciones juridicas

vinculadas a la materia; el método casuistico, analizando la jurisprudencia relevante sobre el

caso, y el método funcional, observando la utilidad préctica de nuestrainvestigacion.
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V.

RELACION DE L OS HECHOS Y MARCO NORMATIVO SOBRE L OS QUE VERSA
LA CONTROVERSIA .-

En los parrafos que siguen presentaremos una aproximacion sobre los detalles méas resaltantes
de los eventos que comprenden el caso materia de analisis, en donde tendremos la oportunidad
de explicar los razonamientos y argumentos de la OEFA y Maricultura del Norte S.A.C. en el
tramite del respectivo procedimiento administrativo sancionador. Luego de ello, presentaremos

una lista que resume el principal cuerpo normativo aplicable.

41 PRINCIPALES HECHOS DEL CASO

En fecha 26 de septiembre de 2007, la empresa Maricultura del Norte S.A.C., identificada con
R.U.C. No. 20514929271 (en adelante, “MARNOR”), obtuvo una concesién para desarrollar la
actividad de acuicultura a mayor escala del recurso hidrobioldgico concha de abanico
(argopecten purpuratus) en una area de mar de 109.30 hectéreas, asignadas en la Ensenada de
Norura, Distrito y Provincia de Sechura, Departamento de Piura (en adelante, “ENSENADA

DE NORURA?”).

El titulo habilitante en cuestién lo adquirié como resultado del cambio de titularidad de la
concesion que pertenecia a la empresa Agromar del Pacifico S.A., identificada con R.U.C. No.

20505132468 (en adelante, “AGROMAR?), a través de la Res. Directoral No. 087-2007-

PRODUCE/DGA emitida por la Direccion General de Acuicultura (en adelante, “DGA”) del
Ministerio de Produccién (en adelante, “PRODUCE”). El plazo de duracion de dicha
concesion es de treinta (30) afios contados a partir de la fecha en que se aprobd el otorgamiento
a su anterior titular AGROMAR en virtud de la Res. Directoral No. 044-2006-

PRODUCE/DGA de fecha 28 de noviembre de 2006.
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https://drive.google.com/file/d/1s1Yx5g4dNZR3pOLrr-O8-K_PJeDmKdHp/view?usp=sharing

Cuadro No. 01: Primera concesién otorgada a MARNOR

Resolucion Directoral No. 087-2007-PRODUCE/DGA

Resolucion 26 de septiembre de 2007

Administrado | MARICULTURA DEL NORTE S.A. - R.U.C. No. 20514929271

Actividad Acuicultura a mayor escala

Recurso

hidrobiolégico | CO"CMa de abanico (argopecten purpuratus)

Metodologia Cultivo regular

Area 109.30 hectareas

Plazo 30 afios a partir del otorgamiento a su anterior titular AGROMAR (Res.
Directoral No. 044-2006-PRODUCE/DGA - 28 de noviembre de 2006).

Ubicacion Ensenada de Nonura, Provincia de Sechura, Departamento de Piura

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacién consignada en la Resolucién Directoral No. 087-2007-
PRODUCE/DGA de fecha 26 de septiembre de 2007. El cuadro describe las caracteristicas de la primera
concesion de MARNOR.

Al respecto, cabe indicar que en el trdmite de obtencion de dicha concesion, el anterior titular
AGROMAR recibi6 algunas observaciones técnico-ambientales a su propuesta de Estudio de
Impacto Ambiental (en adelante, “EI1A”) por parte de la Direccion de Asuntos Ambientales de

Pesqueria (en adelante, “DAAP”") de PRODUCE.

Asi, a través del Oficio No. 0542-2006-PRODUCE/DINAMA de fecha 23 de junio de 2006, la
DAAP recomend6 a dicho administrado, entre otros, la construccion de un dique de contencion
ante la contingencia de derramamiento de combustible. AGROMAR, no obstante, indico
expresamente en su escrito de levantamiento de observaciones con registro No. 00040250 del

28 de agosto de 2006, que gl prove

tierra, siendo gue el abastecimiento seria realizado en la Caleta Puerto Rico.
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14, Por su parte, Nemo Corporation S.A.C., identificada con R.U.C. No. 20432683339 (en
adelante, “NEMO”) es una empresa que también se dedica al cultivo de concha de abanico
(argopecten purpuratus) en una concesién contigua a la de MARNOR en la ENSENADA DE
NORURA. NEMO inici6 sus actividades el afio 2001, realizando el cultivo de concha de
abanico a mayor escala mediante el sistema suspendido a través del Proyecto “Produccién de
Concha de Abanico”. Para ello contd con la autorizacion del Ministerio de la Produccion (Res.
Directorales No. 002-1000-PE/DNA, 0121-2002-PE/DNA y No. 070-2003-PRODUCE), asi
como de la Marina de Guerra del PerG (Res. Directorales de la Direccion de Capitanias y
Guardacostas No. 025-2001/DCG, R.D. No. 0213-2004/DGC, R.D. No. 0155-2008/DGC y

R.D. No. 0091-2011/DGC).

15, Con el proposito de ejecutar el mencionado Proyecto “Produccion de Concha de Abanico”,
NEMO adquirié la concesion de un terreno de ocho (08) hectéareas' en la ENSENADA DE
NORURA, ubicado en la zona Punta de Shode, el cual es de propiedad de la Comunidad
Campesina San Martin de Sechura (en adelante, “LA COMUNIDAD”). En dicho terreno,
NEMO construyé un campamento para el apoyo logistico de sus actividades acuicolas, en
donde se encontraba un almacén de combustible para las embarcaciones. Al respecto, el 20 de
diciembre de 2016 NEMO solicitd la renovacion de la concesion del terreno a LA
COMUNIDAD por un periodo de veinte (20) afios, lo cual fue aprobado a través de la

Resoluciéon Comunal No. 008-2017-CCSMSS del 26 de mayo de 2017.

16.  Siendo que MARNOR no contaba con una concesion en tierra para la ejecucion de sus
actividades acuicolas, en fecha 05 de enero de 2009 suscribié un Contrato_de Colaboracion
Empresarial (en adelante, “EL CONTRATO”) con NEMO, en virtud del cual se habilit6 a

MARNOR para utilizar dos (02) hectareas del terreno que NEMO adquirié en concesion de

El terreno concedido comprendia la siguiente distribucién: cinco (05) hectéreas para realizar actividades de apoyo logistico
y tres (03) hectareas para laboratorio (0.5 ha) y lavadero y reparacion de sistemas de cultivo (2.5 ha.).
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https://drive.google.com/file/d/1bIaeZ8NrDf4c5wZhl9ikjZc7eSsE_dKG/view?usp=sharing
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https://drive.google.com/file/d/1t9-6AYHcYbgO3MKW5CAalhStFT45daFe/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1t9-6AYHcYbgO3MKW5CAalhStFT45daFe/view?usp=sharing

17.

LA COMUNIDAD vy en donde se encontraba su campamento. Ello con el fin de tener un
espacio de apoyo logistico para sus actividades de maricultura, asi como para almacenar y
abastecer de combustible a sus embarcaciones. De igual forma, mediante EL CONTRATO se
habilito6 a MARNOR para utilizar los equipos de NEMO para el cultivo de concha de abanico

mediante el sistema suspendido.

Cabe sefalar que ambas partes suscribieron una adenda el 25 de octubre de 2018, a través de la
cual renovaron el plazo del EL CONTRATO por diez (10) afios, extendiendo su vigencia hasta
2029. En la adenda se indicd expresamente en la clausula 1.2 que NEMO es propietaria del
almacén de combustible ubicado en el campamento; ademas, de acuerdo con la clausula 2.2
NEMO se oblig6 a abastecer de combustible a MARNOR cuando esta ultima se lo solicite,
con el fin de desarrollar sus actividades acuicolas. Por ultimo, en la clausula 2.3 se especifico
gue MARNOR estaba obligada a implementar tanto medidas de seguridad para usar el

combustible y un plan de contingencia, asi como a proteger el ambiente marino.

Por su parte, MARNOR presentd en fecha 07 de abril de 2011 a PRODUCE una propuesta de
proyecto “Cultivo de Concha de Abanico argopecten purpuratus mediante el sistema
suspendido”, con el fin de obtener una segunda concesién para ejecutar la mencionada
actividad acuicola en un &rea marina de 33,28 hectéreas, ubicada de forma contigua a la primera
concesion que obtuvo en la ENSENADA DE NORURA, solicitando para ello la aprobacion

del EIA respectivo.

De esta forma, y tras haber aprobado la propuesta de EIA mediante la Res. Directoral No.

052-2012-PRODUCE/DGCHD del 29 de noviembre de 2012, la Direccién General de

Extraccién y Produccion Pesquera para Consumo Humano Directo (en adelante, “DGCHD”)

de PRODUCE otorgé a MARNOR una segunda concesion para realizar acuicultura a gran

15


https://drive.google.com/file/d/1JTGgMeT1Qmh2Kbc7z0pWRi6c-V7mW2WX/view?usp=sharing
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escala para el cultivo del recurso hidrobiolégico concha de abanico (argopecten purpuratus) a
través del sistema suspendido, en un area marina de 33,28 hectareas, ubicada en la
ENSENADA DE NORURA, y por el plazo de treinta (30) afios, emitiendo para ello la Res.

Directoral No. 086-2012-PRODUCE/DGCHD el 20 de diciembre de 2012.

Cuadro No. 02: Segunda concesion otorgada a MARNOR

Resolucion Directoral No. 086-2012-PRODUCE/DGCHD

Resolucion 20 de diciembre de 2012

Administrado | MARICULTURA DEL NORTE S.A. - R.U.C. No. 20514929271

Actividad Acuicultura a gran escala

Recurso

hidrobiolégico Concha de abanico (argopecten purpuratus)

Metodologia Cultivo mediante el sistema suspendido

Area 33,28 hectareas
Plazo 30 afios contados a partir del otorgamiento de la concesion
Ubicacion Ensenada de Nonura, Provincia de Sechura, Departamento de Piura

Fuente: elaboracion propia a partir de la Res. Directoral No. 086-2012-PRODUCE/DGCHD del 20 de diciembre
de 2012 . El cuadro describe las caracteristicas de la segunda concesién de MARNOR.

Mediante la Res. Directoral No. 0461-2016-PRODUCE/DGCHD de fecha 19 de octubre de
2016, y conforme a la Ley General de Acuicultura (Decreto Legislativo 1195) y su Reglamento
(D.S. 003-2016-PRODUCE), la DGCHD procedi6 a adecuar las concesiones de MARNOR a
la categoria productiva de Acuicultura de Mediana y Gran Empresa. Las concesiones en

cuestion se encuentran ubicadas en la siguiente posicion:
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https://drive.google.com/file/d/1WMEB8Y2eFgqzpVna5B-IFGZDSE4M11ou/view?usp=sharing
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Figura No. 01: Ubicacidn de las concesiones de MARNOR en la Bahia de Sechura

Fuente: Actualizacion del Estudio de Impacto Ambiental de MARNOR. Pagina 63

Figura No. 02: Panoramica de las Instalaciones de NEMO en la Ensenada de Norura

Fuente: YouTube. Video “Nemo Corporation - Ensenada de Nonura, Sechura, Piura, Perd”. Enlace:

https://www.youtube.com/watch?v=wnDMTNOOBMQ
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https://www.youtube.com/watch?v=wnDMTNO0BMQ

Figura No. 03: Mapa politico de la ubicacion de las concesiones de MARNOR y NEMO en la
Ensenada de Norura

Fuente: Actualizacion del Estudio de Impacto Ambiental d¢ MARNOR. Pagina 213.
El Mapa describe la ubicacién geografica de las concesiones de MARNOR y las demas concesiones colindantes. Las
concesiones de MARNOR se encuentran de color verde, y las demds concesiones, incluidas las de NEMO, de color rojo.
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Figura No. 04 No. Coordenadas de ubicacion de las concesiones de MARNOR

Fuente: Actualizacion del Estudio de Impacto Ambiental de MARNOR. Pagina 43.

El cuadro muestra las coordenadas de ubicacion de las concesiones de MARNOR, siendo que la
concesion de 109.30 se ubica en las coordenadas sefialadas en la ZONA A, y la concesion de 33.28ha.
en las coordenadas sefialadas en la ZONA B.

, I 6] OEEA

En el ejercicio de sus funciones, la Direccion de Supervision en Actividades Productivas (en
adelante, “DIRECCION DE SUPERVISION”) del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (en adelante, “OEFA”) realiz6 dos (02) supervisiones al Establecimiento Industrial
Pesquero (en adelante, “EIP”) de MARNOR, en 2018 y 2019 respectivamente, con el fin de
verificar el cumplimiento de la normativa ambiental y los compromisos asumidos en su

Instrumento de Gestion Ambiental (en adelante, “IGA”).
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e En la primera supervision, realizada del 04 al 09 de mayo de 2018, se evidenciaron
instalaciones en tierra (entre estas, almacenes de combustible), las cuales estaban bajo

la administracion de NEMO y eran usadas por el personal de MARNOR.

e La segunda supervision comenzé el dia 04 de marzo de 2019 y concluyé al dia
siguiente, siendo que el 05 de marzo de 2019 se emitio el Acta de Supervision S/N,
(en adelante, “ACTA DE SUPERVISION”), en la cual se anotaron dos (02) hechos
concretos: (i) en el campamento de NEMO existen un (01) grifo y dos (02) cisternas
para el almacenamiento de combustible, y (ii) se estaba abasteciendo a las
embarcaciones con combustible a través de bidones independientes, siendo que el

combustible se despachaba desde el campamento de NEMO.

Cabe sefialar que ese mismo dia, el 05 de marzo de 2019, MARNOR present6 a PRODUCE
una solicitud de actualizacion de su EI1A-sd, mediante el escrito con registro No. 00023903-
2019, con el fin de contar con un IGA que le permita actualizar su compromiso ambiental

respecto de no almacenar combustibles en tierra.

En fecha 30 de abril de 2019, la DIRECCION DE SUPERVISION emitié el Informe de

Supervision  No.  116-2019-OEFA/DSAP-CPES (en adelante “INFORME DE

SUPERVISION™), en el que se concluyé que MARNOR habia incurrido en la siguiente
conducta infractora;: MARICULTURA DEL NORTE cuenta con un almacén de combustible

para el desarrollo de sus actividades en la concesion de 109.3 ha.
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https://drive.google.com/file/d/1yNg3IljpKBZ4TVjhsZ_MqXyM9AmyrIni/view?usp=sharing
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Figura No. 05: Identificacion de la conducta infractora de MARNOR en el Informe de
Supervision

Fuente: Tomado de la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE, considerando No. 41.

Para ello, la DIRECCION DE SUPERVISION adjunt6 en EL INFORME DE

SUPERVISION como pruebas dos (02) fotografias georreferenciadas, tal como sigue:

Figura No. 06: Fotografias incorporadas en el Informe de Supervision

Fuente: Tomado de la Resolucién No. 01535-2019-OEFA/DFAI, considerando No. 17.

Como consecuencia de ello, la Subdireccién de Fiscalizacion en Actividades Productivas del
OEFA (en adelante, “SUBDIRECCION DE FISCALIZACION”) dispuso el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador (en adelante, “PAS”) contra MARNOR, emitiendo
la Resolucién Subdirectoral No. 00257-2019-OEFA/DEAI/SEAP en fecha 26 de junio de 2019
(en adelante, “RESOLUCION DE IMPUTACION DE CARGOS”), la cual se notifico al
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https://drive.google.com/file/d/1lqUP-xDtSYKbKL-YRXDqQnGIOWtdfGMN/view?usp=sharing
https://drive.google.com/file/d/1mZXRjaY1jjZaxQFGzjWyek_zTnt5mv--/view?usp=sharing

administrado en fecha 01 de julio de 2019. Al respecto, se imputé a MARNOR la comision de
la siguiente conducta infractora: El administrado cuenta con un almacén de combustible para
el desarrollo de sus actividades en la concesién de 109.3 ha., el cual no se encuentra previsto

en su EIA.

Figura No. 07: Identificacion de la conducta infractora de MARNOR en la Resolucién de
Imputacion de Cargo

Fuente: Tomado de la Resolucién No. 01535-2019-OEFA/DFAI, considerando No. 62.

Cabe sefalar que al dia siguiente, el 27 de junio de 2019 la SUBDIRECCION DE
FISCALIZACION emitié un segundo pronunciamiento, en el que desestimo el inicio del PAS
contra MARNOR. Ello toda vez que, en base al principio non bis in idem, declard: (i) que no
habia mérito suficiente para iniciar el PAS y (ii) que MARNOR habia subsanado el hecho
imputado. Se tratd de la Resolucion Subdirectoral N° 000270-2019-OEFA/DFAI-SEAP (en

adelante, “RESOLUCION DESESTIMATORIA DE CARGOS”).

En fecha 26 de julio de 2019, MARNOR present6 sus descargos a la RESOLUCION DE
IMPUTACION DE CARGOS, en virtud del escrito con registro No. 2019-E01-0738736 (en
adelante, “ESCRITO DE DESCARGOS 1”). En el mencionado escrito de descargos,

MARNOR indicé lo siguiente:
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24,

e MARNOR utiliza el campamento y almacén de combustibles de propiedad de
NEMO debido a que no cuenta con instalaciones propias, lo cual demostrd

adjuntando una copia de EL CONTRATO.
e En virtud de la RESOLUCION DESESTIMATORIA DE CARGOS, la propia
SUBDIRECCION DE FISCALIZACION sefialo que no habia mérito suficiente

para iniciar el PAS y que se habia subsanado el hecho imputado aladministrado.

En fecha 28 de agosto de 2019, la SUBDIRECCION DE FISCALIZACION emiti6 el

Informe Final de Instruccion No. 0416-2019-OEFA/DFAI-SFAP (en adelante, “INFORME

FINAL DE INSTRUCCION™), dirigido a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de

Incentivos del OEFA (en adelante, “DIRECCION DE FISCALIZACION”).

En el informe en cuestion se recomend6 (i) declarar la existencia de responsabilidad
administrativa de MARNOR, (ii) solicitar una medida correctiva consistente en remover el
almacén de combustibles existente en el campamento terrestre y (iii) la imposicion de la
sancion de una multa ascendente a 6.48 Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, “UIT”).
El documento mencionado se notificc a MARNOR en fecha 06 de septiembre de 2019,

mediante la Carta 01768-2019-OEFA/DFAI de fecha 28 de agosto de 2019.

En fecha 26 de septiembre de 2019 MARNOR presenté sus descargos al INFORME FINAL
DE INSTRUCCION, mediante el escrito con registro No. 2019-E01-092051 (en adelante,

“ESCRITO DE DESCARGOS I1). Los descargos del administrado fueron los siguientes:

e La medida correctiva propuesta es imposible de cumplir, pues el campamento es de

propiedad de NEMO, por ello en su EIA no contempl6 un almacén de combustible.
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Asimismo, se consulto a la Direccion General de Asuntos Ambientales Pesqueros y
Acuicolas de PRODUCE (en adelante, “DGAAMPA”) si era posible modificar su
EIA para incluir el almacén de combustible de propiedad de NEMO, pero la
respuesta fue negativa, siendo que MARNOR presentd una carta a la misma entidad

y solicit6 una reunidn, con el fin de aclarar su requerimiento.

Finalmente, y en base a los argumentos planteados, el administrado solicitd que sus

descargos se declaren fundados y se tenga por subsanado el hechoimputado.

Resolucién de primera instancia

En fecha 30 de septiembre de 2019, la DIRECCION DE FISCALIZACION emitio la Res.

Directoral No. 01535-2019-OEFA/DFEAI (en adelante, “RESOLUCION DE PRIMERA

INSTANCIA”). Al respecto, teniendo en cuenta los descargos propuestos por MARNOR y

analizando el caso concreto, la DIRECCION DE FISCALIZACION determind que

MARNOR fue responsable del incumplimiento del compromiso ambiental establecido en su

EIA, al almacenar tanques de combustibles en tierra para el desarrollo de sus actividades en la

concesion 109.3 ha. En la primera instancia administrativa se imputd responsabilidad

administrativa al administrado en funcidn de los siguientes argumentos:

Respecto a la responsabilidad administrativa, la DIRECCION DE
FISCALIZACION identificé en primer lugar, conforme al EIA y el levantamiento
de observaciones al mismo, que MARNOR asumié como compromiso no almacenar
combustible en tierra, toda vez que el abastecimiento del combustible se realizaria
directamente a las embarcaciones marinas y vehiculos con el cambio de bidones. En
base a ello, y teniendo en cuenta el INFORME FINAL DE INSTRUCCION, se

concluy6 que MARNOR incumpli6 con su compromiso, pues cuenta con unalmacen
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de combustible para el desarrollo de sus actividades en la concesion 109.3 ha., el cual
no se encuentra previsto en su EIA. El sustento de la imputacion de responsabilidad

se realiz6 en base a los siguientes argumentos:

() Las diligencias de supervision y EL CONTRATO demuestran que MARNOR

incumplié el compromiso asumido en su EIA.

(i) En EL CONTRATO no se establecio que el uso del depdsito de combustible en
el campamento sea exclusivo de NEMO, y su firma no enerva el cumplimiento de los

compromisos ambientales asumidos.

i) La RESOLUCION DESESTIMATORIA DE CARGOS fue emitida en
funcién al principio non bis in idem, por lo que lo sefialado por MARNOR en dicho

extremo carece de sustento.

(M Mientras no haya habido un pronunciamiento de PRODUCE que apruebe la
actualizacion de su IGA, MANOR sigue siendo responsable del cumplimiento de las

obligaciones contenidas en su EIA.

En lo que respecta a la medida correctiva, siendo que a la fecha de emisién de la
RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA no se probé que MARNOR haya
adecuado su conducta infractora, en ausencia de indicios 0 garantias que permitan
asegurar que las actividades del administrado no generardn efectos nocivos en el
cuerpo y suelos marinos, y estando en trdmite la actualizacion de su EIA ante

PRODUCE, la DIRECCION DE FISCALIZACION estimé que la medida mas
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idonea consistia en ordenar el cumplimiento de los compromisos asumidos en su EIA

aprobado, en un plazo determinado.

En ese sentido, la DIRECCION DE FISCALIZACION dispuso el dictado de una
medida correctiva compuesta por dos (02) disposiciones: (i) MARNOR debe obtener
la aprobacién de un Instrumento de Gestién Ambiental por parte de PRODUCE que
modifique o actualice su compromiso ambiental de no almacenar combustible en
tierra, y (ii) de no obtener la aprobacion ambiental en el plazo requerido, debera
remover el almacén de combustible en tierra. Todo ello conforme a las indicaciones

de tiempo, forma y modo indicados en el cuadro No. 04.

En lo concerniente a la multa, en base a la conducta infractora, y teniendo en cuenta
la propuesta de multa remitida por la Subdireccidn de Sancion y Gestion de
Incentivos del OEFA (en adelante, “SUBDIRECCION DE SANCION”) a través del
Informe No. 01193-2019-OEFA/DFAI-SSAG de fecha 30 de septiembre de 2019, y
conforme a la Res. de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/CD (Metodologia para
el calculo de multas base), la DIRECCION DE FISCALIZACION impuso a

MARNOR una sancion pecuniaria ascendente a 6.54 UIT (Seis con 54/100 UIT).

De esta forma, la DIRECCION DE FISCALIZACION dispuso sancionar al administrado con

tres (03) mandatos concretos, conforme se muestra en los siguientes cuadros:

Cuadro No. 03: Imputacion de conducta infractora a MARNOR

Conducta Infractora

Normas sustantivas

Normas tipificadoras

Marnor cuenta con un
almacén de combustible
para el desarrollo de sus

Articulos 13 'y 29 del
Reglamento de la Ley No.
27446, Ley del Sistema

Articulo 5 y Subcddigo 3.1 del Cuadro de
Sanciones de la Tipificacion de infracciones

administrativas y escala de sanciones
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actividades en la concesion | Nacional de Evaluacion de | relacionadas con los Instrumentos de Gestion
de 109.3 ha, el cual no se | Impacto Ambiental, | Ambiental, aplicables a los administrados que
encuentra previsto en su | aprobado por Decreto | se encuentran bajo el ambito de competencia
EIA. Supremo del OEFA, aprobado por Resoluciéon de
No. 019-2009-MINAM, | Consejo Directivo No. 006-2018-OEFA/CD
(RLSEIA) (RCD 006-2018-OEFA/CD)

Fuente: Tomado de la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE del 13 de febrero de 2020, considerando No. 10. Cuadro No.
01: Detalle de la conducta infractora.

Cuadro No. 04: Medidas correctivas dispuestas contra MARNOR

Medida correctiva

Conducta

Infractora

# Obligacion

Plazo de
cumplimiento

Forma para acreditar el
cumplimiento

un almacén de
combustible para el
desarrollo de sus Gestion

Marnor cuenta con 1 | Acreditar
aprobacion de un
Instrumento

Un plazo no mayor de
noventa (90) dias
habiles contados a
partir del dia siguiente

En un plazo no mayor de cinco

(05) dias habiles, contados a partir
del dia siguiente de wvencido el
plazo para cumplir con la medida

actividades en la Ambiental por | de  notificada  la | correctiva, el administrado debera

concesién de 109.3 parte de | resolucion. remitir a la DFAI:
ha, el cual no se PRODUCE que
encuentra  previsto modifique 0 - Copia de la resolucion que

ensu EIA. actualice su apruebe la  modificacion del
compromiso compromiso ambiental, respecto al
ambiental de no compromiso de no almacenar
almacenar combustibles en tierra.
combustible  en
tierra.

2 | De no obtener la Asimismo, de no | Enun plazo no mayor de cinco
aprobacion contar con la| (05) dias habiles, contado a partir
ambiental en el autorizacion en el | del dia siguiente de vencido el
plazo requerido, | plazo requerido, se le | plazo para cumplir con la medida
debera remover el | otorgara un plazo | correctiva, el administrado debera
almacén de | adicional de treinta remitir a la DFAL:

combustible  en| (30) dias habiles
tierra. Ello a fin| contados a partir del | - Un Informe Técnico detallado, en
de evitar cambios | dia  siguiente  de | el cual se acredite la remocion del
en las propiedades | vencido el plazo | almacén de combustibles, el cual
fisicas, quimicas y | anterior mencionado. | debera contener medios

biologicas del probatorios tales como: guias o
suelo o tener una facturas de la disposicién final de
baja del los residuos por medio de una EPS
ecosistema autorizada y medios visuales

marino, en casos (fotografias, videos u otros,
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de derrame.

debidamente fechados y
coordenadas UTM).

con

Fuente: Tomado de la Res. Directoral No. 01535-2019-OEFA/DFAI del 30 de septiembre de 2019, considerando No. 62.
Tabla N° 1: Dictado de Medida correctiva.

Cuadro No. 05: Multa impuesta a MARNOR

actividades en la concesion de
109.3 ha, el cual no se
encuentra previsto en su EIA.

Conducta Infractora Multa Normas
Marnor cuenta con un almacén | 6.54 U.LT. (Seis con | Numeral 3.1 del numeral 3 de la Resolucion
de combustible para el | 54/100 Unidades | de Consejo Directivo No.
desarrollo de sus Impositivo Tributarias). 006-2018-OEFA/CDD (cuadro de

Tipificacién de infracciones administrativas y
establecen escala de sanciones relacionadas
con los Instrumentos de Gestion Ambiental,

aplicables a los administrados que se
encuentran bajo el ambito de competencia del
OEFA)

Numeral 12.2 del articulo 12 del Reglamento
del Procedimiento Administrativo
Sancionador del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion =~ Ambiental, aprobado por
Resolucion de Presidencia de Consejo
Directivo N. 027-2017-OEFA/CD

Fuente: Elaboracion propia. a partir de la Res. Directoral No. 01535-2019-OEFA/DFAI del 30 de septiembre de 2019.
Considerandos 67-69.

Resolucién de sequnda instancia administrativa
27, Habiéndose notificado a MARNOR la RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA en

fecha 09 de octubre de 2019, y estando dentro del plazo de ley, el administrado impugné el
mencionado acto administrativo presentando un escrito de apelacion el dia 30 de octubre de
2019. Por su parte, mediante la Res. No. 049-2020-OEFA/TFA-SE de fecha 13 de febrero de
2020 (en adelante, “RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA™), el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental del OEFA (en adelante, “TFA”) resolvié en segunda instancia

administrativa el recurso de apelacion.
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En primer lugar, y teniendo en cuenta las observaciones formuladas a la propuesta de EIA de
MARNOR, asi como el levantamiento de observaciones que realizé el administrado, el TFA
concluye que en el EIA de MARNOR no se contempld la presencia de almacén de combustible
alguno en su campamento terrestre, pues el aprovisionamiento de combustible de sus
embarcaciones se realizaria de manera semanal en la Caleta Puerto Rico, y a través de bidones
y por personal capacitado. Asimismo, teniendo en cuenta el hallazgo plasmado en el ACTA DE
SUPERVISION, asi como las pruebas y conclusiones del INFORME FINAL DE
INSTRUCCION, el TFA concluy6 que MARNOR cometié la siguiente conducta infractora:
MARNOR cuenta con un almacén de combustible para el desarrollo de sus actividades en la

concesion de 109.3 ha, el cual no se encuentra previsto en suEIA.
Habiendo identificado el compromiso contenido en el EIA de MARNOR vy la comision de la
conducta infractora del mismo, el TFA pasé a pronunciarse puntualmente sobre los argumentos

que expuso MARNOR en su escrito de apelacion de la siguiente forma:

Cuadro No. 06: Respuesta del TFA a los argumentos de la apelacion de MARNOR

Temas Argumentos de MARNOR Pronunciamiento y analisis del TFA
Principio de (i) No se lleg6 a la verdad material, | (i) En base a las pruebas y diligencias de supervision
Verdad pues se sostiene que MARNOR es | realizadas, resulta un hecho cierto que MARNOR
Material

propietaria del almacén de
combustible que se encuentra al
interior del campamento de NEMO
sin probar que este le pertenezca.

(ii) La imputacidn se basa en la
posesion del campamento y dos (02)
fotografias que no demuestran la
titularidad del almacén. Por ello,
MARNOR utiliza las instalaciones de
NEMO en virtud de EL
CONTRATO que suscribieron, pues
no cuenta con concesion de tierra ni

cometié la conducta infractora. Las fotografias no
buscan probar la titularidad del almacén, sino
evidencian que MARNOR cuenta con un almacén
para sus actividades, independientemente de la
titularidad del mismo.

(ii) El hecho que MARNOR no posea una
concesién en tierra 0 un campamento propio no lo
exime del cumplimiento de las obligaciones
ambientales a su cargo. Una interpretacion en
contrario implicaria que se pueda evadir un
compromiso como el de MARNOR si estuviese
condicionado a que el administrado sea titular de
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cuenta con un campamento propio
para sus actividades.

una concesion terrestre o de algun terreno donde
instalar infraestructura complementaria.

(ili) EL CONTRATO no es un medio probatorio
idoneo para determinar que MARNOR no
incumplié con su compromiso, y el mismo no
acredita el uso exclusivo del almacén sea a favor de
NEMO. A través de la adenda, se delimitd la
propiedad del almacén y el uso del mismo, lo que
evidencia que MARNOR cuenta de forma
compartida con un almacén de combustible para el
desarrollo de sus actividades, a través del cual
aprovisiona de combustible a sus embarcaciones.

(iv) MARNOR podra eximirse de responsabilidad
administrativa si logra acreditar de manera idénea
que los hechos verificados en el ACTA DE
SUPERVISION no son exactos. La informacion
consignada en la misma constituye prueba valida y
suficiente de las acciones constatadas, pues los
hechos descritos tienen veracidad vy fuerza
probatoria, ya que responden a una realidad de
hecho apreciada directamente por el supervisor en
ejercicio de sus funciones, salvo prueba en contrario.

(v) El razonamiento por indicios es un medio valido
para determinar si la imputacién se encuentra 0 no
probada, siendo importante que los elementos
probatorios se encuentren debidamente acreditados y
el nexo ldgico sea lo suficientemente coherente y
solido para garantizar que la deduccion de la
imputacion.  Asi, conforme al ACTA DE
SUPERVISION, se puede inferir que MARNOR
cuenta con un almacén de combustible, toda vez que
las embarcaciones se abastecian de combustible y no
hay prueba suficiente que demuestre que NEMO sea
usuario exclusivo del del mismo.

Principios de
presuncién de
veracidad,
licitud y
legalidad

(i) Por un lado, se han contravenido
los principios de licitud y legalidad,
toda vez que (1) la DIRECCION DE
FISCALIZACION se ha
extralimitado en sus funciones, al
interpretar la ley de forma extensiva
para presumir que MARNOR ha
cometido de infracciones inexistentes,
sin sustento legal. Asimismo, (2) se
pretende sancionar a MARNOR por
hechos atipicos, no regulados en la

(i) Al formularse la imputacién de una infraccion
administrativa, la carga de la prueba corresponde al
administrado, pues la  Administracion  ha
desarrollado actividades previas a la imputacion
destinadas a la verificacion de la conducta
infractora. Por ello, MARNOR podra eximirse de la
responsabilidad administrativa Gnicamente si logra
acreditar de manera idonea que los hechos
verificados en el ACTA DE SUPERVISION no son
exactos.
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ley, al no existir norma alguna que
sancione a un administrado por la
tenencia que un tercero realice de un
almacén de combustible en un
campamento de propiedad de este
Gltimo, el cual utiliza el administrado
a través de un contrato que ha
celebrado con el tercero.

(ii) Por otro lado, se ha contravenido
el principio de presuncién de
veracidad, puesto que (1) no se
cumpli6 con acreditar que la
propiedad de las cisternas
correspondia a MARNOR, lo cual
resulta imposible, y tampoco se probd
que el administrado realizaba el uso
operacional del combustible. De igual
forma, (2) se actud de forma contraria
a la ley, toda vez que la carga de la
prueba le correspondia a la
Administracion.

() En el presente caso, se desvirtud la presuncion
de veracidad y licitud, puesto que MARNOR no
realizé las acciones correspondientes para acreditar
que no habia incurrido en el incumplimiento
imputado.

@)  Asi, al haberse tutelado el debido
procedimiento, y en especifico, los principios de
presuncién de veracidad y licitud, no se ha
vulnerado el principio de legalidad.

Principios de
debida
motivacién y
debido
procedimiento
administrativo

(i) Se contravino el principio de
motivacion, puesto que la
DIRECCION DE
FISCALIZACION justifico la
imputacion de la conducta infractora
alegando que en EL CONTRATO no
se estableci6 wuna clausula de
exclusividad en el uso del deposito de
combustible a favor de NEMO. De
acuerdo con dicho razonamiento, hay
responsabilidad administrativa cuando
se comparte un terreno con un tercero
gue posee cisternas. Sin embargo, no
se explica por qué se atribuye
responsabilidad a MARNOR por
hallazgos fuera de su esfera de
control.

(ii) Asimismo, se vulnero el principio
del debido procedimiento
administrativo, y especificamente el
derecho de defensa, pues no quedo
claro si se sanciona: (1) por la
supuesta tenencia de un almacén de

(i) No se ha vulnerado el derecho de defensa de
MARNOR, pues no es cierto que no quede claro
sobre qué hecho debidé defenderse el administrado.
En base a la RESOLUCION DE IMPUTACION
DE CARGOS, asi como la RESOLUCION DE
PRIMERA INSTANCIA, queda claro que en el
presente caso no se pretende sancionar a MARNOR
por ser el titular o no del campamento, sino por el
hecho de que realizaba el aprovisionamiento de
combustible de sus embarcaciones en el almacén de
combustible del campamento, independientemente
de la figura contractual bajo la cual lo realizaba.

(i) La DIRECCION DE FISCALIZACION no
pretende sustentar la sancién en funcidn de la
existencia de una clausula de exclusividad, sino que
hace mencién a la misma como parte del anélisis de
EL CONTRATO, siendo que del mismo se
desprende que NEMO no retuvo para si misma el
uso exclusivo del combustible, por lo que lo
seflalado en dicho extremo no exime de
responsabilidad al administrado.
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combustible no contemplado en el
EIA, (2) por el uso del combustible

del almacén, o (3) por ambas

conductas.
Libertad @) Se ha afectado la libertad | ) De la revision de los actuados, no se aprecia en
contractual contractual, pues se pretende justificar | ningln extremo que la administracién haya exigido

la imputacion de responsabilidad
administrativa a MANOR en base a la
ausencia de una clausula de
exclusividad en EL CONTRATO,
siendo que no se puede obligar a un
administrado a realizar la estipulacion
de una clausula que establezca que el
combustible es de uso exclusivo de
una de las partes, y mucho menos,
condicionar la imposicién de una
multa a la ausencia de dichaclausula.

(i) No obstante lo anterior,
MARNOR suscribié una adenda en
EL CONTRATO, precisando que el
almacén de combustible es de
propiedad de NEMO, toda vez que se
encuentra dentro de su campamento.

a MARNOR la inclusion de una clausula de
exclusividad, ni mucho menos condicionado a ello la
imposicion de una multa.

(i) De forma voluntaria, MARNOR present6 en su
recurso de apelacion un documento respecto de la
adenda de EL CONTRATO, en virtud del cual si
bien se seflala que NEMO es la responsable del
manejo y administracién del combustible, se
consigna también que, bajo solicitud expresa,
NEMO abastecera de combustible a MARNOR, lo
que demuestra un potencial uso del almacén por
parte de MARNOR, hecho que no se encuentra
previsto en su instrumento de gestiénambiental.

@iy Para cumplir con su compromiso, MARNOR
podria realizar las gestiones necesarias para la
modificacion de su EIA respecto del almacén de
hidrocarburos en su campamento terrestre, 0 bien
evidenciar que dicha infraestructura es de uso
exclusivo y de responsabilidad de NEMO.

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE del 13 de febrero de 2020,
considerandos 43 a 108. El cuadro refleja la postura tanto de MARNOR como del TFA respecto de la apelacion realizada a
la resolucion de primera instancia, asi como su interpretacion sobre los hechos del caso.

Respecto de las medidas correctivas, habiendo hecho referencia a los fundamentos

normativos y facticos que sustentan el dictado de una medida correctiva en las

actividades que implican el uso de hidrocarburos en el medio marino, el TFA analizé

la medida ordenada por

la DIRECCION DE FISCALIZACION en la

RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA, dividiendo su analisis conforme a las

dos (02) disposiciones gque contiene:
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(i) Sobre la primera disposicién de la medida correctiva ordenada a MARNOR, en la
que se exige al administrado acreditar la aprobacion de un instrumento de gestion
ambiental que modifique o actualice su compromiso ambiental respecto de no
almacenar combustibles en tierra, el TFA concluy6 que.la misma fue ordenada en
virtud al trdmite de la solicitud que present6 MARNOR a PRODUCE para la
actualizacion de su E1A-sd, por lo que la fecha de aprobacion no se encuentra en su

esfera de control, sino en la de la entidad certificadora pesqueroambiental.

Asi, el TFA concluyd que exigir que la primera disposicion de la medida correctiva
ordenada a MARNOR sea ejecutada dentro de un determinado plazo no resulta
viable. Por ello, TFA determind que corresponde variar la medida correctiva en dicho
extremo, ordenando mas bien que MARNOR comience a realizar las acciones
necesarias para adecuar su instrumento de gestion ambiental respecto del compromiso
de no almacenar combustibles en su campamento terrestre. Para ello, se le otorgd un
plazo no mayor de treinta (30) dias habiles contados a partir del dia siguiente de

notificada la resolucion que ordena la medida correctiva.

(if) Sobre la segunda disposicion de la medida correctiva dispuesta a MARNOR,
consistente en remover el almacén de combustible en tierra en caso el administrado
no obtenga la certificacion ambiental en el plazo otorgado con el fin de evitar
cambios en las propiedades fisicas, quimicas y biologicas del suelo y una baja del
ecosistema marino en casos de derrame, el TFA advierte que, conforme a los
resultados del ACTA DE SUPERVISION y a EL CONTRATO, MARNOR utiliza

para sus actividades un campamento en tierra que es de propiedad deNEMO.
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Por consiguiente, siendo que dicha infraestructura no le pertenece a MARNOR, el

TFA concluy6 que no resultaba viable exigir la remocion del campamento. Es por

ello que establecio que corresponde revocar la medida correctiva en dicho extremo.

Cabe indicar que en este acépite de la resolucion, el TFA omite pronunciarse sobre

los argumentos de MARNOR presentados en su escrito de apelacion, en los cuales el

administrado alega que la medida correctiva solicitada adolece de imposibilidad

juridica, y su imposicién supone un acto de abuso de autoridad.

Finalmente, la medida correctiva dispuesta sobre MARNOR vy que fue materia de

revision por parte del TFA fue delimitada de la siguiente manera:

Cuadro No. 07: Medidas correctivas dispuestas por el TFA

Conducta Infractora

Medida correctiva

L Plazo de Forma para acreditar el
Obligacion .. ol .
cumplimiento cumplimiento

Marnor cuenta con un | Realizar las | Un plazo no mayor de | En un plazo no mayor de cinco
almacén de | acciones treinta (30) dias| (05) dias habiles, contados a
combustible para el | necesarias a | habiles contados a | partir del dia siguiente de
desarrollo de sus efectos de | partir del dia siguiente | vencido el plazo para cumplir
actividades en la | adecuar su| de notificada la] con la medida correctiva,

concesion de 109.3 ha,
el cual no se encuentra
previsto en su EIA.

instrumento  de
gestion ambiental,
conforme a lo
coordinado con la
Autoridad
Certificadora,
respecto del
compromiso de
no almacenar
combustibles en
su  campamento
terrestre.

resolucién que ordene
la medida correctiva.

MARNOR debera remitir a la
DIRECCION DE
FISCALIZACION; el cargo de
los documentos presentados ante
el certificador, que acrediten la
realizacion de gestiones para la
adecuacion de su EIA.

Asimismo, una vez emitido el
pronunciamiento final de la
Autoridad Certificadora, Marnor
debera remitir a la
DIRECCION DE
FISCALIZACION la siguiente
documentacion, segln
corresponda:
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i) El pronunciamiento que
apruebe la adecuacion solicitada;
0

i) El pronunciamiento que
ponga fin al procedimiento.

Fuente: Tomado de la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE, del 13 de febrero de 2020, considerando No. 119. Cuadro
No. 03: Medida correctiva.

e Respecto de la multa, el TFA emitio su pronunciamiento y analisis en funcién de los
argumentos expuestos por MARNOR en su escrito de apelacion, tal y como sigue:
Cuadro No. 08: Argumentos sobre la imposicion de la multa
Tema Argumentos de MARNOR Pronunciamiento y analisis del TFA
Calculo de la ® En el célculo de la multa, la| (i) Si se gener6 un beneficio ilicito, toda
multa DIRECCION DE FISCALIZACION ha | vez que: (1) De conformidad con el ACTA

actuado de forma abusiva y desmedida en
cuando a su potestad sancionadora, toda vez
que no existié beneficio ilicito por parte de
MARNOR, pues el almacén de
combustibles es ajeno, y

@) Las afirmaciones que sustentan la
imposicion de la multa, en el sentido de que
MARNOR ahorra costos al no realizar
estudios y tampoco planes de capacitacion
(entre otros), no han sido acreditadas de
forma fehaciente.

DE SUPERVISION, aun cuando el
almacén no era de su propiedad, este se
encontrd instalado en el campamento de
MARNOR, siendo que del mismo se
abastecia de  combustible a las
embarcaciones, y con ello se incumplé con
sus compromisos en su EIA,y

(2) El incumplimiendo del compromiso de
MARNOR en su EIA supone la no
asuncion de costos necesarios, y por tanto
la generacién de un beneficio ilicito.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE del 13 de febrero de 2020,
considerandos 124 al 139.

Al respecto, el TFA identificd que en la sancién de multa impuesta a MARNOR, la
DIRECCION DE FISCALIZACION emple6 formula prevista en la metodologia

aplicable?, contenida en la Resolucién de Consejo Directivo No.

2 Se trata de la siguiente formula:

Tomado de la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE, considerando No. 127.
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035-2013-OEFA/PCD. Sin embargo, el TFA procedio a observar algunos

componentes en la determinacion del beneficio ilicito, tal como sigue:

(i) Respecto del item “Remuneraciones”, si bien correspondia tomar como mes de
cotizacion el mes de julio de 2013 en vez de junio de 2013, el TFA considerd y
corrigié el factor de ajuste de inflacion en funcién a la cotizacion del mes de julio de
2015, pues correspondia aplicar el estudio méas reciente del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo para el sector industria, realizado en el segundo trimestre de

2015.

(if) Respecto al componente Monitoreo (aire, suelo y ruido), la fecha correcta de
cotizacion para el factor de ajuste correspondia al mes de diciembre de 2013 y no al

mes de julio de 2013, por lo que dispuso corregir dicho factor.

(iii) Respecto al costo de capacitacion per cépita, correspondia aplicar y corregir el
factor de ajuste en base a la cotizacion del mes de abril de 2018, y no de aquella del

mes de enero de 2018.

De esta forma, el TFA recalculd el costo evitado (beneficio ilicito) a la fecha de la
deteccion de la infraccion, ascendiendo a US$ 1,513.58 (Mil Quinientos Trece Con
58/100 Ddlares de los Estados Unidos de América), siendo el mismo equivalente a

1.43 UIT.
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Figura No. 08: Célculo del Beneficio Ilicito en la Multa impuesta a MARNOR

Fuente: Tomado de la Resolucidon No. 049-2020-OEFA/TFA-SE, considerando No. 132.

Al respecto, si bien el TFA realiz6 algunos ajustes a los componentes del beneficio
ilicito, ratifico los valores que determin6 la DIRECCION DE FISCALIZACION a
los demés factores, que incluyen (i) la probabilidad de deteccion y (ii) los factores
agravantes y atenuantes. De ahi que el calculo e imposicion de la multa a MARNOR

dio como resultado la suma de 4.63 UIT, tal como se demuestra a continuacion:

Figura No. 09: Resumen de la revision de la Multa impuesta a MARNOR

Fuente: Tomado de la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE, considerando No. 133.

Finalmente, el TFA determind que la multa calculada, ascendente a 4.63 UIT, se

encontraba dentro de las exigencias y estipulaciones normativas, toda vez que:
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2.

() Se ubica del rango normativo establecido en el Cuadro de Tipificacion de
infracciones administrativas y establecen escala de sanciones relacionadas con los
Instrumentos de Gestion Ambiental®, el cual determina que el monto maximo
aplicable para una infraccion como aquella que cometi6 MARNOR asciende hasta

15,000 UIT.

() Asimismo, esta responde al limite establecido en el Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA?, siendo que la multa no es
mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por el infractor al

afno anterior de la fecha de la infraccion.

(i) De igual forma, teniendo en consideracion la informacion presentada por
MARNOR en su ESCRITO DE DESCARGOS I, respecto de sus ingresos brutos
percibidos en el afio 2017, asi como conforme al Cdédigo Tributario®, la multa

calculada, ascendente a 4.63 UIT, no resulta confiscatoria para el administrado.

Siendo ello asi, el TFA dispuso en el apartado decisorio adoptar siguientes acciones sobre la

esfera juridica de MARNOR, conforme se detalla en el siguiente recuadro:

® Numeral 3.1 del numeral 3 de la Resolucién de Consejo Directivo No. 006-2018-OEFA/CDD.

4 Numeral 12.2 del articulo 12 de la Resolucién de Consejo Directivo No. 027-2017-OEFA/CD.

®Literal b) del articulo 180 del Decreto Supremo No. 135-99-EF.
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Cuadro No. 09: Apartado decisorio de la RES. DE SEGUNDA INSTANCIA

Ambito Decisiones adoptadas
Respecto de las 1. Se CONFIRMO la RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA, en el extremo
medidas que declard la responsabilidad administrativa de MARNOR por contar con un
sancionatorias almacén de combustible para el desarrollo de sus actividades en la concesién de 109.3

ha no previsto en su EIA.

2. Se REVOCO la RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA en el extremo que
sanciond a MARNOR con una multa ascendente a 6.54 (Seis con 54/100) U.I1.T., por
lo que se REFORMO esta medida, fijando la multa en un valor ascendente a 4.63
(Cuatro con 63/100) U.L.T.

Respecto de las 3. Se VARIO la medida correctiva correspondiente a la acreditacion de la aprobacion
medidas de un instrumento de gestion ambiental, que modifique o actualice el compromiso
correctivas ambiental de no almacenar combustibles en tierra. En lugar de ello, se OBLIGO a

MARNOR a realizar las acciones necesarias a efectos de adecuar su IGA conforme a
lo coordinado con la Autoridad Certificadora, respecto del compromiso de no
almacenar combustibles en su campamento terrestre, otorgando un plazo de treinta
(30) dias habiles para iniciar con dichas acciones.

4. Se REVOCO la medida correctiva que ordena a MARNOR remover el almacén de
combustible en tierra en caso de no obtener la aprobacién ambiental en el plazo
requerido.

Fuente: Elaboracidn propia a partir de la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE del 13 de febrero de 2020. Apartado
resolutorio.

2. Envirtud de la exposicion de los hechos y pronunciamientos jurisdiccionales enunciados en los
parrafos anteriores, tanto en primera instancia administrativa como en segunda instancia
administrativa se sancion6 a MARNOR por la comisién de la conducta infractora relacionada
al incumplimiento del compromiso establecido en su EIA. Sin embargo, y a pesar de que
encontramos falencias en el analisis y argumentos esbozados de la Res. No. 049-2020-
OEFA/TFA-SE, creemos que la responsabilidad administrativa se ha debido analizar no solo

desde la esfera de MARNOR, sino también de la empresa NEMO.

0. Efectivamente, ambas empresas se encontraban ejecutando actividades de aprovechamiento de
recursos hidrobiolégicos correspondientes al cultivo de concha de abanico en la misma zona y

ubicacion geogréfica. Pero sobre todo, se encontraban vinculadas a través de EL CONTRATO,
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3L

siendo que MARNOR se servia del campamento y almacén de combustibles de NEMO para el
ejercicio de sus actividades, a pesar de que ello no se encontraba previsto e incluso contravenia

sus compromisos asumidos en su EIA.

Es asi que observamos que esta practica contractual tuvo una incidencia directa en la causalidad
de la comisidn de la conducta infractora; MARNOR incumplid el compromiso asumido en su
IGA a partir del contrato que habia establecido con NEMO, quien era la propietaria y gestora
del campamento y almacén de combustible. Ahora bien, no cabe duda de que MARNOR esta
obligado a cumplir con sus compromisos incorporados en su IGA, pero somos de la opinion de
que NEMO también, a pesar de no ser titular ni tener derecho alguno sobre la concesion ni el
EIA de MARNOR, y ello a partir de la regulacion propia del Sistema Nacional de Evaluacién

y Fiscalizacién Ambiental (Ley 29325):

Articulo 17.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora
Constituyen infracciones administrativas bajo el &mbito de competencias del Organismo de

Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) las siguientes conductas: (...)

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en los

instrumentos de gestion ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente. (...)

son de competencia del OEFA. aun cuando no cuenten con permisos. autorizaciones ni

titulos habilitantes para el ejercicio de las mismas. Esta disposicion es aplicable a todas las

Entidades de Fiscalizacion Ambiental (EFA), respecto de sus competencias, segun

corresponda (...). El resaltado es nuestro.
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No solo ello, sino que una regulacion de base mas amplia sobre las facultades de fiscalizacion y
sancion del OEFA nos brinda también razones y elementos para preguntarnos sobre el grado de
involucramiento y responsabilidad que tuvo NEMO en el incumplimiento del compromiso
ambiental correspondiente a MARNOR. En el caso, nos referimos a las siguientes

disposiciones contenidas en la Ley 28611, la Ley General del Ambiente (en adelante, “LGA”):

Articulo 131.- Del régimen de fiscalizacion y control ambiental

sometida a las acciones de fiscalizacion v control ambiental que determine la Autoridad

Ambiental Nacional y las demds autoridades competentes.

Articulo 135.- Del régimen de sanciones

competente en base al Réaimen Comun de Fiscalizacién v Control Ambiental. Las

autoridades pueden establecer normas complementarias siempre que no se opongan al

Régimen Comun.

Articulo 136.- De las sanciones y medidas correctivas

presente Ley v en las disposiciones complementarias v reglamentarias sobre la materia, se

haradn acreedoras, segun la gravedad de la infraccion, a sanciones o0 medidas correctivas. (El

resaltado es nuestro)

Siendo ello asi, el presente caso nos invita a la reflexion sobre los alcances que debe tener la
actividad fiscalizadora y sancionadora del OEFA, en aquello que respecta al incumplimiento de
compromisos ambientales contenidos en IGA aplicables a un determinado administrado,

cuando uno o0 mas sujetos intervienen en la comision de la infraccion. Al respecto, ;es viable
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que el OEFA inicie una supervision y determine la responsabilidad de un tercero que interviene

en el incumplimiento de compromisos asumidos en el IGA de un administrado?

Ciertamente, la complejidad del tema nos lleva a centrarnos en las particularidades que presenta
el caso, procurando analizar los alcances de la responsabilidad ambiental de un tercero al
intervenir en el incumplimiento de compromisos derivados del IGA de un administrado con
que tiene una vinculacion contractual, conforme al PAS del OEFA. Adicionalmente, es de
nuestro interés analizar los alcances del problema planteado en la realidad correspondiente a las
actividades de acuicultura en el norte del Per, respecto del cultivo del recurso hidrobiolégico

concha de abanico.
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Figura No 10. Linea de tiempo sobre los hechos relevantes del caso

Fuente: elaboracion propia
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42.

MARCO NORMATIVO APLICABLE

De acuerdo con la relacién de hechos del caso, asi como las materias juridicas que se

encuentran directa o indirectamente vinculadas, resultan aplicables las siguientesnormas:

Cuadro No. 10: Principales normas del caso materia de analisis

NORMAS SUSTANTIVAS

NORMAS PROCEDIMENTALES

- Constitucion Politica del Pert de 1993.

- Ley 26821 (Ley Organica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales).

- Ley 27446 (Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion del Impacto Ambiental).

- Decreto Supremo No. 019-2009-MINAM
(Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion del Impacto Ambiental).

- Ley 28611 (Ley General del Ambiente).

- Decreto Legislativo 1013 (Ley de Creacion, Org. y
Funciones del Ministerio del Ambiente).

- Decreto Supremo 023-2021-MINAM (Politica
Nacional del Ambiente).

- Ley 27460 (Ley de Promocién y Desarrollo de la
Acuicultura)

- Decreto Legislativo
Acuicultura).

1195 (Ley General de

- Decreto Supremo 003-2016-PRODUCE
(Reglamento de la Ley General de Acuicultura).

- Decreto Legislativo 295 (Codigo Civil del Per).

- Ley No. 29325 (Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental).

- Decreto Supremo No. 013-2017-MINAM
(Reglamento de Organizacion y Funciones del
OEFA).

- Res. de Consejo Directivo N° 010-2013-
OEFA/CD (Lineamientos para la aplicacién de las
medidas correctivas previstas en el Literal d) del
numeral 22.2 del Articulo 22 de la Ley N° 29325 y
su modificacién, aprobada mediante la Resolucion de
Consejo Directivo N°

024-2017-OEFA/CD).

- Res. de Consejo Directivo No. 027-2017-
OEFA/CD (Reglamento del
Procedimiento  Administrativo Sancionador  del
OEFA).

- Res. de Consejo Directivo No. 006-2018-
OEFA/CD (Tipificaciéon de las infracciones

administrativas y escala de sanciones relacionadas

con los Instrumentos de Gestion Ambiental del
OEFA).
- Res. de Consejo Directivo No. 006-2019-

OEFA/CD (Reglamento de Supervision del OEFA).

- Decreto Supremo No. 004-2019-JUS (Texto Unico
ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley No. 27444).
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- Res. Ministerial No. 010-93-JUS (CddigoProcesal
Civil del Pert).

- Decreto Legislativo 957 (Nuevo Cddigo Procesal
Penal del Pert).

- Decreto Supremo No. 133-2013-EF (Cédigo
Tributario del Perd).

Fuente: elaboracion propia.
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Problema principal:

La pregunta principal que identificamos y que sera materia de analisis en el presente informe es

la siguiente:

¢Resulta viable que el OEFA sancione a un tercero vinculado contractualmente con un
administrado por su intervencién en el incumplimiento de compromisos ambientales

contenidos en un IGA aplicable a la actividad acuicola?

Nuestra hipdtesis es que, de acuerdo con el articulo 17 de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién y Fiscalizaciéon Ambiental (Ley 29325), el numeral 1 de los articulos 131, 135 y
136 de la Ley General del Ambiente (Ley 28611), el principio de causalidad y de verdad
material en la potestad sancionadora, conforme al enfoque de fiscalizacion ambiental integral
estratégica del OEFA en todas las actividades que generen impacto ambiental, el deber general
de contribuir a la conservacion de los ecosistemas marinos en el Perl, y la necesaria

desincentivacion de malas practicas en la actividad acuicola, si resultaviable.

En ese sentido, postulamos que cabe someter a la potestad de fiscalizacion y sancion del OEFA
a todo tercero que contribuya contractual, econémica o facticamente, en la comisién de una
infraccion ambiental derivada del incumplimiento de un compromiso contenido en un
Instrumento de Gestion Ambiental para la acuicultura. Asi, serd oportuno considerar el
compromiso ambiental contenido en el 1GA, el grado de vinculacion contractual entre los
sujetos y la forma en que se cometid la conducta infractora, con el fin de determinar la manera

en que se fiscalizara y sancionara al tercero en cuestion.
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Problemas secundarios:

Habiendo sefialado nuestro problema principal, y teniendo en cuenta la resolucion materia de
analisis, nos centraremos en absolver dos (02) problemas juridicos secundarios que contribuiran

a resolver el problema principal, los cuales enlistamos como sigue:

Primer problema secundario identificado

¢Es posible someter a terceros a la supervision y potestad sancionadora del OEFA cuando
intervienen en la comision de conductas infractoras ambientales derivadas del incumplimiento

de compromisos contenidos en Instrumentos de Gestion Ambiental?

Para ello, se analizara la regulacion vigente respecto de la actividad de supervisién vy
fiscalizacion, asi como del procedimiento administrativo sancionador del OEFA, teniendo en
cuenta la normatividad supletoria y principios aplicables (en particular, el procedimiento
administrativo general, asi como la normativa y principios del proceso penal y la
responsabilidad civil), los pronunciamientos del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental y la
doctrina administrativa sobre la materia. Seguidamente, se analizara la forma en que se extiende
la fiscalizacion y sancion a terceros intervinientes en el incumplimiento de compromisos
ambientales contenidos en IGA, con el fin de determinar si se debe encauzar en base a un
sistema de responsabilidades administrativas en conjunto bajo un mismo procedimiento
administrativo sancionador, o de responsabilidades individualizadas en tantos procedimientos

administrativos sancionadores correspondan por cada uno de responsablesinvolucrados.
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Como segundo problema juridico secundario, y teniendo en cuenta los alcances del primer
problema juridico sefialado previamente, estimamos conveniente plantear el siguiente problema
juridico: ¢Podia el OEFA ejercer sus potestades de fiscalizacion y sancion contra NEMO por
su vinculacion contractual y su intervencion en la comision de la conducta infractora de

MARNOR?

Para ello, primero analizaremos los hechos y la vinculacién contractual existente entre NEMO
y MARNOR, asi como el grado de incidencia que tuvieron ambos sujetos en la comision de la
conducta infractora (contar con un almacén de combustibles y abastecer del mismo a las
embarcaciones, lo que no se incluy6 en el respectivo EIA de MARNOR). Particularmente,
examinaremos la validez del contrato y los limites a la autonomia privada conforme a la
normativa ambiental. Seguidamente, revisaremos el pronunciamiento del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental en la Resolucion No. 049-2020-OEFA/TFA-SE, en funcién del analisis
gue realiza de las diligencias de supervision y del pronunciamiento de primera instancia, asi
como la argumentacion propia que desarrolla en la determinacion de la responsabilidad

administrativo-ambiental de MARNOR.

Finalmente, y teniendo en cuenta los resultados del primer problema juridico secundario
planteado segln la normativa aplicable al momento de haberse llevado a cabo la comision de la
conducta infractora y de iniciarse el procedimiento administrativo sancionador en contra de
MARNOR, asi como la situacion particular de la acuicultura en el Peru respecto del cultivo de
concha de abanico, determinaremos si era conveniente fiscalizar y sancionar a NEMO por su
grado de contribucién en la comision de la conducta infractora ambiental, asi como la forma en

que debio realizarse.
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Figura No. 11: Arbol de distribucion de los problemas juridicos identificados

Fuente: elaboracion propia
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VI.

ANALISIS Y POSICION FUNDAMENTADA SOBRE | OS PROBLEMAS

IDENTIFICADOS.-

Como bien se indico en el apartado anterior, la resolucién de nuestro problema juridico principal

implica el andlisis de dos (02) cuestiones previas, las cuales son de suma importancia para poder

contar con la informacion necesaria tanto para identificar las principales instituciones juridicas y

sociales vinculadas a la materia y para desarrollar nuestra postura. En los siguientes parrafos,

resolveremos las preguntas que se identificaron de forma ordenada, siguiendo los pasos propuestos en

nuestro arbol de problemas y en base a la normativa, jurisprudencia y doctrina relevantes disponibles.

6.1. ANALISISY DESARROLLO DEL PRIMER PROBLEMA JURIDICO SECUNDARIO

Nuestro primer problema juridico secundario identificado es el siguiente: ;es posible someter a
terceros a la supervision y potestad sancionadora del OEFA cuando intervienen en la comision
de conductas infractoras ambientales derivadas del incumplimiento de compromisos

contenidos en Instrumentos de Gestion Ambiental?

Para poder responder la pregunta formulada, estimamos necesario distinguir en primer lugar la
normativa que regula la actividad de maricultura en nuestro pais, asi como aquella que sustenta
las acciones de supervision, fiscalizacion y sancion del OEFA en dicha actividad.
Seguidamente, nos centraremos en verificar el estado de la cuestion sobre la responsabilidad
administrativa ambiental en la comision de conductas infractoras derivadas del incumplimiento
de compromisos ambientales contenidos en IGA, y puntualmente las potestades del OEFA
frente a aquellos terceros que intervienen en dichas situaciones, en el marco de la gobernanza

ambiental aplicable.
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Empezando con nuestro anélisis, es importante sefialar el marco normativo general de las
actividades acuicolas y la gobernanza ambiental sobre las mismas. Como tuvimos ocasion de
sefialar en nuestra introduccion, la actividad acuicola en general supone el aprovechamiento de
recursos hidrobioldgicos continentales 0 maritimos a través de métodos y principios propios de
la agricultura, aplicados en espacios acuaticos. En ese sentido, nos interesa saber primero como
es gue un agente econdmico puede acceder legalmente al aprovechamiento de recursos

hidrobioldgicos, y especialmente, a ejercer la actividad acuicola como tal.

Es menester sefialar, conforme se indica en el articulo 66 de la Constitucion de 1993, que los
recursos naturales renovables y no renovables en el Peru son patrimonio de la nacion, siendo el
Estado soberano en la regulacion y el otorgamiento de derechos para su aprovechamiento.

Sefiala expresamente nuestra Carta Magna:

Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la

Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares.

La concesidn otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.

Particularmente, la Ley 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los
Recursos Naturales (en adelante, “LEY DE RECURSOS NATURALES”) establece una
definicion de los recursos naturales a los que alude el articulo 66 de la Constitucion. El

articulo 03 del mencionado cuerpo normativo sefiala expresamente:

“Articulo 3.- Se consideran recursos naturales a todo componente de la naturaleza,
susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades y

que tenga un valor actual o potencial en el mercado, tales como: (...)
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c. la diversidad bioldgica: como las especies de flora, de la fauna y de los microorganismos o
protistos; los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan soporte a la vida; (...)” (el

resaltado es nuestro).

Asi, los recursos naturales hidrobiol6gicos maritimos son recursos naturales, por lo que todo
agente econdmico que esté interesado en su aprovechamiento, como sucede en la actividad
acuicola, debera entonces solicitar los permisos y obtener los derechos correspondientes de las
agencias gubernamentales competentes. Entre las diversas formulas con las que el Estado
otorga a los particulares un derecho de aprovechamiento sobre los recursos naturales destaca la
concesion (prevista en el articulo 66 de la Constitucion), teniendo una regulacion general en el

articulo 23 de la LEY DE RECURSOS NATURALES, tal comosigue:

Articulo 23.- La concesion, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario el
derecho para el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones

y con las limitaciones que establezca el titulo respectivo.

La concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural concedido y,
en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a extraerse. Las concesiones pueden
ser otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el titular cumpla las

obligaciones que esta Ley o la legislacién especial exijan para mantener su vigencia.

Las concesiones son bienes incorporales registrables. Pueden ser objeto de disposicion,
hipoteca, cesion y reivindicacion, conforme a las leyes especiales. El tercero adquirente de
una concesion debera sujetarse a las condiciones en que fue originariamente otorgada. La
concesion, su disposicion y la constitucion de derechos reales sobre ella, deberan inscribirse

en el registro respectivo.
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Ahora bien, en nuestro pais la regulacién de los derechos para el aprovechamiento de los
recursos hidrobioldgicos en la actividad acuicola ha atravesado en los Gltimos afios algunos
cambios significativos que estimamos importante anotar. Al respecto, se pueden distinguir
principalmente tres (03) marcos normativos, los cuales se componen de las siguientes leyes y

sus respectivos reglamentos:

Cuadro No. 11: Marco normativo de la actividad acuicola en el Peru

# | Ley Vigencia Reglamento Vigencia

1 | Ley General de
Pesca

(Titulo V) 23.12.1992-26.05.2001
Decreto Ley D.S. 012-2001-PE 15.03.2001-12.07.2001

25977

2 | Ley de Promocion

y Desarrollo de la
Acuicultura

27.05.2001-30.08.2015

D.S. 030-2001-PE 13.07.2001-25.03.2016
Ley 27460

3 | Ley General de

Acuicu g 31.08.2015-Actualidad | p s, S
.Uo. - uall
Legislativo 1195 006-2016-PRODUCE

Fuente: elaboracion propia a partir de la normatividad de la actividad acuicola en el Perd.

Teniendo en cuenta los hechos del caso, asi como el tramite de la supervision del OEFA vy el
PAS iniciado contra MARNOR, para nuestro informe resultan de aplicacion directa y materia

de andlisis el segundo y tercer marco normativo de la actividad acuicola.

El segundo marco normativo, correspondiente a la Ley 27460, Ley de Promocion y Desarrollo
de la Acuicultura (en adelante, “LEY DE DESARROLLO ACUICOLA™) y su reglamento,
el Decreto Supremo No. 030-2001-PE (en adelante, “REGLAMENTO DE LA LEY DE

DESARROLLO ACUICOLA”) resulto aplicable para los tramites de los procedimientos
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administrativos tanto de AGROMAR, MARNOR y NEMO para la obtencion de los

derechos y permisos necesarios para dar inicio a sus actividades de maricultura.

Conforme sefialan los articulos 14 y 17 de la ley en cuestidn, para ejercer acuicultura a mayor
escala en aguas marinas se requeria de (i) una concesion®que otorgaba en aquel entonces el
Ministerio de Pesqueria (hoy PRODUCE), asi como (ii) un derecho de uso de area acuatica’,
otorgado por la Direccién General de Capitanias y Guardacostas de la Marina de Guerra del
Pert (en adelante, “DICAPI™), asi como (iii) los permisos y autorizaciones sanitarias y

municipales® que sean correspondientes.

e El tercer marco normativo, aquel compuesto por el Derecho Legislativo 1195, la Ley General
de Acuicultura (en adelante, “LEY DE ACUICULTURA”) y su reglamento, el Decreto
Supremo No. 003-2016-PRODUCE (en adelante, “REGLAMENTO DE LA LEY DE
ACUICULTURA”), es aquel sobre el cual se adecuaron las concesiones de MARNOR, y en
el cual se tuvo la intervencién del OEFA, tanto para el inicio de las acciones de supervision y
fiscalizacion como para el ejercicio de sus potestades sancionadoras que dieron origen a la

Res. del TFA, lo cual analizaremos detalladamente en los siguientes parrafos.

® Articulo 14.- Otorgamiento de concesiones y autorizaciones

141 Para el desarrollo de la acuicultura en terrenos de dominio publico, fondos o aguas marinas y continentales, el
Ministerio de Pesqueria otorga concesiones. Para el desarrollo de la acuicultura en terrenos de propiedad privada y para
actividades de investigacion, poblamiento y repoblamiento, el Ministerio de Pesqueria otorga autorizaciones.

" Articulo 14.- Otorgamiento de concesiones y autorizaciones

142 La Direccién General de Capitanias y Guardacostas del Ministerio de Defensa, habilita mediante resoluciones a favor
del Ministerio de Pesqueria, areas de mar, rios y lagos navegables, para fines de acuicultura, por el plazo que establezca el
Reglamento. Dichas areas acuaticas, previamente habilitadas, son otorgadas en concesion para el desarrollo de la acuicultura
por el Ministerio de Pesqueria y en concesién en uso de areas acuaticas por la Direccion General de Capitanias y
Guardacostas del Ministerio de Defensa.

8 Articulo 17.- Acceso a la actividad

Para el desarrollo de actividades de acuicultura en el &mbito marino y continental o empleando aguas salobres es obligatorio
el otorgamiento de la concesidn por el Ministerio de Pesqueria sobre areas previamente habilitadas, o de la autorizacion
respectiva, sin perjuicio de la obtencion de las autorizaciones sanitarias y municipales pertinentes, asi como los tramites que
tengan que realizarse con posterioridad ante otras autoridades.
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44, Antes de aludir a la competencias ambientales del OEFA en la acuicultura, es importante
revisar la regulacion de los impactos y la gobernanza ambientales en las actividades de
aprovechamiento de los recursos naturales, sobre todo en el marco del aprovechamiento de
recursos hidrobiol6gicos en la maricultura. En primer lugar, son de especial interés los articulos
28 y 29 de la LEY DE RECURSOS NATURALES, los cuales disponen que el
aprovechamiento de los recursos naturales debe realizarse de forma sostenible, a través de una
evaluacion del impacto ambiental y los planes de manejo correspondientes. Sefialan

expresamente los articulos en cuestion:

Cuadro No. 12: articulos de la Ley 26821 sobre sostenibilidad y evaluacién de los impactos

ambientales en el aprovechamiento de recursos naturales

Ley 26821
Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales

Articulo 28.- Los recursos naturales deben | “Articulo 29.- Las condiciones del aprovechamiento
aprovecharse en forma sostenible. El | sostenible de los recursos naturales, por parte del
aprovechamiento sostenible implica el manejo | titular de un derecho de aprovechamiento, sin perjuicio
racional de los recursos naturales teniendo en cuenta | de lo dispuesto en las leyes especiales, son: (...)

su capacidad de renovacion, evitando su
sobreexplotacion y reponiéndolos cualitativa y | c. Cumplir con los procedimientos de Evaluacién de
cuantitativamente, de ser el caso. Impacto Ambiental y los Planes de Manejo de los
recursos naturales establecidos por la legislacion sobre
la materia (...)”.

Fuente: Ley 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales

45. Al respecto, dentro del segundo marco normativo que identificamos en los parrafos anteriores,
el segundo numeral®del articulo 30 de la LEY DE DESARROLLO AGRICOLA y el primer

numeral*®del articulo 77 del REGLAMENTO DE LA LEY DE DESARROLLO

° Articulo 30.- Proteccion del ecosistema y del ambiente (...)

30.2 Para la realizacion de las actividades de la acuicultura se requiere la presentacion de (...) el Estudio de Impacto
Ambiental (EIA) (...) segun corresponda conforme a la legislacion de la materia y lo que establezca el Reglamento.

9 Articulo 77.- CERTIFICACIONES AMBIENTALES
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ACUICOLA disponian que para la ejecucion de actividades de acuicultura a mayor escala
(aquella que realizaban MARNOR y NEMO) en el dmbito maritimo se requeria de la
obtencién de una Certificacion Ambiental de un Estudio de Impacto Ambiental, otorgado por la
Direccion Nacional de Medio Ambiente (en adelante, “DNA™) del Ministerio de Pesqueria

(PRODUCE).

Cabe destacar que durante la vigencia de dicho marco normativo se promulgé la Ley 27446, la
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental (en adelante, “SEIA”) en el
afio 2001, y posteriormente en el afio 2009 se aprobd su reglamento mediante el Decreto
Supremo No. 019-2009-MINAM (en adelante, “REGLAMENTO SEIA”). En ambas normas
se regulan los principios y mecanismos por los cuales se ejecuta la politica y gestion estatal de
los impactos ambientales de actividades econdmicas a través de instrumentos de gestion
ambiental, destacando entre ellos el EIA. No obstante, dentro del segundo marco normativo
anotado las potestades de supervision, fiscalizacion y sancién por los impactos ambientales de

la actividad acuicola seguian siendo de competencia del Ministerio de Pesqueria (PRODUCE).

El cambio significativo sobre la gobernanza ambiental en el pais se dio en el 2008, afio en que
se cred el Ministerio del Ambiente (en adelante, “MINAM”) a través del Decreto Legislativo
1013 (en adelante, “LEY DEL MINAM?”). La segunda disposicién complementaria final'! de
dicho cuerpo normativo dispuso la creacion del OEFA como un organismo publico técnico

especializado del MINAM encargado de la fiscalizacidn, supervisién, control y sancion en

77.1 Se requiere de la presentacion del correspondiente Certificado Ambiental del Estudio de Impacto Ambiental, otorgado
por la Direccion Nacional de Medio Ambiente del Ministerio de Pesqueria para el desarrollo de actividades acuicolas a
mayor escala y aquellas actividades que consideren la introduccion o traslado de especies.

1SEGUNDA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS
ADSCRITOS AL MINISTERIO DEL AMBIENTE

1. Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental

Créase el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental - OEFA, como organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito al Ministerio del Ambiente y
encargado de la fiscalizacion, la supervision, el control y la sancién en materia ambiental que corresponde.
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materia ambiental en el &mbito nacional. Asimismo, al afio siguiente, mediante la Ley 29325,
Ley de creacion del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en adelante,
“SINEFA”) publicada el 05 de marzo de 2009, se reguld el marco institucional de las acciones

de supervision, fiscalizacidn y sancidn en materia ambiental del OEFA.

A propésito de ello, en el primer parrafo de la primera disposicion complementaria final*2de la
Ley del SINEFA se dispuso que mediante Decreto Supremo refrendado por los sectores
involucrados, se establecerdn las entidades cuyas funciones de evaluacion, supervision,
fiscalizacion, control y sancién en materia ambiental seran asumidas por el OEFA. Como
sefiala dicha norma, el Consejo Directivo del OEFA se encarga de emitir la respectiva
Resolucion que aprueba las transferencias de funciones y de determinar la fecha en que se

asumiran las funciones transferidas.

Asi, mediante el Decreto Supremo No. 009-2011-MINAM, se aprobd el inicio del proceso de
transferencia de funciones en materia ambiental de los Sectores Industria y Pesqueria de
PRODUCE al OEFA. En particular, mediante la Res. de Consejo Directivo No. 002-2012-
OEFA-CD (en adelante, “RESOLUCION DE TRANSFERENCIA DE FUNCIONES”),
publicada el dia 16 de marzo de 2012, se dispuso aprobar los aspectos objeto de transferencia
de funciones en materia ambiental del Sector Pesqueria de PRODUCE a favor del OEFA, asi

como llevar a cabo la asuncién de funciones en esa misma fecha.

2DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades cuyas
funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, 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. (...)

Dentro de los treinta (30) dias posteriores de haberse acordado todos los aspectos objeto de la transferencia con cada entidad,
el Consejo Directivo del OEFA emitira la respectiva Resolucion que apruebe las mismas y determine la fecha en que el
OEFA asumira las funciones transferidas.
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Dentro de las diversas estipulaciones de la RESOLUCION DE TRANSFERENCIA DE
FUNCIONES, se establecio que, conforme a los Acuerdos No. 01-2012-CTPO PRODUCE-
OEFA y 02-2012-CTPO PRODUCE-OEFA, seran de competencia del OEFA las acciones de
supervision®®, fiscalizaciéon y sancién'* del cumplimiento de las obligaciones derivadas de las
normas ambientales y de los instrumentos de gestion ambiental para las actividades de

acuicultura de mayor escala, que son las que se encontraban ejerciendo MARNOR y NEMO.

48.  Posteriormente, y dentro del tercer marco normativo de la actividad acuicola antes referido,
mediante el articulo 9 de la LEY DE ACUICULTURA se crea el Sistema Nacional de
Acuicultura (en adelante, “SINACUI”), el cual tiene por finalidad: “(...) orientar, integrar,
coordinar, ejecutar, supervisar, evaluar y garantizar la aplicacion y cumplimiento de la politica
publica, planes, programas y acciones destinados a fomentar el crecimiento y desarrollo de la
acuicultura a nivel nacional; y a promover practicas acuicolas que contribuyan a la

conservacion y aprovechamiento sostenible del ambiente donde se desarrolle(...)".

A proposito de ello, dentro de la regulacion de la LEY DE ACUICULTURA vy su reglamento
se establecié que el ente rector del SINACUI es PRODUCE, a través del Despacho
Viceministerial de Pesca y Acuicultura. Asimismo, entre los diversos miembros del SINACUI
destacan el MINAM, la DICAPI, el OEFA Yy las entidades y 6rganos que realizan actividades

de administracion de la actividad acuicola de los Gobiernos Regionales. Aunado a ello, de

2 Antes de dicha transferencia de funciones, conforme al literal h) del articulo 45 del D.S. 010-2006-PRODUCE (Segundo
ROF de PRODUCE), la supervision del cumplimiento de la normativa y politicas ambientales de las actividades de
acuicultura de mayor escala en el pais estaba a cargo de la Direccién General de Acuicultura (DGA) de PRODUCE.

“ Antes de la transferencia de funciones, conforme al D.S. 010-2006-PRODUCE (Segundo ROF de PRODUCE), la
instruccion de los procedimientos administrativos sancionadores por comision de infracciones ambientales en acuicultura a
mayor escala correspondia a la Direccion de Seguimiento, Vigilancia y Sanciones de PRODUCE (literal d) del articulo 59);
la facultad de sancion por el incumplimiento de obligaciones derivadas de las normas ambientales y de los instrumentos de
gestion ambiental para las actividades de acuicultura a mayor escala correspondia en primera instancia a la Direccion
General de Seguimiento, Control y Vigilancia (DIGSECOVI) de PRODUCE (literal | del articulo 57), y el procedimiento
administrativo de apelacién de las resoluciones de primera instancia sobre la materia estaba a cargo del Comité de Apelacion
de Sanciones (CAS) (literal b) del articulo 25).
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acuerdo con el numeral 2*° del articulo 16 de la ley en cuestion, y dentro de las nuevas
categorias de la actividad acuicola que propone el ordenamiento de este segundo marco
normativo, se especificd que el OEFA es competente para supervisar y fiscalizar las actividades

de acuicultura de mediana y gran empresa (en adelante, “AMYGE”).

A continuacidn, presentamos un cuadro que resume la evolucidén de las competencias de
supervision y sancion en materia ambiental respecto de la actividad acuicola, teniendo en
cuenta la transferencia de funciones que hubo entre PRODUCE y OEFA, asi como las
categorias que se establecen tanto en el segundo como tercer marco normativo anotados, en los

gue resaltamos aquellas donde se ubican los administrados MARNOR YNEMO.

Cuadro No. 13: Evolucion normativa de la gobernanza ambiental de la acuicultura

Ley 27460 Decreto Legislativo 1195
Ley de Promocion y Desarrollo de la Ley General de Acuicultura (art. 16) y
Acuicultura (art. 18) y Reglamento (art. 10.f) Reglamento

Acuiculturade | Acuicultura

Cuhicgiyia Micro y de Mediana y
Acuicultura de . . de recursos &
subsistencia Acuicultura comercial limitados Pequefia Gran
(AREL) Empresa Empresa
(AMYPE) (AMYGE)
Menos de 2TM Menor escala | Mayor escala | Menosde 3.5 | Masde 3.5y Més de 150
brutas por afio. Més de 2TM | Més de 50TM | toneladas hasta 150 toneladas
y hasta 50 por afio. brutas toneladas brutas
TM por afio. anuales. brutas anuales. | anuales.
Gobiernos PRODUCE PRODUCE Gobiernos MINAM OEFA
Locales (2001) Locales Regional
—
OEFA
(2012)

Fuente: elaboracién propia a partir de la normativa sobre gobernanza ambiental de la acuicultura. El cuadro
muestra de forma resaltada en colores las categorias y las entidades competentes de la fiscalizacién y sancion en
materia de incumplimientos ambientales correspondientes a MARNOR y NEMO.

5 Articulo 16.- Supervision y Fiscalizacion (...)

16.2 La supervisién y fiscalizacion ambiental de las actividades acuicolas esta a cargo del OEFA respecto de las actividades
de acuicultura de mediana y gran empresa y de los Gobiernos Regionales respecto de las actividades de acuicultura de la
micro y pequefia empresa. La ANA realiza la supervision y fiscalizacion de los vertimientos del procesamiento primario.
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5L

Tomando en cuenta todo lo anterior, asi como la RESOLUCION DE ADECUACION, siendo
que las concesiones de MARNOR fueron adecuadas y catalogadas como Acuicultura de
Mediana y Gran Empresa conforme a la regulacion de la LEY DE ACUICULTURA y su
reglamento, resulto entonces que OEFA era la entidad competente para realizar las acciones de
supervision y fiscalizacion en el 2018 y 2019, asi como para ejercer la potestad sancionadora

correspondiente, tanto en primera como segunda instancia administrativa.

E I I - =z E. I. -z -y II:EE;

Teniendo clara la regulacion mencionada segun los hechos que presenta el caso, asi como la
competencia del OEFA correspondiente en la gobernanza ambiental de la maricultura de
mediana y gran empresa, pasaremos a abordar los alcances que tiene la potestad de fiscalizacidn
y sancién de dicha entidad, con el fin de determinar sus alcances en la determinacion de la
responsabilidad administrativo-ambiental de quienes intervienen en la comision de infracciones
administrativo-ambientales por el incumplimiento de compromisos ambientales contenidos en

IGA.

En primer lugar, cabe destacar que el marco normativo de la regulacion de la funcion

supervisora, fiscalizadora y sancionadora del OEFA se encuentra en las siguientes normas de la

LGA Yy la ley del SINEFA.

Cuadro No. 14: Potestades de supervision y sancion del OEFA

Ley 29325
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental

Ley 28611
Ley General del Ambiente

SEGUNDA DISPOSICION | Articulo 11.- Funciones generales
COMPLEMENTARIA FINAL.- CREACION
DE ORGANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS | 11.1 El ejercicio de la fiscalizacion ambiental

AL MINISTERIO DELAMBIENTE comprende las funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacion y sancion destinadas a
1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion asegurar el cumplimiento de las obligaciones
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Ambiental
Créase el Organismo de Evaluacion vy
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 encargado de la
fiscalizacion, la supervision, el control y la
sancion en materia ambiental que corresponde.

Sus funciones basicas seran las siguientes:

3 Dirigi isar la aplicacion del

régimen comun de fiscalizacién v control
ambiental y el régimen de incentivos previstos

en la Ley No 28611, Ley General del Ambiente,
asi como fiscalizar y controlar directamente el
cumplimiento de aquellas actividades que le
correspondan por Ley.

B Eercer la potestad sancionadora en el
ambito de sus competencias, aplicando las
sanciones de amonestacion, multa, comiso,
inmovilizacién, clausura o suspension, por las
infracciones que sean determinadas y de
acuerdo al procedimiento que se apruebe para
tal efecto, ejerciendo su potestad de ejecucion
coactiva, en los casos que corresponda. (El
resaltado es nuestro)

ambientales fiscalizables establecidas en la
legislacion ambiental, asi como de los
compromisos derivados de los instrumentos de
gestion ambiental y de los mandatos o
disposiciones emitidos por el Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA),
en concordancia con lo establecido en el
articulo 17, conforme a lo siguiente: (...)

b) Funcion supervisora directa: comprende la
facultad de realizar acciones de seguimiento y
verificacion con el propésito de asegurar el
cumplimiento de las obligaciones establecidas
en la regulacion ambiental por parte de los
administrados. Adicionalmente, comprende la
facultad de dictar medidas preventivas.

()

¢ 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.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 28611 y la Ley 29325

Asimismo, es importante aludir a la funcién normativa del OEFA, prevista en el numeral 2°
del articulo 11 de la ley del SINEFA, la misma que le otorga la facultad de regular el ejercicio

de las acciones de fiscalizacién ambiental, asi como la tipificacion de infracciones, la escala y

! Articulo 11.- Funciones generales (...)

11.2 EI OEFA, en su calidad de ente rector del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA), ejerce
las siguientes funciones:

a) Funcion normativa: comprende la facultad de dictar, en el &mbito y en materia de sus competencias, las normas que
regulen el ejercicio de la fiscalizacién ambiental en el marco del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
(SINEFA), y otras de caracter general referidas a la verificacion del cumplimiento de las obligaciones ambientales
fiscalizables de los administrados a su cargo; asi como aquellas necesarias para el ejercicio de la funcion de supervision de
entidades de fiscalizacion ambiental, las que son de obligatorio cumplimiento para dichas entidades en los tres niveles de
gobierno.

En ejercicio de la funcién normativa, el OEFA es competente, entre otros, para tipificar infracciones administrativas y
aprobar la escala de sanciones correspondientes, asi como los criterios de graduacion de estas y los alcances de las medidas
preventivas, cautelares y correctivas a ser emitidas por las instancias competentes respectivas.
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graduacion de sanciones, asi como las medidas complementarias que corresponda adoptar.
Finalmente, en el 2017, a través del D.S. 013-2017-MINAM se aprobd el nuevo Reglamento
de Organizacion y Funciones del OEFA (en adelante, “ROF DEL OEFA”), en el que se
regulan las competencias especificas de la entidad en materia de supervision, fiscalizacion y
sanciones ambientales. En el ambito de la acuicultura a mediana y gran escala (AMYGE), de
acuerdo con la norma en mencion y la Ley del SINEFA, resultan competentes sobre la

materia los siguientes 6rganos del OEFA.

Cuadro No. 15: Competencias del OEFA en acuicultura de mediana y gran empresa

Funcién Organo competente (OEFA) - Acuicultura de Mediana y Gran Empresa

Supervision Direccion de Supervision Ambiental en Actividades Productivas
(articulo 55* del ROF del OEFA).

Instruccion del PAS Subdireccién de Fiscalizacion en Actividades Productivas
(numeral a) del articulo 638 del ROF del OEFA).

Primera Instancia Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos
Administrativa (literal a) del articulo 60*° del ROF del OEFA).
Segunda Instancia Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

Administrativa (numeral 2 del articulo 10® de la ley del SINEFA).

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 29325 y el D.S. 013-2017-MINAM.

7 Articulo 55.- Direccion de Supervision Ambiental en Actividades Productivas

La Direccion de Supervision Ambiental en Actividades Productivas es el drgano de linea responsable de supervisar el
cumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables en el ambito de las actividades productivas de agricultura, pesca,
acuicultura e industria manufacturera, de emitir las medidas administrativas en el ambito de su competencia, asi como de
proponer la imposicién de medidas correctivas y medidas cautelares. Depende jerarquicamente de la Presidencia del Consejo
Directivo.

8 Articulo 63.- Funciones de la Subdireccion de Fiscalizacion en Actividades Productivas

La Subdireccion de Fiscalizacion en Actividades Productivas tiene las siguientes funciones: (...) a) Instruir y tramitar los
procedimientos administrativos sancionadores por incumplimiento a la normativa ambiental, a los instrumentos de gestion
ambiental, a las medidas administrativas propuestas por los 6rganos competentes del OEFA y a otras fuentes de obligaciones
ambientales de las actividades productivas, tales como agricultura, pesca, acuicultura e industria manufacturera.

¥ Articulo 60.- Funciones de la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacién de Incentivos

La Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos tiene las siguientes funciones: (...) a) Conocer y resolver en
primera instancia los procedimientos administrativos sancionadores por incumplimiento a la normativa ambiental, a los
instrumentos de gestion ambiental, a las medidas administrativas propuestas por los 6rganos competentes del OEFA y a otras
fuentes de obligaciones ambientales.

2 Articulo 10.- Organos Resolutivos

10.2. (...) El 6rgano de segunda instancia es el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) que ejerce funciones como Ultima
instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de obligatorio cumplimiento y constituye precedente vinculante en
materia ambiental, siempre que esta circunstancia se sefiale en la misma resolucion, en cuyo caso debe ser publicada de
acuerdo a ley.
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En virtud de la regulacion antes expuesta, esta demostrado que el OEFA esté facultado para
normar, supervisar, fiscalizar y sancionar el incumplimiento de la normativa ambiental respecto
de todas aquellas actividades de maricultura de mediana y gran empresa que generen o
potencialmente generen impactos al ambiente, siempre gque se encuentre dentro de su ambito de
competencia. Es el caso, como tuvimos ocasion de analizar y a través de los Organos
respectivos, del cumplimiento de la normativa ambiental a cargo de MARNOR y NEMO y que

es materia de revision en el presente informe.

Ahora bien, continuando la absolucion del primer problema juridico secundario, es menester
centrarnos y aludir a los alcances de las potestades supervisora y sancionadora del OEFA en las
actividades de acuicultura de mediana y gran empresa en nuestro pais, con el fin de

contextualizarlas en el &mbito de la responsabilidad administrativo-ambiental.

Asi, en los siguientes parrafos analizaremos (i) qué tipo de infracciones ambientales son
sancionables por el OEFA, identificando en ese sentido la infraccion, las medidas correctivas y
la multa que el TFA atribuyé a MARNOR; (ii) el sistema de imputacién de responsabilidad
administrativo-ambiental vigente y (iii) los mecanismos procedimentales para la imputacion de
responsabilidad administrativo ambiental. Todo ello nos permitira analizar posteriormente (iv)
como se atribuye la responsabilidad administrativo-ambiental a quienes intervienen en la
comision de una conducta infractora ambiental, y especificamente, en el incumplimiento de un

compromiso contenido en un IGA (EIA).

(i) Infracciones sancionables en materia ambiental
Para poder identificar las infracciones sancionables en materia ambiental, estimamos oportuno
distinguir primero qué se debe entender por infraccién en un &mbito mas amplio; es decir en

materia del Derecho Administrativo Sancionador y la funcién sancionadora como tal.
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Tal como sefiala Toméas Cano, los poderes publicos procuran proteger los bienes que integran
los diversos sectores de nuestra sociedad (competencia, consumo, urbanismo, transportes,
energia, telecomunicaciones, medio ambiente, etc.), enfrentando los problemas que en ellos se
pueden plantear a través de dos (02) mecanismos: (i) medidas preventivas®y (ii) medidas
sucesivas 0 de reaccion®. En estas Ultimas, y dentro de los diversos tipos de medidas sucesivas
0 de reaccion que existen, se encuentra la amenaza de un castigo o sancion (Cano Campos
2017: p. 208-209). Sin embargo, ¢qué es una sancion? y ;como entender el concepto de sancion

dentro del DerechoAdministrativo Sancionador?; asimismo, ¢qué es una infraccion?

5%.  Dentro de la Teoria General del Derecho®, podemos distinguir un concepto de sancion en un
sentido amplio y omnicomprensivo. De acuerdo con autores clasicos como Hans Kelsen o
Norberto Bobbio, una sancion supone toda reaccion desfavorable ante un comportamiento
contrario al ordenamiento (Kelsen 1982: p. 123 y ss.; Bobbio 1969: p. 536). Asi, seria sancion

tanto la imposicion de una multa, el deber de mitigacion de un dafio causado al ambiente o a

2 De acuerdo con el autor, “son medios preventivos las comunicaciones previas, las inscripciones en registros
administrativos, las autorizaciones administrativas, los deberes de colaboracion, las potestades de vigilancia e inspeccion,
la imposicién de drdenes, etc. Las regulaciones juridicas de tipo preventivo afectan y suponen cargas para una pluralidad
de personas, generalmente para todos los que intervienen en un sector y, en ocasiones, implican limitaciones intensas para
la libertad”. CANO CAMPOS, Tomas. “El concepto de sancion y los limites entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador”. En BAUZA MARTORELL, Felio José (director). Derecho Administrativo y Derecho Penal:
Reconstruccion de los limites. Primera edicién. Barcelona: Wolters Kluwer Espafia S.A. 2017. Pp. 208.

22 De acuerdo con el autor, “son muchos los mecanismos de reaccion que el ordenamiento juridico prevé en caso de
incumplimiento o violacion de sus mandatos y prohibiciones o por la causacion de un dafio: por ejemplo, el restablecimiento
de la legalidad conculcada (por ejemplo, el derribo de un edificio construido ilegalmente), la ejecucién forzosa de lo
previamente ordenado (como la realizacién subsidiaria de unas obras) o la reparacién de los dafios causados por la
destruccion de un bien de la Administracion. Junto a todas esas medidas de reaccién, una de las mas habituales es la
amenaza de un castigo o sancion”.

Asimismo, “a diferencia de las medidas preventivas, los mecanismos de reaccion tienen destinatarios muy concretos: el que
esta en situacion de restablecer la legalidad alterada, el que ha incumplido la norma de conducta, el sujeto al que es
imputable el dafio causado, etc”. CANO CAMPQS, Tomas. “El concepto de sancion y los limites entre el Derecho penal y
el Derecho administrativo sancionador”. En BAUZA MARTORELL, Felio José (director). Derecho Administrativo y
Derecho Penal: Reconstruccidn de los limites. Primera edicion. Barcelona: Wolters Kluwer Espafia S.A. 2017. Pp. 208-2009.

% | as ideas aqui formuladas sobre sancién en sentido omnicomprensivo y sancién administrativa parten del analisis
realizado por CANO CAMPQOS, Tomas. “El concepto de sancion y los limites entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador”. En BAUZA MARTORELL, Felio José (director). Derecho Administrativo y Derecho Penal:
Reconstruccion de los limites. Primera edicion. Barcelona: Wolters Kluwer Espafia S.A. 2017. Pp. 209-210.
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otro bien publico, las medidas de restablecimiento del estado de cosas previo a la consecucion

de una conducta ilicita, etc.

En el ambito del Derecho Administrativo Sancionador, sin embargo, no toda medida
desfavorable por la comision de un ilicito es una sancion, sino que esta debe tener unos
contornos mas precisos. Asi, la Doctrina sefiala que sancion administrativa es un mal infligido
por la Administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal, el cual
consistird siempre en la privacion de un bien o de un derecho o la imposicion de la obligacion
de pago de una multa (Garcia de Enterria & Fernandez 2011: p. 1063). En ese sentido, una
sancion implica actos de caracter punitivo®, que resultan de la vulneracién de una norma
obligatoria de conducta (imperativa o prohibitiva), y supone®tanto un castigo por la infraccién
de dicha norma, como un mecanismo del Estado para desalentar o disuadir la comisién de dicha

conducta en la sociedad (Cano Campos 2017: p. 210-212).

24 Sobre los requisitos que debe tener una sancién administrativa para que se configure como acto punitivo, CANO
CAMPOQOS, Tomas. “El concepto de sancion y los limites entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador”.
En BAUZA MARTORELL, Felio José (director). Derecho Administrativo y Derecho Penal: Reconstruccion de los limites.
Primera edicién. Barcelona: Wolters Kluwer Espafia S.A. 2017. Pp. 212 y ss.

% Coincidimos con dichos planteamientos, pero somos de la opinién de que no siempre una sancién administrativa sera
impuesta a titulo de castigo; ello dependera del sistema de imputacion que resulte aplicable a la imposicién de la sancién. Si
la sancion se atribuye a titulo de culpa, entonces operara una funcién de castigo (es decir, la sancién se impone como un
reproche ante la comisién de una conducta infractora); si se trata de un sistema de responsabilidad objetiva. en el que no se
analiza la culpabilidad del sujeto que comete la infraccion, entonces la sancién no se impondra sélo como castigo, sino como
mecanismo de proteccion de determinados bienes que, por su especial vulnerabilidad o importancia, el ordenamiento los
tutela sancionado directamente los ilicitos que los afectan con su materializacion en la realidad (relacion causa-efecto).

De hecho, en Doctrina los alcances de las funciones que se ejercen a través de la imposicion de una sancién no es pacifico.
Cano Campos sefiala: “se puede discutir la funcion que se atribuye a las sanciones (retribucién, prevencion), pero no se
cuestiona que la imposicion de la sancion se halla prevista como un mal que se asocia, en cuanto tal mal, a la comisién de
una infraccién, bien porque se crea que con tal mal se hace justicia, bien porque con la amenaza de éste se quiere disuadir de
la comision de otras infracciones”. CANO CAMPOS, Tomas. “El concepto de sancién y los limites entre el Derecho penal
y el Derecho administrativo sancionador”. En BAUZA MARTORELL, Felio José (director). Derecho Administrativo y
Derecho Penal: Reconstruccion de los limites. Primera edicidn. Barcelona: Wolters Kluwer Espafia S.A. 2017. Pp. 212. Por
su parte, Veronica Vergaray y Hugo Gomez hacen hincapié mas bien en la funcién desincentivadora que ejerce la
Administracion a través de la potestad de sancion, pues a través de la misma se dirige a “contrarrestar la comision de
determinados supuestos de hecho calificados como conductas ilicitas, cuyo castigo se encuentra excluido de la competencia
de los 6rganos jurisdiccionales penales”. VERGARAY BEJAR, Veronica & GOMEZ APAC, Hugo. “La potestad
sancionadora y los principios del procedimiento sancionador”. En MARAVI SUMAR, Milagros (Compiladora). Sobre la
Ley del Procedimiento Administrativo General. Libro homenaje a José Alberto Bustamante Belaunde. Lima: Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas. 2009. Pp. 403.
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Ahora bien, ciertamente la sancién que impone la Administracion surge como resultado de la
consecucion de una conducta ilicita: se trata precisamente de una infraccion. Conforme se
define en Doctrina, la infraccién administrativa es una “accion humana que la ley ha declarado
como tal por ser causante de un hecho natural que agrede un orden (fisico, social o0 moral) que
el ordenamiento juridico considera digno de esta proteccion” (Nieto 2005: p. 195). En esa
linea, el autor Guzman Napuri sefiala que “una infraccion administrativa puede definirse como
toda conducta considerada ilicita por el ordenamiento juridico y que la autoridad

administrativa se encuentra encargada de sancionar” (Guzman 2019: p. 19).

Es de observarse entonces que, asi como ocurre en el Derecho Penal, en el Derecho
Administrativo Sancionador se suele seguir una teoria tripartita de la infraccion administrativa
al momento de enumerar los elementos que la configuran: (i) la tipicidad, (ii) la antijuridicidad
y (iii) la culpabilidad del sujeto (Gomez Tomillo & Sanz Rubiales 2013: p. 287). Por su parte,
Cano Campos sefiala los siguientes requisitos que deben verificarse para que se configure una
sancion administrativa: (i) la antijuridicidad, (ii) la responsabilidad personal (dolo o culpa) y la

(iii) imputabilidad del sujeto, entre otros (Cano Campos 2017: p. 215).

Sin embargo, somos de la opinién de que la antijuridicidad® no deberia ser un elemento a
considerar por separado, puesto que forma parte del anélisis de la tipicidad de la conducta;
asimismo, la culpabilidad no siempre sera un elemento a considerar al momento de identificar
una conducta infractora: no lo serd cuando se esté frente a un sistema de responsabilidad

objetivo. Finalmente, creemos conveniente agregar un elemento mas: (iv) la punibilidad® de la

% En ese sentido, somos de la opinién de que si una conducta se tipifica como infraccién, es porque es antijuridica; es decir,
el presupuesto mismo de la tipificaciéon de una conducta como infraccion supone su reprochabilidad o la especial intencion
de desincentivacion de la misma por la afectacion que provoca a determinados bienes del ordenamiento. En ese sentido, la
imposicién de una sancion serd siempre por la comision de una conducta tipica que, por definicion, contraviene el
ordenamiento.

27 Como explican Gémez Tomillo e Ifiigo Sanz, la punibilidad es un requisito que considera un sector de la doctrina penalista
para la caracterizacion de delitos toda vez que soluciona la problematica de un grupo concreto y reducido de delitos e
infracciones administrativas en los que, pese a la existencia de una accion en la que se puede identificar la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, el ordenamiento juridico prescinde de la pena o sancion. En ese sentido, se trata de
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infraccion. Asi, consideramos que son elementos configuradores de una infraccion
administrativa los siguientes: (i) la tipicidad (y antijuridicidad), (ii) la atribucion causal
(culpabilidad, cuando se esté en un sistema de imputacion subjetivo y la relacion de causalidad,

cuando se esté en un sistema de imputacion objetivo) y (iii) la punibilidad.

58.  En lo que respecta a la regulacion de las infracciones administrativo-ambientales en nuestro
pais, es menester tener en consideracion las potestades normativas, fiscalizadoras vy
sancionadoras del OEFA que analizamos previamente, pues a partir de las mismas es que se
llega a la tipificacion e identificacion de aquellas. Asi, en primer lugar debe atenderse al

articulo 17 de la ley del SINEFA, el cual sefiala en forma literal:

Cuadro No. 16: Infracciones de competencia del OEFA en la Ley 29325

Articulo 17.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora

Constituyen infracciones administrativas bajo el ambito de competencias del Organismo de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) las siguientes conductas:

a) El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental.

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en los
instrumentos de gestion ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente.

c) El incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de concesion.

d) El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi como de las
disposiciones 0 mandatos emitidos por las instancias competentes del OEFA.

e) Otras que correspondan al ambito de su competencia.

(...) El cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables antes mencionadas es obligatorio
para todas las personas naturales o juridicas que realizan las actividades que son de competencia del
OEFA, aun cuando no cuenten con permisos, autorizaciones ni titulos habilitantes para el ejercicio de
las mismas. Esta disposicion es aplicable a todas las Entidades de Fiscalizacién Ambiental (EFA),
respecto de sus competencias, segun corresponda.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 29325.

infracciones administrativas en las que se requiere que concurra una condicion objetiva de punibilidad o en las que es preciso
que no esté presente una excusa absolutori. GOMEZ TOMILLO, Manuel & SANZ RUBIALES, Ifigo. Derecho
Administrativo sancionador. Parte General. Teoria general y practica del Derecho Penal Administrativo. Tercera edicion,
Thomson Reuters: Pamplona. 2013. Pp. 537-538.
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59.  Como puede observarse, se encuentra resaltado en color verde aquella infraccion genérica
estipulada en el inciso b) del articulo 17 de la ley del SINEFA que alude al incumplimiento de
obligaciones (entre ellas, los compromisos) a cargo de los administrados que se encuentran
establecidas en sus respectivos IGA. Asimismo, en virtud del ultimo péarrafo citado en el
articulo 17 de la ley del SINEFA, el incumplimiento de las obligaciones contenidas en IGA
serd también materia de sancion por todo tercero que realice actividades fiscalizables por el
OEFA y que a pesar de no ser titular del IGA, conlleva a que el titular del mismo incumpla los

compromisos asumidos en su IGA (en el caso, el EIA).

Somos de la opinidn de que esta tipificacion de las infracciones ambientales responde también a
la regulacién de los articulos 131%, 135®y 136°°de la LEY GENERAL DEL AMBIENTE,
toda vez que son una especificacion de aquello que suponen las potestades de supervision,
fiscalizacion y sancion del OEFA en todo sujeto que resulte fiscalizable por esta entidad,
incluso al contar 0 no con una concesién o un titulo habilitante de actividades que generan un
impacto significativo en el ambiente. De esta forma, y como se vera al detalle posteriormente
en el andlisis de la obligatoriedad del compromiso asumido por MARNOR, resulta sancionable
por parte del OEFA el incumplimiento de un compromiso contenido en un IGA (como en el
caso, un EIA) tanto cuando sucede por parte de su titular (en el caso, MARNOR) como cuando

un tercero conlleva a que se incumpla (en el caso, NEMO).

28 Articulo 131.- Del régimen de fiscalizacion y control ambiental

131.1 Toda persona, natural o juridica, que genere impactos ambientales significativos esta sometida a las
acciones de fiscalizacion y control ambiental que determine la Autoridad Ambiental Nacional y las demas
autoridades competentes.

2 Articulo 135.- Del régimen de sanciones

135.1 El incumplimiento de las normas de la presente Ley es sancionado por la autoridad competente en base al
Régimen Comiln de Fiscalizacion y Control Ambiental. Las autoridades pueden establecer normas
complementarias siempre que no se opongan al Régimen Comdan.

% Articulo 136.- De las sanciones y medidas correctivas

136.1 Las personas naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones contenidas en la presente Ley y en las
disposiciones complementarias y reglamentarias sobre la materia, se haran acreedoras, segun la gravedad de la
infraccion, a sanciones o medidas correctivas. (El resaltado es nuestro)
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60.  Es menester indicar que estas infracciones previstas en la Ley del SINEFA pueden clasificarse,
de acuerdo con el articulo 19% de dicho cuerpo normativo, como (i) leves, (ii) graves y (iii)
muy graves, lo cual serd determinara segun la afectacion que se realice a la salud y al ambiente.
Al respecto, precisamente en la Res. de Consejo Directivo No. 006-2018-OEFA/CD del 15 de
febrero de 2018 (en adelante, “RES. SOBRE INCUMPLIMIENTO DE IGA”) se tipific6*
como una infraccion muy grave el desarrollar proyectos o actividades incumpliendo lo
establecido en el Instrumento de Gestion Ambiental, con una multa de hasta 15.000 UITs

(articulo 5), tal como sigue:

Figura No. 12: Infracciones por el desarrollo de actividades en contra del IGA

Fuente: Anexo de la Res. de Consejo Directivo No. 006-2018-OEFA/CD del 15 de febrero de 2018.

® Articulo 19.- Clasificacion y criterios para la clasificacion de sanciones

19.1 Las infracciones y sanciones se clasifican como leves, graves y muy graves. Su determinacion debe fundamentarse en la
afectacion a la salud y al ambiente, en su potencialidad o certeza de dafio, en la extension de sus efectos y en otros criterios
que puedan ser definidos de acuerdo a la normativa vigente.

19.2 El Consejo Directivo del OEFA aprueba la escala de sanciones donde se establecen las sanciones aplicables para cada
tipo de infraccidn, tomando como base las establecidas en el articulo 136 de la Ley 28611, Ley General del Ambiente."”

% La regulacion vigente sustituyo a la Res. de Consejo Directivo N0.049-2013-OEFA/CD, del 18 de diciembre de 2013. En
el inciso 1 del art. 4 se regularon las infracciones relacionadas al incumplimiento de lo establecido en el IGA, segin (a) no
se haya generado un dafio potencial o real a la flora, fauna la vida y salud humanas, (b) se haya generado un dafio potencial a
la flora y fauna, (c) se haya generado un dafio potencial a la vida y salud humanas, (d) se haya generado un dafio real a la
flora o fauna, (e) se haya generado un dafio real a la vida o salud humana. El problema radicaba en la prueba del dafio.
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Asimismo, teniendo en cuenta el vigente Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador del OEFA regulado en la Resolucién de Consejo Directivo No. 027-2017-
OEFA/CD (en adelante, “TERCER RPAS DEL OEFA”) y la Ley del SINEFA, el OEFA
puede imponer sanciones y medidas administrativas segun se encuentre en el ejercicio de sus
funciones de supervision o de fiscalizacion y sancion (lo cual es parte de las modificaciones

incorporadas por la Ley 30011) de la siguiente manera:

Cuadro No. 17: Sanciones y medidas administrativas de competencia del OEFA

POTESTAD SANCIONADORA DEL OEFA

Medidas Administrativas

Funcién de fiscalizacion y

Funcion de supervision sancion (PAS)

Monetarias | No monetarias | 1. Mandatos de carécter particular

(art. 16-A Ley SINEFA) 1. Medidas cautelares

(art. 21 Ley SINEFA)

- Multa - Amonestacion
2. Medidas preventivas (art. 22-A
Ley SINEFA)

3. Medidas de restauracion,
rehabilitacidn, reparacién,
compensacion y de recuperacion
del Patrimonio Natural de la
Nacién (art. 23 Ley SINEFA)

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 29325 y la Res. de Consejo Directivo No. 027-2017-OEFA/CD.

2. Medidas correctivas
(art. 22 Ley SINEFA)

Tal como tuvimos oportunidad de revisar al momento de definir tanto sancién como infraccion
administrativa, estimamos adecuada y oportuna la distincion que hace la normativa del OEFA
respecto de las sanciones y las medidas administrativas, las cuales conllevan presupuestos y
consecuencias juridicas distintas. Asimismo, destacamos que en el inciso b) de la Ley del
SINEFA se tipifica como infraccién administrativo-ambiental el incumplimiento de las
obligaciones contenidas en los IGA de los administrados, asi como la extensién de
responsabilidad a todo tercero que intervenga en ello, lo cual concuerda con los hechos del

Caso.
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(ii) Sistema de imputacién de responsabilidad administrativo-ambiental

63 Habiendo entendido e identificado las principales infracciones administrativo-ambientales en la
normativa vigente, asi como la tipificacion general de la conducta infractora que fue materia de
sancion en el pronunciamiento del TFA, en los proximos parrafos analizamos qué sistema de

imputacion de responsabilidad es aplicable.

64.  En primer lugar, siendo que de acuerdo con la Disposicion Complementaria Final® del
TERCER RPAS OEFA, es de aplicacion supletoria a la normativa sancionadora ambiental el
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante el Decreto Supremo No. 004-2019-JUS (en adelante, “LPAG”), es menester analizar

primero qué sistema de imputacion de infracciones regula dicha norma.

6. Al respecto, de acuerdo el numeral 10* del articulo 248 de la LPAG, uno de los principios para
el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa es la culpabilidad; es decir, la

responsabilidad administrativa es en principio subjetiva®, salvo que por ley se disponga lo

#DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL
UNICA - Reglas de supletoriedad

En todo lo no previsto de manera expresa en el presente Reglamento se aplicara supletoriamente las disposiciones contenidas
en la Ley N* 28611, Ley General del Ambiente; Ley N* 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental; y, el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.

¥ Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...)

10. Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se
disponga la responsabilidad administrativa objetiva.

% Seglin Christian Guzman, sin embargo, la responsabilidad administrativa en el Per( debe ser objetiva, toda vez que si bien
el principio de culpabilidad se encuentra regulado en la Ley del Procedimiento Administrativo General, el mismo carece de
sustento en el ambito de las infracciones administrativas. Ello es asi toda vez que (i) conforme al principio de razonabilidad,
la intencionalidad (dolo o culpa) es secundaria en la determinacién de una sancion, siendo la opcion del legislador peruano
un modelo objetivo de responsabilidad administrativa de los particulares, (ii) el dolo y la culpa son irrelevantes para
determinar la comisién de una infraccién administrativa, pues el solo hecho de cometer una infraccion implica la violacién
del deber de cuidado (es decir, la culpa se presume en la responsabilidad administrativa), (iii) resulta imposible que un
administrado pueda acreditar que ha actuado con la diligencia requerida al cometer una infraccion administrativa, y (iv) el
descarte del concepto de culpabilidad es necesario para permitir la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
en el Peri. GUZMAN NAPURI, Christian. Procedimiento Administrativo Sancionador. Primera edicién. Lima: Instituto
Pacifico S.A. 2019. Pp. 66.
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contrario (es decir, que sea objetiva). Al respecto, esta disposicion se incorpor6 con el Decreto
Legislativo No. 1272%, como una innovacion por medio de la cual se determind que la
responsabilidad administrativa se atribuye por culpa, con una entidad particular y diferenciada
respecto del Derecho Penal y como una forma de otorgar claridad a las diversas

interpretaciones sobre si la imputacion debe ser subjetiva u objetiva.

66.  De acuerdo con Juan Carlos Mordn, la nocion de culpa en la préctica y la Doctrina

administrativa tiene diversas acepciones (Moron Urbina 2019: p. 454-456):

(i) La reprochabilidad de una conducta,

(ii) La responsabilidad por una conducta ilicita,

(iii) La voluntariedad y/o imputabilidad de una conducta,

(iv) Como categoria dogmatica, la culpa es un elemento integrante de lainfraccion,

(v) Como principio, la culpabilidad de la infraccion es una garantia-limite del ius
puniendi del Estado,

(vi) Como categoria juridica, la culpa es un requisito-condicion para la aplicacion de la
sancion, lo que implica los siguientes aspectos: capacidad del agente, conocimiento de la
antijuridicidad de la conducta y exigibilidad de la conducta (es decir, que no hayan

operado causales de exclusion o eximentes de responsabilidad).

Finalmente, cabe sefialar algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional respecto del principio

de culpabilidad en materia sancionatoria:

% Al respecto, véase la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1272.
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Cuadro No. 18: Pronunciamientos del TC sobre el principio de culpabilidad

STC Exp. 2868-2004-AA/TC?¥ STC 1873-2009-PA/TC

“21. (...) Un limite a la potestad sancionatoria del | 12. (...) Conviene tener en cuenta cuando menos
Estado esta representado por el principio de | algunos de los [principios] que son de recibo,
culpabilidad. Desde este punto de vista, la| proteccidny tutela en sede administrativa: (...)
sancion, penal o disciplinaria, s6lo puede
sustentarse en la  comprobacion de | c. Principio de culpabilidad, que establece que
responsabilidad subjetiva del agente infractor de | la accion sancionable debe ser imputada a titulo
un bien juridico. En ese sentido, no es| dedolo o culpa, lo que importa la prohibicién de
constitucionalmente aceptable que una persona | la responsabilidad objetiva; esto es, que solo se
sea sancionada por un acto o una omision de un | puede imponer una sancion si es que la conducta
deber juridico que no le sea imputable”. prohibida y su consecuencia estan previstas
legalmente.

Fuente: elaboracién propia a partir de la STC Exp. 2868-2004-AA/TC y la STC 1873-2009-PA/TC.

67.  Sin perjuicio de los alcances de la normativa, doctrina y jurisprudencia que analiza la
regulacién del principio de culpabilidad en la LPAG, en lo que respecta al ordenamiento
ambiental peruano, se ha previsto la excepcién a la regla antes anotada: la responsabilidad
administrativo ambiental se atribuye mediante un sistema de imputacion objetivo. En ese

sentido, tanto la LEY GENERAL DEL AMBIENTE como la ley del SINEFA prevén lo

siguiente:
Cuadro No. 19: Sistema objetivo de responsabilidad ambiental en el Peru
Ley 28611 Ley 29325
Ley General del Ambiente Ley del SINEFA

Articulo 144.- De la responsabilidad objetiva Avrticulo 18.- Responsabilidad objetiva

La responsabilidad derivada del uso o] Los administrados son responsables
aprovechamiento de un bien ambientalmente | objetivamente por el incumplimiento de
riesgoso o peligroso, o del ejercicio de una | obligaciones derivadas de los instrumentos de
actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa, es | gestion ambiental, asi como de las normas

¥ Respecto al pronunciamiento del TC sobre el principio de culpabilidad, Guzman Napuri anota que “(...) lo que el Tribunal
denomina erréneamente “principio de culpabilidad” es precisamente el principio que venimos tratando, que es el de
causalidad, puesto que este es precisamente el que impide que una persona sea sancionada por una infracciéon que no ha
cometido”. GUZMAN NAPURI, Christian. Procedimiento Administrativo Sancionador. Primera edicién. Lima: Instituto
Pacifico S.A. 2019. Pp. 56. Por otra parte, Veronica Vergaray y Hugo Gdmez opinan de forma distinta, pues concuerdan con
el razonamiento del TC (STC Exp. 2868-2004-AA/TC) en el sentido de la necesaria verificacion de la imputabilidad del
administrado sancionado para la atribucion de la sancion . VERGARAY BEJAR, Verénica & GOMEZ APAC, Hugo. “La
potestad sancionadora y los principios del procedimiento sancionador”. En MARAVI SUMAR, Milagros (Compiladora).
Sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General. Libro homenaje a José Alberto Bustamante Belaunde. Lima:
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. 2009. Pp. 428.

73



objetiva (...). ambientales y de los mandatos o disposiciones
emitidas por el OEFA.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 28611 y Ley 29325.

Como puede apreciarse, en materia ambiental sucede un caso de excepcidn del principio de
culpabilidad en materia administrativo-sancionadora general, puesto que se imputa la
responsabilidad objetiva por la comisién de infracciones ambientales. Como sefiala la Doctrina,
la opcion del legislador responde a un interés publico en prevenir la proteccion de los derechos
fundamentales (en el caso, especialmente el derecho a un ambiente sano) frente a algunas
actividades que los pueden exponer a riesgos, siendo esta una opcién preferible frente a aquella
del sistema subjetivo de responsabilidad (Egusquiza & Aguilar 2013: p. 150). Este ultimo
implicaria que para que la Administracion atribuya responsabilidad debe demostrar la
intencionalidad (dolo o culpa) de la conducta infractora®, reduciendo asi la efectividad de la

sancion del incumplimiento que se trate.

De acuerdo con Maria Luisa Egusquiza y Mercedes Aguilar, la responsabilidad objetiva
responde a un ejercicio de ponderacion de dos (02) aspectos: (i) el interés publico a la
proteccidn eficaz del ambiente que tutela la Administracion ambiental y (ii) el derecho de
defensa y debido procedimiento de los administrados (Egusquiza & Aguilar 2013: p. 151).
Asimismo, ello favorece a la celeridad de la justicia administrativo-ambiental, toda vez que

bastara que la autoridad aporte las pruebas necesarias que demuestren la relacion de causalidad

% Explica Egusquiza: “(...) En el régimen de responsabilidad subjetiva, la Administracion deberia probar que el
administrado no construyé el canal de coronacién premeditadamente o lo dej6 de construir por negligencia, lo cual reduce
la probabilidad de imponer una sancion frente al incumplimiento. De esa manera, se evidencia que la regla de la
responsabilidad objetiva, en la practica, permite realmente que la Administracién pueda sancionar de una manera mas
efectiva el incumplimiento en el cual incurren los administrados, sin que eso vulnere sus derechos de defensa”.
EGUSQUIZA MORI, Maria Luisa. “Comentarios y opinién. Ponencia: El Procedimiento Administrativo Sancionador
Ambiental en Colombia: Aportes para la legislacion en el Per(. Carolina Montes Cortés (Colombia)”. En ORGANISMO DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL. El Derecho Administrativo Sancionador Ambiental. Experiencias en
Colombia, Espafia y PerG. Ponencias del | Seminario Internacional del OEFA. Lima: OEFA. 2014. Pp. 70
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entre el hecho infractor y la conducta de un administrado para que este resulte responsable,

salvo que demuestre una situacion que lo exima de responsabilidad®.

Afirman Egusquiza y Aguilar que este sistema de responsabilidad trae consigo una funcion
desincentivadora de conductas ilicitas, toda vez que los sujetos fiscalizables por el OEFA y las
demas entidades competentes en materia ambiental, al estar expuestos a la imputacion directa
de infracciones atribuibles, buscardn reducir al minimo el incumplimiento de obligaciones
ambientales a su cargo (Egusquiza & Aguilar 2013: p. 151). Al respecto, y en vinculacién con
el principio de internalizacion de costos previsto en el articulo V111 del Titulo Preliminar de la
Ley General del Ambiente, en términos econdmicos, con este sistema de imputacion objetiva de
responsabilidad se procura que el administrado internalice efectivamente los costos de sus
actividades, incluyendo los costos por el incumplimiento de obligaciones fiscalizables en

materia ambiental.

70.  Respecto de los tipos de responsabilidad objetiva ambiental, la Doctrina distingue dos (02)
variantes: (i) la responsabilidad objetiva absoluta, en la que siempre que se demuestre la
existencia de una relacion de causalidad entre la conducta de un administrado y el
incumplimiento de una obligacion, entonces surgira una sancion administrativa sin lugar a un

analisis de eximentes o excusabilidad de la sancién®. (ii) La responsabilidad objetiva

*En el caso, y tal como sefiala el Numeral 6.2 de la Regla sexta del primer PAS del OEFA, se trata de las causales de (i)
caso fortuito, (ii) fuerza mayor o (iii) hecho determinante de tercero.

“ Articulo VII11.- Del principio de internalizacion de costos
Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el costo de los riesgos o dafios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacion y la eventual compensacion,
relacionadas con la proteccion del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades humanas
debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.

“ Como sefiala Martha Aldana, se trata del régimen que se aplicaba en el d&mbito de la autoridad anterior a cargo de la
fiscalizacion ambiental minero energética. ALDANA DURAN, Martha. “Comentarios y opinion. Ponencia: La potestad
sancionadora en Espafia. ifiigo Sanz Rubiales. En ORGANISMO DE EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL.
El Derecho Administrativo Sancionador Ambiental. Experiencias en Colombia, Espafia y Per(. Ponencias del | Seminario
Internacional del OEFA. Lima: OEFA. 2014. Pp. 36.
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relativa, que sefiala que la responsabilidad se aplica siempre que se demuestre la relaciéon de
causalidad anotada y no se haya comprobado la incidencia de algun eximente de
responsabilidad. De acuerdo con la autora, y teniendo en cuenta la normativa vigente, el OEFA

aplica la segunda variante de responsabilidad objetiva anotada (Aldana 2014: p. 36).

71.  Respecto de la intencionalidad o culpabilidad del sujeto infractor, si bien en el sistema objetivo
no es relevante para la atribucion de responsabilidad® (es decir, la Administracion no debera
analizar si el infractor actué por dolo o culpa), esta se configurard como un elemento y/o
circunstancia agravante de la responsabilidad a imputar®, pero no sera determinante para la
configuracion en si misma de la sancion. Finalmente, de acuerdo con Christian Guzman, el
sistema de responsabilidad ambiental objetiva se ve reflejado en la jurisprudencia del OEFA, lo
gue demuestra la necesidad de incorporar un sistema de responsabilidad administrativa objetiva

general (Guzman Napuri 2019: p. 172).

“2Tal como sefiala Schroder, en el régimen objetivo bastara simplemente la ocurrencia del hecho perjudicial como criterio
para atribuir responsabilidad. ZUNIGA SCHRODER, Humberto. “Reglas Generales para el ejercicio de la potestad
sancionadora del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental - OEFA”. En ORGANISMO DE EVALUACION Y
FISCALIZACION AMBIENTAL. El nuevo enfoque de la fiscalizacion ambiental. Primera edicion. Lima: OEFA. 2013. Pp.
324.

Asimismo, segin Egusquiza, en este sistema el OEFA no debera acreditar que el administrado actué con dolo o culpa en la
infraccion ambiental cometida; es decir, que hubo conciencia o voluntad del sujeto, sino que debera probar la ocurrencia del
hecho y la relacion de causalidad del administrado respecto del mismo, en base a medios probatorios y/o indicios razonables.
EGUSQUIZA MORI, Maria Luisa. “Comentarios y opinion. Ponencia: El Procedimiento Administrativo Sancionador
Ambiental en Colombia: Aportes para la legislacion en el Perd. Carolina Montes Cortés (Colombia)”. En ORGANISMO DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL. El Derecho Administrativo Sancionador Ambiental. Experiencias en
Colombia, Espafia y Perl. Ponencias del | Seminario Internacional del OEFA. Lima: OEFA. 2014. Pp. 70.

“Como sefiala Gomez, “(...) la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental sefiala expresamente que
la responsabilidad administrativa es objetiva, de manera que la autoridad administrativa de fiscalizacion ambiental, como el
OEFA, no necesita determinar si ha habido dolo o culpa para declarar la existencia de una infraccion administrativa. Si
advierte que hay dolo, este serd un elemento que agravara la sancién a imponer, pero no sera tomado en cuenta para
determinar la configuracion de una infraccion administrativa”. GOMEZ APAC, Hugo & otros. “Mesa redonda: El
procedimiento Administrativo Sancionador Ambiental: experiencias en Colombia, Espafia y Per(”. En ORGANISMO DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL. El Derecho Administrativo Sancionador Ambiental. Experiencias en
Colombia, Espafia y PerG. Ponencias del | Seminario Internacional del OEFA. Lima: OEFA. 2014. Pp. 89.
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72,

Realizando una comparacion respecto de la regulacion de la responsabilidad administrativo
ambiental en otros ordenamientos, dos (02) experiencias, en Espafia y Colombia*, nos
demuestran un enfoque metodoldgico distinto, toda vez que se ha preferido el sistema de

responsabilidad subjetivo.

En el caso de Espafia, tal como explica Ifiigo Sanz, la responsabilidad s6lo puede ser
subjetiva; sin embargo, sefiala el autor que se deben anotar dos (02) matices al respecto: (i) a
pesar de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional Espafriol, en el fondo si se reconoce
la responsabilidad objetiva en las personas juridicas; (ii) los hechos constatados por
funcionarios pablicos gozan de presuncién de veracidad, lo que invierte la carga de la prueba
en el administrado, quien tendra que demostrar los hechos alegados por un funcionario

publico no se adecuan a la realidad (Sanz Rubiales 2014: p. 88).

En el caso de Colombia, tal como sefiala Carolina Montes, y de acuerdo con el paragrafo del
articulo No. 01*de la Ley 1333 de 2009, la Ley que establece el procedimiento sancionatorio
ambiental, se ha previsto la responsabilidad subjetiva. Siendo ello asi, en caso suceda la
comisién de una infraccién ambiental se presumira el dolo o culpa del imputado, siendo que
se impondra una medida provisional hasta que, en el curso del debido proceso y las demés
garantias fundamentales, se establezca plenamente la responsabilidad del sujeto. Entre ellas,
se encuentra la obligacion del encargado de la investigacion de aportar todos los elementos
probatorios que coadyuven a determinar la responsabilidad que se trate (Montes Cortés 2014:

p. 87-88).

“ La preferencia por dichas experiencias extranjeras la realizamos gracias al aporte e informacién que proporciona el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental en el evento: | Seminario Internacional del OEFA. ORGANISMO DE
EVALUACION Y FISCALIZACION AMBIENTAL. El Derecho Administrativo Sancionador Ambiental. Experiencias en
Colombia, Espafia y Perud. Ponencias del | Seminario Internacional del OEFA. Lima: OEFA. 2014. Pp. 70

“ ARTICULO 1°. Titularidad de la potestad sancionatoria en materia ambiental. (...)

PARAGRAFO. En materia ambiental, se presume la culpa o el dolo del infractor, lo cual dara lugar a las medidas
preventivas. El infractor serd sancionado definitivamente si no desvirtta la presuncion de culpa o dolo para lo cual tendrd la
carga de la prueba y podra utilizar todos los medios probatorios legales.
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74.

(ilf)  Mecanismos procedimentales para la imputacion de responsabilidad

administrativo-ambiental

Ahora bien, habiendo analizado las potestades sancionadoras del OEFA en materia ambiental,
y particularmente aquellas correspondientes a la actividad acuicola, asi como el tipo de
infracciones y el sistema de imputacion aplicable, pasaremos a abordar los mecanismos
procedimentales por medio de los cuales se atribuye responsabilidad administrativo-ambiental a

un administrado.

En primer lugar, es menester indicar que, de forma general, todo procedimiento administrativo
sancionador en el Perl se sujeta a los principios y previsiones reguladas en la LPAG, en el
capitulo 111 del titulo 1V (articulos del 247 al 259), lo cual, de conformidad con el numeral 2 del
articulo 2474 de la ley en mencién, resultara de aplicacion supletoria para toda regulacién
sectorial de procedimientos sancionadores. En el caso del ambiente, y especificamente de la
potestad sancionadora del OEFA, se ha previsto encauzar los procedimientos administrativos
sancionadores a través de un PAS especial, el cual ha sido materia de regulacion por el propio

OEFA.

En ese sentido, la normativa de los mecanismos procedimentales por medio de los cuales se
imputa responsabilidad administrativo-ambiental ante la comision de una infraccion en la
materia se encuentra prevista en el Reglamento del procedimiento administrativo sancionador

aprobado por el OEFA, el cual ha atravesado un cambio importante de anotar:

“ Articulo 247.- Ambito de aplicacion de este capitulo

2472 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter supletorio a todos los procedimientos
establecidos en leyes especiales, incluyendo los tributarios, los que deben observar necesariamente los principios de la
potestad sancionadora administrativa a que se refiere el articulo 248, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento administrativo sancionador.

Los procedimientos especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a los administrados, que las previstas en
este Capitulo.
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(i) El primer Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA fue
aprobado el 12 de mayo de 2011 a través de la Res. de Consejo Directivo No. 003-2011-
OEFA/CD (en adelante, “PRIMER RPAS OEFA”), el cual mantuvo una vigencia

aproximada de un afio y seis meses.

(ii) El segundo Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado mediante la Res. de Consejo Directivo No. 012-2012-OEFA/CD* el 07 de

diciembre de 2012 (en adelante, “SEGUNDO RPAS OEFA™).

(iif) El tercer Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del OEFA,
aprobado mediante la Res. de Consejo Directivo No. 027-2017-OEFA/CD*® el 11 de
octubre de 2017, es aquel que se encuentra vigente y fue bajo el cual se inici6 y efectud

el PAS contra MARNOR (TERCER RPAS OEFA).

75, Dicha regulacion del PAS del OEFA (tanto la primera como segunda) prevé toda la tramitacion
del procedimiento sancionador ambiental en el Per(, desde las disposiciones generales y
principios, las autoridades que participan del mismo, el desarrollo del PAS, las sanciones y
medidas administrativas, los plazos, asi como los medios impugnatorios. Asimismo, cabe

destacar que tanto el PRIMER RPAS OEFA®, el SEGUNDO RPAS OEFA®, como el

47 Cabe indicar que el SEGUNDO RPAS OEFA fue modificado por la Res. de Consejo Directivo No. 017-2015-OEFA/CD,
de fecha 24 de marzo de 2015. En vista de la larga serie de modificaciones que se realizaron es que se mediante la Res. de
Consejo Directivo No. 045-2015-OEFA/CD de fecha 06 de abril de 2015 se aprob6 el Texto Unico Ordenado de PAS del
OEFA.

“ Cabe sefialar que el TERCER RPAS OEFA ha sido modificado por la Res. de Consejo Directivo No. 018-2021-
OEFA/CD, de fecha 01 de septiembre de 2021 y la Res. de Consejo Directivo 032-2021-OEFA/CD del 17 de diciembre
2021.

“DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

UNICA .- Reglas de supletoriedad

En todo lo no previsto de manera expresa en el presente Reglamento, se aplicara supletoriamente las disposiciones
contenidas en la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y las disposiciones contenidas en la Ley
del Procedimiento Administrativo General, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 229.2 de la citada Ley.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
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TERCER RPAS OEFA® prevén que resultan aplicables de forma supletoria las siguientes

normas: (i) La LEY GENERAL DEL AMBIENTE, (ii) la Ley del SINEFA vy (iii) la LPAG.

76.  Con dicha explicacion, es de nuestro interés ahondar en el &mbito de los principios aplicables al
procedimiento sancionador del OEFA, los cuales nos permitirdn contar con herramientas y
pautas para absolver nuestro primer problema juridico secundario. Ahora bien, teniendo en
cuenta las bases normativas y supletorias aplicables al TERCER RPAS DEL OEFA,

identificamos los siguientes principios aplicables:

Cuadro No. 20: Principios aplicables a la potestad sancionadora del OEFA

D.S. 004-2019-JUS
T.U.O. de la Ley del Procedimiento
Administrativo General
(Articulo 248)

Ley 28611
Ley General del Ambiente
(Titulo Preliminar)

. Sostenibilidad

. Prevencion

. Precautorio

. Internalizacién de costos

. Responsabilidad ambiental
. Equidad

. Gobernanza Ambiental

. Legalidad

. Debido Procedimiento

. Razonabilidad

. Tipicidad

. Irretroactividad

. Concurso de Infracciones
. Continuacion de Infracciones
. Causalidad

. Presuncién de licitud

10. Culpabilidad

11. Non bis in idem

Fuente: elaboracion propia a partir del D.S. 004-2019-JUS y la Ley 28611.

O©CoOoO~NO O, WNBE
~NOoO Ok WN -

PRIMERA. - Reglas de supletoriedad

En todo lo no previsto de manera expresa en el presente Reglamento se aplicara supletoriamente las disposiciones contenidas
en la Ley N° 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y en la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, sin perjuicio de lo establecido en el Numeral 229.2 del Articulo N° 229 de esta
Gltima ley.

' DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

UNICA - Reglas de supletoriedad

fos. En todo lo no previsto de manera expresa en el presente Reglamento se aplicara supletoriamente las disposiciones
contenidas en la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente; Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental; y, el Texto Unico Ordenado de la Ley N°® 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo No. 006-2017-JUS.
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Adicionalmente, cabe mencionar que el PRIMER RPAS DEL OEFA sefiald expresamente en
el articulo 3°2que el OEFA ejerce su potestad sancionadora no sélo en virtud de los principios
establecidos en la LPAG y la LGA, sino también de los demas principios de proteccion y
conservacion ambiental. Por su parte, el SEGUNDO RPAS del OEFA incluyé en el primer
numeral del articulo 3**dos (02) principios adicionales: (i) gradualidad de las sanciones y (ii)
prohibicién de reforma en peor. Por Gltimo, en la derogada® Res. de Consejo Directivo No.
038-2013-OEFA/CD, (en adelante, las “REGLAS SANCIONADORAS DEL OEFA”), en los
numerales 1 y 3 de la primera regla® se regularon algunos principios comunes y otros
especificos que no se encuentran previstos en la LPAG y la LGA: proporcionalidad, no

confiscatoriedad, proteccion ambiental eficaz y oportuna y seguridad juridica.

77.  Finalmente, es importante sefialar también la aplicabilidad de principios y herramientas
metodolodgicas del Derecho Penal en el Derecho Administrativo Sancionador, atendiendo a la
naturaleza de ius puniendi de dichos &mbitos del Derecho, pero siempre dentro de los matices y
alcances de la Administracion para la imputacion de responsabilidad administrativa. Al
respecto, el Tribunal Constitucional Peruano se ha pronunciado en algunas sentencias, en las

que determina algunos alcances del fendbmeno apenas comentado.

52 Articulo 3*.- De los principios

El OEFA ejerce su potestad sancionadora, asi como su potestad para imponer medidas administrativas, de acuerdo a los
principios establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N” 27444; ademas de los establecidos en
la Ley General del Ambiente — Ley N” 28611, y en los demas principios de proteccion y conservacion ambiental.

% Articulo 3°.- De los principios

3.1 El procedimiento administrativo sancionador regulado en la presente norma se rige, entre otros, por los principios de
legalidad, tipicidad, debido procedimiento, razonabilidad, internalizacion' de costos, proporcionalidad, responsabilidad
ambiental, presuncion de licitud, causalidad, irretroactividad, concurso de infracciones, continuacién de infracciones,
gradualidad, non bis in idem y prohibicion de reforma en peor.

% La resolucién de consejo directivo en cuestion fue derogada por el vigente TERCER RPAS OEFA.

% PRIMERA.- Objeto y naturaleza

1.1. La presente norma aprueba reglas generales para el ejercicio de la potestad sancionadora del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental - OEFA, incluyendo lo referido a la tipificacion de infracciones y el establecimiento de sanciones y
medidas correctivas, con la finalidad de garantizar la observancia de los principios de legalidad, tipicidad, proporcionalidad
y no confiscatoriedad y, al mismo tiempo, lograr una proteccion ambiental eficaz y oportuna. (...)

1.3. Las presentes reglas generales constituyen adicionalmente criterios y lineamientos para guiar a las Entidades de
Fiscalizacion Ambiental - EFA de ambito nacional, regional y local.
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78 En la sentencia recaida en el Exp. 2050-2002-AA/TC, el Tribunal Constitucional empez6 a
eshozar un analisis, en el que afirmaba la extension de algunos principios del Derecho Penal en

el Derecho Administrativo Sancionador:

8 (...) Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho sancionador, que no sélo se
aplican en el ambito del derecho penal, sino también en el del derecho administrativo
sancionador, el cual incluye, naturalmente, al ejercicio de potestades disciplinarias en el ambito
castrense. Una de esas garantias es, sin lugar a dudas, que las faltas y sanciones de orden

disciplinario deban estar previamente tipificadas y sefialadas en laley.

Asi en la sentencia recaida en el Exp. 1873-2009-PA/TC, el Tribunal Constitucional desarrolld
de una forma mas especifica los contenidos del fenémeno identificado, indicando los alcances
que tendrian algunos principios del Derecho Penal en el Derecho Administrativo Sancionador,
tales como (i) el principio de legalidad, (ii) el principio de tipicidad, (iii) el principio de
culpabilidad y (iv) el principio de razonabilidad. Sefialé expresamente el maximo intérprete del

orden constitucional peruano:

“12. (...) Existen puntos en comuln [entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador], pero tal vez el mas importante sea el de que los principios generales del
derecho penal son de recibo, con ciertos matices, en el derecho administrativo sancionador.
Sin agotar el tema, conviene tener en cuenta cuando menos algunos de los que son de recibo,

proteccién y tutela en sede administrativa:

a. Principio de legalidad (nullum crimen, nullum poena, sine lege), (...)
b. Principio de tipicidad, en mérito al cual, la descripcion legal de una conducta

especifica aparece conectada a una sancion administrativa. (...)
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c. Principio de culpabilidad, (...)
d. Principio de proporcionalidad de la sancién, esto es, que la sancién que se imponga,
debe corresponderse con la conducta prohibida, de modo que estan prohibidas las

medidas innecesarias 0 excesivas.

(iv) Responsabilidad administrativo ambiental del tercero interviniente en el

incumplimiento de un compromiso contenido en un IGA

Teniendo en cuenta el marco normativo y de gobernanza ambiental de la acuicultura, asi como
los tipos de infracciones, el sistema de responsabilidad y los mecanismos procedimentales para
atribuir responsabilidad ambiental en el Per(, pasaremos a analizar el problema juridico que nos
hemos planteado: ¢es posible someter a terceros a la supervision y potestad sancionadora del
OEFA cuando intervienen en la comision de conductas infractoras ambientales derivadas del

incumplimiento de compromisos contenidos en Instrumentos de Gestion Ambiental?

Es importante empezar mencionando que nuestra preocupacion por absolver el problema
juridico planteado no es pionera o aislada del resto de discusiones normativo-doctrinarias
ambientales. Al respecto, Paul Wieland, comentando algunos problemas relacionados a la
definicion de “dafio ambiental” en el Pert, ha sefialado expresamente: “todo lo expuesto
impone retos importantes al derecho peruano en tres principios. Por un lado, al principio de

causalidad, pues en funcion de quién causé el dafio es que se determina a quién se sancionaré.

contaminacion. el contratista. etc (el resaltado es nuestro)” (Wieland Fernandini 2014: p. 128).

Si bien el analisis del autor trata sobre un tipo de responsabilidad que por su naturaleza y por la

regulacidn es distinta (responsabilidad por dafio ambiental), pues la misma implica aludir a las
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herramientas de determinacion del dafio y de la imputacion objetiva propias de la
responsabilidad civil extracontractual regulada en el Cddigo Civil (Nifio 2019: p. 102),
destacamos que el supuesto ha llevado a la misma interrogante planteada por nosotros. ¢Debe
responder quien contribuye a la comision de una conducta infractora? y si debe hacerlo, ¢qué

tipo de sancién debe imputarse y de qué forma?

Para ello, tendremos presente la evolucion y la regulacion vigente en el momento de las
acciones de supervision y sanciobn a MARNOR, asi como la opinién de la doctrina y la
jurisprudencia sobre la materia. De esta forma, dividiremos el andlisis de esta pregunta en tres
(03) secciones: (i) fundamentos de la atribucion de la responsabilidad compartida, (ii)
manifestaciones de la responsabilidad compartida en el sector ambiental y (iii) via

procedimental para la atribucion de responsabilidad ambiental compartida.

(i) Fundamentos de la atribucion de la responsabilidad compartida

En la primera seccion analizaremos los fundamentos de nuestra interrogante (¢por qué cabe
responsabilizar a quien interviene en la comisién de una infraccion ambiental?) a través de
examen de dos (02) principios del derecho administrativo sancionador: (a) el principio de
verdad material, en contexto con el enfoque de fiscalizacion ambiental integral estratégica del

OEFA, y (b) el principio de causalidad.

a. Funcion de fiscalizacion del OEFA y principio de verdad material
Dentro de todo procedimiento administrativo, incluidos los sancionadores, el primer parrafo del

inciso 11°del literal 1 del articulo 1V de la LPAG prevé la aplicacion del principio de verdad

% Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)
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material, en virtud del cual la Administracion Publica se encuentra en la obligacion de verificar
a fondo los hechos que conforman un caso con todos los medios probatorios que sean
necesarios para tal fin y que estén autorizados por la ley, no estando limitada a recurrir
Unicamente a las pruebas proporcionadas por los administrados. Como sefiala Juan Carlos
Morén, “(...) las actuaciones probatorias de las autoridades deben estar dirigidas a la
identificacion y comprobacién de los hechos reales producidos y a constatar la realidad,
independientemente de como hayan sido alegadas y, en su caso, probadas por los

administrados participantes en el procedimiento”. (Morén Urbina 2019: p. 117).

8. De hecho, la prevision de este principio surge precisamente como resultado de la aplicacion del
deber de la Administracion de cautelar el interés pablico a través de sus decisiones, por lo que,
conforme sefiala la Doctrina®, en el fuero administrativo se esta en la busqueda de la verdad

material u objetiva, a diferencia de la verdad formal que es materia de anélisis y

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias
necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de
ellas.

5 Ciertamente, una de las diferencias mas notables entre el procedimiento administrativo sancionador y el proceso
civil/arbitral es el impacto que tiene el deber probatorio en cada fuero segin lo que se procura realizar a través de cada uno,
donde sobresale el principio de verdad material en la via administrativa. Sefiala Morén al respecto: “El principio se sustenta
en que en los procedimientos administrativos no se trata de resolver conflictos intersubjetivos como en los procedimientos
arbitrales o judiciales, sino de decidir directamente asuntos de interés publico por su contenido en los que la aplicacién de
la norma a los casos concretos no puede depender de la voluntad del particular de no aportar el material probatorio
pertinente”. MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la ley del procedimiento administrativo general. Nuevo texto
Unico ordenado de la Ley 27444 (Decreto Supremo No. 004-2019-JUS). Tomos | y Il. 14° edicién. Lima: Gaceta Juridica.
2019. Pp. 116-117.

Otra de las diferencias es la forma en la que se tutela el interés publico en dichos fueros. Al respecto, sefiala Christian
Guzman: “El principio de verdad material parte de la concepcion publicista o inquisitiva del procedimiento administrativo,
considerando que la entidad administrativa no solo debe cautelar el interés de los administrados, sino también el interés
comun. Por ello se distingue claramente de la concepcion de verdad formal, propia mas bien del proceso judicial, en donde
la basqueda del interés general es indirecta, a través de la solucién del conflicto o la correccién de la incertidumbre
juridica”. GUZMAN NAPURI, Christian. Procedimiento Administrativo Sancionador. Primera edicion. Lima: Instituto
Pacifico S.A. 2019. Pp. 88. Afiade el prof. Allan R. Brewer-Carias: “se trata, en definitiva, de la obligacién que tiene la
Administracion de indagar sobre la verdad material en oposicion a la verdad formal que tradicionalmente ha regido en el
procedimiento civil, de manera que incluso en los procedimientos investigatorios, el articulo 57, numeral 2, de la Ley
(LPAG) dispone que los administrados estan obligados a facilitar la informacion y documentos que conocieron y fueren
razonablemente adecuados “a los objetivos de la actuacion para alcanzar la verdad material”. BREWER-CARIAS, Allan.
“Sobre los Principios del Procedimiento Administrativo como “Presentacion” de la obra colectiva sobre comentarios a la
jurisprudencia de Derecho Administrativo del Tribunal Constitucional Peruano (2000-2010)”. En VIGNOLO, Orlando &
JIMENEZ, Roberto (Coordinadores). Homenaje a Allan Brewer-Carias. Comentarios a la Jurisprudencia de Derecho
Administrativo del Tribunal Constitucional Peruano (2000-2010). Lima: Ediciones Legales & Fondo Editorial de la
Asociacion Civil “lus Et Veritas”. 2012. Pp. 38-39.
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pronunciamiento en el fuero arbitral o judicial. A prop6sito de ello, sefiala Juan Carlos Morén:
“(...) el principio pretende que la probanza actuada en el procedimiento permita distinguir
cdémo en realidad ocurrieron los hechos (verdad real o material) de lo que espontaneamente
pueda aparecer en el expediente de acuerdo a las pruebas presentadas por los administrados
(verdad formal o aparente), para dar la solucién prevista en la ley” (Morén Urbina 2019: p.

117).

Ahora bien, en el ambito propiamente del procedimiento administrativo sancionador, destaca la
aplicacién de este principio en la etapa instructora, en la cual, conforme sefialan Juan Carlos
Mor6n®®y Christian Guzman®, la autoridad competente estard en la obligacion de agotar de
oficio todos los medios probatorios que sean necesarios para investigar el caso y determinar,
cuando corresponda, la responsabilidad del administrado que se trate. Particularmente, en
aquello que corresponde a la prueba, al tratarse de la cautela del interés publico y la busqueda
de la verdad material, la Administracion debera practicar cualquier diligencia probatoria que
lleve a un conocimiento y convencimiento de certeza sobre los hechos, sin perjuicio de que ello
motive a una decision que sea favorable para la propia administracion o terceros (Morén 2019:

p. 18) o que no conlleve a una imputacion de responsabilidad administrativa.

%8 “Por el principio de verdad material o verdad juridica objetiva, las autoridades instructoras de los procedimientos tienen
la obligacion de agotar de oficio los medios de prueba a su alcance para investigar la existencia real de hechos que son la
hipétesis de las normas que debe ejecutar y resolver conforme a ellas, para aplicar la respectiva consecuencia prevista en la
norma”. MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la ley del procedimiento administrativo general. Nuevo texto
Unico ordenado de la Ley 27444 (Decreto Supremo No. 004-2019-JUS). Tomos | y I1. 14° edicion. Lima: Gaceta Juridica.
2019. Pp. 116.

Sefiala también el autor: *“El instructor del procedimiento debe practicar de oficio toda la evidencia que sea necesaria para
llegar a la verdad material del caso, siguiendo para ello las disposiciones de la LPAG” MORON URBINA, Juan Carlos.
Ibid. Pp. 505).

%9 “Este principio es de fundamental importancia en la instruccién de los procedimientos administrativos sancionadores, (...)
donde es la autoridad administrativa la que debe probar la responsabilidad del agente. Asi, la Administraciéon no debe
contentarse con lo aportado por el administrado, sino que debe actuar, aun de oficio, para obtener otras pruebas y para
averiguar los hechos que hagan a la busqueda de la verdad material u objetiva, ya que en materia de procedimiento
administrativo la verdad material prima claramente sobre la verdad formal”. GUZMAN NAPURI, Christian.
Procedimiento Administrativo Sancionador. Primera edicién. Lima: Instituto Pacifico S.A. 2019. Pp. 87.
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En el caso particular del OEFA, la busqueda de la verdad material se extiende a lo largo de sus
funciones de supervision, fiscalizacidn y sancién. Sin embargo, ¢qué comprende la funcion de
fiscalizacion en dicha entidad, por qué es integral y estratégica y de qué forma se ejecuta? De
acuerdo con el méas reciente ABC de la Fiscalizacion Ambiental del OEFA, la fiscalizacion
ambiental es un macroproceso, el cual “(...) comprende las funciones de evaluacion de la
calidad ambiental, supervision de las obligaciones ambientales fiscalizables a cargo de los
administrados y el ejercicio de la potestad sancionadora” (OEFA 2020: p. 11). Al respecto, la
fiscalizacion ambiental del OEFA es (i) integral, porque procura articular una vision que
involucre la verificacion de todas las actividades que podrian generar impactos ambientales,
donde participe tanto el OEFA y las deméas Entidades de Fiscalizacion Ambiental (en adelante,
“EFA”) que sean competentes; y es (ii) estratégica, porque se realiza en territorios priorizados
en donde sea necesario resolver problemas ambientales con la mayor eficiencia y efectividad

posibles (OEFA 2020: p. 26).

Para lograr entonces una fiscalizacion ambiental integral y estratégica, el OEFA se sirve de un
instrumento de planificacion: el Plan Anual de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (en
adelante, “PLANEFA”). Ciertamente, el PLANEFA “es un instrumento de planificacion a
traves del cual las EFA proyectan la ejecucion de acciones en materia de fiscalizacion
ambiental a ser efectuadas durante el afio fiscal, asi como la implementacion de instrumentos

de fiscalizacion ambiental necesarios para el ejercicio de sus funciones” (OEFA 2020: p. 20).

Respecto de las funciones de fiscalizacion del OEFA, y teniendo en cuenta la modificacion
normativa que realizo la Ley 30011 en el 11 de la Ley del SINEFA, la Doctrina ha distinguido
que el OEFA cuenta con atribuciones de fiscalizacion ambiental directa, que comprende tres

(03) funciones: (i) la funcién evaluadora, (ii) la funcion de supervisién directa y (iii) la funcién
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de fiscalizacion y sancion (Aldana 2013: p. 336). Las funciones en mencidn se caracterizan por

tener los siguientes alcances:

Cuadro No. 21: Funciones de fiscalizacion ambiental directa del OEFA

Ley 29325 - Ley del SINEFA

Fiscalizacion ambiental directa del OEFA

Funcién de evaluacion
(lit. a del art. 11)

Funcion  de  supervision
directa (lit. b del art. 11)

Funcién de fiscalizacion y
sancion (lit. c del art. 11)

Comprende las acciones de
vigilancia, monitoreo y otras
similares que realiza el

OEFA para asegurar el
cumplimiento de las normas
ambientales.

Comprende la facultad de
realizar acciones de seguimiento
y verificacion

con el prop6sito de asegurar el
cumplimiento de las
obligaciones establecidas en la
regulacion ambiental por

parte de los administrados.
Adicionalmente, comprende la
facultad de dictar medidas
preventivas.

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.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley del SINEFA

Para efectos del anélisis del caso que esbozamos en el presente informe, resulta ser de nuestro

interés analizar (i) la funcion de supervision directa y (ii) la funcion de fiscalizacion y sancion.
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Funcion de supervision directa®: por un lado, tal como sefiala el OEFA, esta funcion
“comprende la realizacion de acciones de seguimiento y verificacion del cumplimiento de
obligaciones ambientales fiscalizables que tienen a su cargo los administrados, con la finalidad
de prevenir dafios ambientales y promover la subsanacion voluntaria de los presuntos
incumplimientos detectados” (OEFA 2020: p. 33). Asimismo, como explica la entidad en
mencion, para la ejecucion de acciones de supervisién no es requisito que se haya verificado
algan indicio de incumplimiento de la normativa o una emergencia ambiental, toda vez que el
enfoque de fiscalizacion ambiental integral estratégica lleva a la Administracién a priorizar la
supervision en base a criterios tales como (i) la conflictividad social, (ii) las zonas criticas, (iii)

los impactos potencialmente asociados a las diferentes actividades, etc. (OEFA 2020: p. 33).

Funcion de fiscalizacion y sancion: por otra parte, se encuentra la funcion de fiscalizacion del
OEFA dentro del ejercicio de su potestad sancionadora. Tal como explica la propia entidad, se
trata de una funcion que “comprende la facultad de investigar la comision de presuntas
infracciones administrativas e imponer sanciones y medidas administrativas en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador” (OEFA 2020: p. 33). Ahora bien, al tratarse del
ejercicio de una funcién que implica la potencial imposicion de una sancion o medidas
administrativas, requiere que se realice dentro del marco de las normas y principios del
procedimiento administrativo sancionador y de derecho ambiental que sean aplicables, de modo
gue el administrado cuente con la posibilidad de ejercer sus derechos de defensa y debido
procedimiento administrativo. Finalmente, cabe destacar que el ejercicio de esta funcién

corresponde a la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos del OEFA.

%Tal como explica la Doctrina, las acciones de supervision del OEFA pueden clasificarse en alguno de los siguientes
criterios: (i) por su programacion: supervision regular, que es aquella prevista en el PLANEFA, o supervision especial,
aquella no programada pero que acontece por una situacion tal como accidentes, actividades informales, denuncias, etc.); (ii)
por el objeto de la supervision: supervision de campo, que es aquella que se ejecuta en el area de influencia de la actividad
del administrado y de los documentos que garantizan su ejercicio (IGA, reportes de monitoreo, etc.). o supervision
documental, que es aquella que se enfoca en la revision de la informacion relevante que esta vinculada a la actividad del
administrado. CARBAJAL PONCE DE RIVERA, Maria Paola. “Evaluacién, Supervision y Fiscalizacion Ambiental”. En
ASOCIACION CIVIL “DERECHO & SOCIEDAD”. Revista Derecho & Sociedad. Edicion No. 42: Mineria, Hidrocarburos
& Medio Ambiente. Lima: Comision de Publicaciones de la Asociacién Civil “Derecho & Sociedad”. 2014. Pp. 235. Cabe
destacar que el ejercicio de esta funcion corresponde a la Direccion de Supervision del OEFA.

89



Para concluir con la remision a la funcidn de fiscalizacion directa del OEFA, es menester aludir
a los principios que integran las funciones de evaluacién, supervisién directa y fiscalizacion y
sancion, tal como estan regulados en el art. 3 de la Res. Ministerial No. 0247-2013-MINAM, el
Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental del OEFA (en adelante, “REGIMEN COMUN

DE FISCALIZACION?”), tal como sigue:

Cuadro No. 22: Principios de las funciones de fiscalizacion ambiental del OEFA

Principios de la Fiscalizacion Ambiental
Régimen Comun de Fiscalizacién Ambiental (Articulo 3°)

Coherencia.- | Transparenci | Eficacia.- Eficiencia.- Efectividad.- | Mejora
Las EFA a.- Las EFA, La La continua.- Las
coordinan el La deben fiscalizacion fiscalizacion entidades EFA
ejercicio de informacion contar con las | ambiental ambiental coadyuvan al
sus funciones | vinculada ala | herramientas debe debe proceso de
para su fiscalizacion Yy recursos ser realizada al | ser ejercida de | mejora
adecuada ambiental es requeridos menor costo modo tal que continua
articulacién, de para social y propicie que de la
sumando acceso una adecuada | ambiental los legislacion
esfuerzos, publico. planificacién, | posible, administrados | ambiental
evitando Tratandose de | ejecuciony maximizando | actienen proponiendo a
superposicione | la evaluacion de | el cumplimiento | las autoridades
S, informacion su adecuado empleo de los | de competentes
duplicidades y | que ejercicio de la | recursos con sus los cambios
vacios. califique como | fiscalizaciéna | los obligaciones normativos
confidencial, su gue se cuenta. | ambientales. que
las EFA cargo. identifiquen
pueden como
publicar necesarios
reportes a
y resimenes consecuencia
de del ejercicio
acceso de
publico. la
fiscalizacion
ambiental a su
cargo.

Fuente: Aldana, Martha. 2013: p. 335.

En base a todo lo anterior, podemos entonces vincular la funcién de fiscalizacion ambiental
directa con el principio de verdad material, en el sentido de que, sea que se trate de la funcidn

de supervision directa o la funcion de fiscalizacion y sancion dentro de un procedimiento
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administrativo sancionador, en ambas circunstancias el OEFA esté en la obligacion de llegar a
la realidad de las circunstancias que acontecen con los administrados bajo su competencia. En
ese sentido, si sucede entonces la comision de infracciones ambientales a cargo de un
administrado, pero resulta que se encuentra vinculado con otro u otros administrados en la
consecucion de infracciones, entonces debera la Administracion ambiental dar cuenta de ello e
indagar la vinculacién existente entre los sujetos, el grado de responsabilidad en conjunto o

individual y las infracciones que se hayan cometido como resultado de ello.

b. Principio de causalidad

0.  Respecto del principio de causalidad, es importante sefialar que el mismo se encuentra previsto
en el numeral 8% del articulo 248 de la LPAG, en virtud del cual la Administracion estara
facultada a imputar responsabilidad administrativa a quien realice la conducta, omisiva o activa,
gue constituya una infraccion. Al respecto, surgird entonces responsabilidad administrativa
cuando se verifique una relacion de causalidad entre la conducta (u omision) del administrado y
la infraccion cometida en los hechos. En el caso de acciones positivas que conllevan la
comision de una infraccion, sefiala Mordn: “tratandose de una accion positiva del
administrado, resulta mas o menos sencillo determinar la existencia de la relacién de
causalidad entre ambos, pues basta simplemente hacer una reconstruccién mental de los
hechos y ponderar si el perjuicio 0 hecho tipico se hubiere producido igualmente con la sola

accion del administrado” (Mordn 2019: p. 445).

5 Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...)

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion
sancionable.
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9L  Uno de los aspectos mas importantes a determinar es el tipo de relacion de causalidad que sera
materia de analisis. La Doctrina® concuerda en que se trata de una relacion de causalidad
adecuada. Bajo esta teoria se debe realizar un analisis empirico, en el cual se determine aquella
causa que normalmente produzca un resultado, que aplicada en el &mbito del derecho
administrativo sancionador conlleva a determinar aquel comportamiento de un administrado
gue normalmente genere una infraccién sancionable. De acuerdo con Fernando De
Trazegnies®, analizando esta teoria en el caso de la responsabilidad civil, la causa “normal”
serd aquella que resulte de la respuesta a la pregunta ¢(La accién u omisidén del presunto
responsable (en nuestro caso, presunto administrado infractor), era por si misma capaz de
ocasionar normalmente este dafio (infraccion)?, lo cual debera absolverse teniendo en cuenta lo

gue sucede en la experiencia de la vida (De Trazegnies 2001: p. 314).

2 Al respecto, es importante tener en cuenta que la ley ha previsto algunas situaciones en la
cuales se verifica una fractura del nexo causal, por lo cual el administrado no respondera de la

infraccion verificada en la realidad. Se trata de los casos de (i) caso fortuito, (ii) fuerza mayory

62 Sefiala Guzman Napuri: “(...) al igual que en el derecho penal y la responsabilidad civil, el criterio de causalidad a
aplicar es el de la causalidad adecuada. En ese sentido, cuando hacemos mencion a este concepto, nos referimos a la que
implica que Unicamente cabe responsabilidad de infracciones generadas por hechos que normalmente causan dichas
conductas legalmente tipificadas”. GUZMAN NAPURI, Christian. Procedimiento Administrativo Sancionador. Primera
edicion. Lima: Instituto Pacifico S.A. 2019. Pp. 55.

Por su parte, sefiala Moron:“conforme a este principio resultara condicién indispensable para la aplicacién de cualquier
sancion a un administrado que su conducta satisfaga una relacion de causa adecuada al efecto, esto es, la configuracion del
hecho previsto en el tipo como sancionable. Hacer responsable y sancionable a un administrado es algo méas que
simplemente hacer calzar los hechos en los tipos previamente determinados por la ley, sin ninguna valoracion adicional”
MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la ley del procedimiento administrativo general. Nuevo texto unico
ordenado de la Ley 27444 (Decreto Supremo No. 004-2019-JUS). Tomos | y 1I. 14° edicion. Lima: Gaceta Juridica. 2019.
Pp. 444.

% Mas a detalle, el autor explica que existen dos (02) variantes de esta teorfa: (i) una variante subjetiva, en la cual la
normalidad de la causalidad se analiza in concreto, es decir, en base a lo que el autor concreto conocia de las circunstancias
normales que rodeen al caso, por lo cual la “normalidad” dependia del sujeto involucrado en cada caso y de aquello que
pudo haber previsto en su situacién particular para evitar el dafio. Y (ii) una variante objetiva, en la que se realiza mas bien
un analisis in abstracto; es decir, un andlisis objetivo de las causas que pudieron ocasionar el dafio y se determina aquella
que normalmente conlleva al resultado dafiino en el caso, independientemente de la posiciéon de autor del dafio y sus
conocimientos. Esta posicion fue denominada prognosis objetiva péstuma. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La
responsabilidad civil extracontractual. Tomo I. En DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando (Director). Biblioteca para leer
el Cadigo Civil. Vol. IV. Séptima edicion. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del PerG. 2001. Pp.
316-317.
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(iii) hecho determinante de tercero, los cuales se encontraban previstos en la regla sexta® de las
derogadas REGLAS DE LA POTESTAD SANCIONADORA del OEFA. Al respecto, sefiala
Juan Carlos Moroén: “(...) es necesario que la conducta humana sea idonea y tenga la aptitud
suficiente para producir la lesién, y no tratarse simplemente de los casos de fuerza mayor,

hecho de tercero o la propia conducta del perjudicado” (Morén: p. 445).

En el caso de la responsabilidad ambiental, la cual se atribuye de forma objetiva, resultan ser
eximentes trascendentales de responsabilidad del administrado. De hecho, la Doctrina®, sefiala
incluso que se trata de la Gnica via para llegar a determinar una exoneracion de responsabilidad;
sin embargo, somos de la opinion que si bien se trata de una via importante para rechazar la
imposicién de responsabilidad, en realidad no es la Gnica: el administrado puede, en el curso del
procedimiento administrativo sancionador, demostrar que los hechos y que incluso la infraccion
que alega la Administracion no ocurrieron en la realidad, o que las pruebas con que se basa la
imputacion no son validas o no sirven para determinar tanto la ocurrencia de la infraccion y su

atribucion al administrado en cuestién.

Otro aspecto importante que resulta del principio de causalidad es el principio de personalidad
de la responsabilidad administrativa, en el sentido de que los administrados deben responder

por sus hechos propios y no por hechos ajenos, a menos que la ley haya previsto tal situacion de

#SEXTA.- Responsabilidad administrativa objetiva (...)

6.2 En aplicacidn del principio de presuncidn de licitud (presuncion de inocencia), la autoridad competente del OEFA debe
acreditar la existencia de la infraccion administrativa, es decir, verificar el supuesto de hecho del tipo infractor. Sin embargo,
el administrado imputado puede eximirse de responsabilidad si acredita la fractura del nexo causal sea por caso fortuito,
fuerza mayor o hecho determinante de tercero.

% Seflala Guzman Napuri: “en los supuestos en que se ha establecido la naturaleza objetiva de la responsabilidad
administrativa del administrado, la Gnica forma a través de la cual dicho administrado podra eximirse de responsabilidad
estriba en acreditar una fractura en el nexo causal. Es decir, demostrar que, no obstante la generacion de la infraccion, esta
no fue originada por el comportamiento del administrado, sino por hechos externos a su actuacion”. GUZMAN NAPURI,
Christian. Procedimiento Administrativo Sancionador. Primera edicién. Lima: Instituto Pacifico S.A. 2019. Pp. 56-57.
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forma excepcional. Sefiala® Guzman Napuri: “(...) el principio causalidad implica que la
responsabilidad administrativa es personal, lo que hace imposible que un administrado sea
sancionado por un hecho cometido por otro administrado, salvo que la ley autorice
expresamente figuras como la solidaridad, por la cual la responsabilidad puede ser exigida a
cualesquiera de los administrados, o a todos a la vez, como lo describe la Ley No. 27444, cuyo

empleo puede ser complicado, como hemos sefialado anteriormente” (Guzméan 2019: p. 55).

Si bien es cierto que en el &mbito del derecho administrativo sancionador el principio de
personalidad es una garantia para la atribucion de responsabilidad, somos de la opinidén que
tiene excepciones y que, en algunos casos, si cabe atribuir responsabilidad por hechos ajenos o,
como en nuestro caso, responsabilidades compartidas. En ese sentido, en base al principio de
causalidad, la Administracion deberd determinar si la consecucion de la infraccion corresponde
al comportamiento de un administrado en particular o si se origin6 a partir de la intervencion y
comportamientos de otros administrados, teniendo en cuenta la normativa vigente y los
alcances sobre los cuales la misma permite extender la responsabilidad en cuestion. Como

veremos, ello determinara que los sujetos respondan en conjunto o de forma individualizada.

(if) Manifestaciones de la responsabilidad compartida en el sector ambiental

En la segunda seccién, nos enfocaremos en la parte mas sustancial de nuestra interrogante

(¢como se manifiesta la responsabilidad compartida?), por lo que pasaremos revista a dos (02)

variantes de la responsabilidad compartida: (a) la responsabilidad compartida en conjunto, en

% También concuerda con dicha posicién Mordn, quien sefiala: “La norma exige el principio de personalidad de las
sanciones entendido como, que la asuncion de la responsabilidad debe corresponder a quien incurrié en la conducta
prohibida por la ley, y por tanto no podra ser sancionado por hechos cometidos por otros (por ejemplo, la responsabilidad
por un subordinado, o imputar responsabilidad a un integrante del cuerpo colectivo que no vot6 o salvo su voto) o por las
denominadas responsabilidades en cascada aplicables a todos quienes participan en un proceso decisional. Por ello, en
principio, la Administracion Publica no puede hacer responsable a una persona por un hecho ajeno, sino solo por los
propios” MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la ley del procedimiento administrativo general. Nuevo texto

Gnico ordenado de la Ley 27444 (Decreto Supremo No. 004-2019-JUS). Tomos | y Il. 14° edicion. Lima: Gaceta Juridica.
2019. Pp. 444.
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donde analizaremos sus dos (02) principales manifestaciones: (a.1) la responsabilidad solidaria
ambiental y (a.2) la responsabilidad compartida dentro de un grupo econémico, y (b) la
responsabilidad compartida individualizada, en donde nos centraremos en el analisis de (b.1) la

instigacion, (b.2) la complicidad o cooperacion y (b.3) la pluriautoria.

a. La responsabilidad compartida en conjunto

%. Empezando con esta primera variante de la responsabilidad compartida, es menester sefialar,
como apunta la Doctrina, que se trata de uno de los aspectos mas discutidos y controversiales
en materia administrativo-sancionadora, toda vez que se encontraria en aparente contradiccion
con principios e instituciones propios de dicho &mbito del ius puniendi, tales como el principio
de culpabilidad, personalidad®” e incluso proporcionalidad (Nieto 2005: p. 427; Gémez & Sanz
2014: p. 591). No obstante ello, nuestro analisis se realizara desde la normativa y principios
vigentes, lo que demostrara su viabilidad segun los requisitos de cada variante y manifestacion
identificada. Basta indicar en esta seccion que la responsabilidad compartida en conjunto o
conjunta se refiere, como sefialan Manuel Gémez e Ifiigo Sanz, a las situaciones en las que
existe una responsabilidad simultanea de varios sujetos por la verificacién de una infraccion
administrativa (Gomez & Sanz 2013: p. 590). Es decir, seran llamados a responder frente a la
Administracion dos o mas sujetos (sean estos personas naturales o juridicas) como una unidad;
es decir, como una agrupacién en la que todos sus miembros seran pasibles de sancién por la

infraccién que se ha cometido.

7 En estrecha conexion con la imputacion de responsabilidad solidaria administrativa, y también con el principio de
causalidad, se encuentra el principio de culpabilidad. Recordando la explicacion de los sistemas de imputacién de
responsabilidad administrativa, sabemos que en virtud de haberse positivizado este principio en la LPAG, en el ambito del
Derecho Administrativo Sancionador cabe atribuir de forma general responsabilidad subjetiva, analizando la intencionalidad
del sujeto en la comision de la infraccion (dolo o culpa).

Ahora bien, dentro del principio de culpabilidad se erige un limite a la responsabilidad solidaria, aquello que denomina la
Doctrina como principio de personalidad. Este principio explica que la asuncion de responsabilidad debe recaer nicamente
en aquel que cometi6 la conducta ilicita, por lo que no cabe sancionar a un sujeto por las infracciones cometidas por otro con
quien esté o no vinculado (como el caso de la responsabilidad por subordinacion, la responsabilidad por actos colegiados
sobre quien no voto o se abstuvo de su aprobacion o las responsabilidades en cascada, a todos quienes participan en un acto
decisional). MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la ley del procedimiento administrativo general. Nuevo texto
Gnico ordenado de la Ley 27444 (Decreto Supremo No. 004-2019-JUS). Tomos | y Il. 14° edicion. Lima: Gaceta Juridica.
2019. Pp. 444.
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97.

a Laresponsabilidad solidaria

Una de las variantes mas difundidas y reconocidas en la responsabilidad compartida en
conjunto, tanto en materia ambiental como en otras materias, es la responsabilidad solidaria
administrativa. En nuestro ordenamiento, esta se encuentra prevista de forma general en la
LPAG, siendo que el segundo inciso del articulo 251 de la mencionada norma sefiala

expresamente:

Articulo 251. -Determinacion de la responsabilidad (...)
251.2 Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion legal
corresponda a varias personas conjuntamente, responderan en forma solidaria de las

infracciones que, en su caso, se cometan, y de las sanciones que se impongan.

Teniendo en cuenta la prevision normativa apenas sefialada, podemos observar que la misma
regula un supuesto de hecho especifico: si por efecto de una norma dos o mas personas estan
obligadas en conjunto al cumplimiento de obligaciones administrativas, entonces responderan
solidariamente por las infracciones que deriven del incumplimiento de dichas obligaciones.
Siendo ello asi, entendemos que la norma regula aquellas situaciones en donde el cumplimiento
de obligaciones de fuente legal es exigible y esta a cargo de una agrupacion de sujetos (dos o
mas sujetos), indistintamente de la forma en que se encuentren vinculados (legal, contractual,
factica o econOémicamente), siendo que se tornan igualmente responsables frente a la

Administracion por las infracciones que deriven de suincumplimiento.

Al respecto, cabe sefialar que la responsabilidad solidaria por la comision de infracciones o por
el incumplimiento de determinadas obligaciones administrativas resultard aplicable siempre y
cuando una norma especial o sectorial lo disponga de esa forma. Es decir, este tipo de

responsabilidad no se presume, ni tampoco se deduce del contenido de alguna disposicion
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10L

sancionatoria; debe estar incorporado expresamente en la ley o marco normativo sancionatorio

de la agencia gubernamental que se trate.

Entre los fundamentos que esboza la Doctrina para regular situaciones de responsabilidad
solidaria frente a la comision de infracciones, se sefiala principalmente (i) una razon
recaudatoria, en el sentido de que este tipo de responsabilidad garantiza el cobro de una sancién
pecuniaria impuesta por la Administracion (tal como una multa) y (ii) la dificultad de prueba de
la intervencion en los hechos punibles que se traten (Gomez & Sanz 2013: p. 595-596), razén
que es criticada pues compete a la Administracion completar la carga de la prueba y, entre ello,

la determinacion del grado de intervencion de cada sujeto cuando corresponda.

A pesar de los fundamentos mencionados, ciertamente resulta un tipo de responsabilidad
excepcional y compleja de asignar, tal como sefiala Christian Guzman: “(...) resulta complejo
asignar solidaridad a las sanciones administrativas, en particular porque estan pensadas para
desincentivar conductas dafiosas. Ademas, obliga a cada uno de los obligados a percatarse del
cumplimiento de las obligaciones de los demaés, lo cual no siempre es posible” (Guzman Napuri

2019: p. 32).

Ahora bien, uno de los aspectos mas complejos de dilucidar en el campo de la responsabilidad
solidaria dentro del derecho administrativo sancionador es la forma en que funciona: ¢a quién
debe dirigirse la Administracién para ejecutar la sancién solidaria? Y si se trata de la cantidad,

¢debe responder uno de los responsables por el total de la sancién impuesta o deberd responder
cada uno de los responsables solidarios segun el grado de participacion que hayan tenido? En

Doctrina, ciertamente hay posiciones divididas.
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Por un lado, Alejandro Nieto® sefiala que, tomando como base y fundamento el funcionamiento
de la responsabilidad solidaria en el Codigo Civil, la Administracion se podré dirigir contra
cualquiera de los responsables solidarios para que pague la multa o ejecute la sancion que se
imponga en su totalidad, el cual podra posteriormente repetir el pago o los dafios que ello
generd contra los demés obligados solidarios segin corresponda (Nieto 2005: p. 432). Esta
opcidn, que parece ser la mas sencilla y aceptable, en realidad (como el propio autor sefiala) no
termina de resolver la incognita de como se establecen las cuotas de cada administrado, y
tampoco si deben ser iguales o proporcionales segin su intervencion. Al respecto, Gémez y
Sanz® concuerdan en que debe ser la Administracion misma quien se encargue de establecer el
grado de participacion de cada sujeto y, por tanto, los montos o formas en que responderan;
asimismo, los sujetos deberan guardar una responsabilidad equiparable entre ellos (culpa, dolo,

imprudencia, etc.), de lo contrario, no podré operar la responsabilidad solidaridad entre ellos.

102, En sede nacional, Christian Guzméan ha opinado que en virtud de la responsabilidad solidaria
cada administrado sera sancionado segun la participacion que haya tenido en la comision de la

infraccion (Guzman Napuri 2019: p. 32). De forma contraria, Victor Baca™ opina que la

58 Se trata de la postura que adopta el prof. Alejandro Nieto, quien sefiala: “Aqui el hecho es Gnico (un incumplimiento) y
Unicas también la accién y correlativamente la infraccion y la sancién; lo que sucede es que de esas infraccion y sancion
Unicas responden solidariamente todos los participes, de tal manera que, satisfecha la multa por uno de ellos quedan todos
liberados; y, por lo mismo, la Administracion puede exigir el pago total a cualquiera de ellos (...). En los términos del
articulo 1145 del Cédigo Civil, <<el pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligacion. El que hizo el
pago puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponde>>”". NIETO, Alejandro. Derecho
Administrativo Sancionador. Cuarta edicion. Madrid: Tecnos. 2005. Pp. 432.

5 Sefialan expresamente los autores: “(...) En primer lugar, debe exigirse a la Administracion individualizar la
responsabilidad de cada uno de los infractores, de forma que, si no se puede afirmar la objetiva intervencién en los mismos,
activa, positiva u omisiva, de los obligados solidarios, debe excluirse la posibilidad de sancionar. (...) En segundo lugar, en
las hipdtesis en las que no concurra una responsabilidad equiparable entre los responsables solidarios debe descartarse su
operatividad (...). Dicho con otras palabras, sera preciso que no haya quedado desmontada o disminuida la culpabilidad de
alguno de los responsables solidarios”. GOMEZ TOMILLO, Manuel & SANZ RUBIALES, Ifigo. Derecho
Administrativo sancionador. Parte General. Teoria general y practica del Derecho Penal Administrativo. Tercera edicion.
Thomson Reuters: Pamplona. 2013. Pp. 604-605.

0 Alude el autor en cuestion: “No se trata de una obligacion parciaria (donde cada quien debe cumplir con algo), ni de una
solidaria tal como las define nuestro Cédigo Civil (cualquiera puede con el integro de la obligacién), sino de una verdadera
obligacién mancomunada, cuyo cumplimiento le corresponde todos los obligados en comdn. Por tanto, se trata de una
obligacién que debian cumplir todos en conjunto, por lo que podria encontrar justificacién que todos sean responsables por
el total de la sancién, en tanto responden por su propio incumplimiento”. BACA ONETO, Victor Sebastian. “El principio
de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, con especial mirada al caso peruano”. En UNIVERSIDAD

98



responsabilidad solidaria administrativa es una excepcion a la regla general de responsabilidad
administrativa individual, ya que se establece en un conjunto de administrados como resultado
de que previamente en ellos se haya configurado una obligacion mancomunada. En ese sentido,
cada uno responde por el total de la sancion, puesto que se trata de una obligacion que debian
cumplir todos en conjunto. Sin embargo, el autor reconoce que podria suceder una suerte
excepcion a la excepcion™: es decir, que en un caso de responsabilidad solidaria los
administrados respondan de manera individualizada, especialmente en el caso de las sanciones

pecuniarias, tales como las multas.

Desde nuestro punto de vista, lo determinante serd la forma en que se haya regulado en la
norma que identifica y tipifica la responsabilidad solidaria y la infraccion que se trate: si la
norma no establece pardmetros de individualizacién o de asignacion de cuotas entre los que
resulten responsables solidarios, se aplicaran las reglas generales de solidaridad conforme al
Caodigo Civil (art. 1182 al 1204). En ese sentido, la Administracion podra dirigirse contra
cualquiera de los administrados solidarios para requerir el pago total de la sancién, y se
presumira que las cuotas de los administrados deudores son iguales, salvo que lo contrario
resulte de la ley, el titulo de la obligacién o las circunstancias del caso, teniendo el administrado
sancionado y ejecutado por la Administracion el derecho de repetir frente a los demas

administrados las cuotas que les correspondan.

En el &mbito de la regulacién ambiental, es importante revisar los contenidos tanto del

SEGUNDO RPAS DEL OEFA como del TERCER RPAS DEL OEFA, pues se trata de las

EXTERNADO DE COLOMBIA. Revista Digital de Derecho Administrativo. Edicion No. 21. Bogota: Fondo Editorial de la
Universidad Externado de Colombia. 2019. Pp. 322.

™ Sefiala Victor Baca “No obstante, lo cierto es que la regla general es la individualizacion de las responsabilidades, al
menos cuando sea posible, especialmente si la sancién es pecuniaria (como lo establece, por ejemplo, el articulo 28.3 de la
Ley 40/2015 espafiola). Al respecto, encontramos una muestra de este tipo de responsabilidad en la legislacion sobre
contratos con el Estado: en el caso de una oferta presentada en consorcio se permite la individualizacion de
responsabilidades, porque cada quien puede ser responsable de sus propios documentos (por ejemplo). Sin embargo, si una
vez suscrito el contrato se produce una infraccién imputable al contratista (que son ambos consorciados), la sancién se
impondra a todos los integrantes del consorcio”. BACA ONETO, Victor Sebastian. Ibid. Pp. 323.
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104.

ultimas normas especificas y sectoriales que contienen una referencia sobre la materia. En ese
sentido, el SEGUNDO RPAS DEL OEFA si previo la responsabilidad solidaria como forma

de atribucién de responsabilidad administrativa ambiental. Sefiala literalmente el articulo 4:

Articulo 4°.- Responsabilidad administrativa del infractor (...)

4.44 Cuando el incumplimiento corresponda a varios sujetos conjuntamente,

responderan de forma solidaria por las infracciones cometidas.

Sobre el particular, como sefialan Maria Egusquiza y Mercedes Aguilar, la incorporacion del
supuesto de responsabilidad solidaria en el SEGUNDO RPAS DEL OEFA facilité las acciones
persecutorias del Estado respecto de las infracciones ambientales en cabeza de una agrupacion
de personas, potenciando la funcion de desincentivacion de conductas ilicitas ambientales
(Egusquiza & Aguilar 2013: p. 152). Sin embargo, el TERCER RPAS DEL OEFA, aquel que
se encuentra vigente y fue de aplicacion en el PAS de MARNOR, no incorpora ninguna
prevision sobre la responsabilidad solidaria en materia ambiental. Consideramos que esto
supone un retroceso en la capacidad del Estado para sancionar las conductas ilicitas que surjan

en la realidad.

a Laresponsabilidad ambiental compartida dentro de un grupo econémico

Este tipo de responsabilidad compartida supone, en primer lugar, la existencia de un conjunto
de administrados (personas naturales o juridicas) que ejercen una determinada actividad
econdmica, pero que por su forma de organizarse y cooperar entre ellos, logran evadir o estar
exonerados de una regulacion, supervision y sanciones de la Administracion mas gravosas,
segun la naturaleza de la actividad que se trate. En ese sentido, si bien cada uno de los sujetos

se presenta a la Administracion en condiciones individuales, la realidad demuestra que se trata

100



un grupo (unidad) econémico que tiene alcances productivos mas amplios y, por tanto, esta

sujeto a una regulacién ambiental mas onerosa y exigente.

En el caso de la materia ambiental, este tipo de responsabilidad compartida ha sido reconocida
en el ambito del andlisis de la conformacién de grupos econémicos mineros. Ciertamente, y en
virtud de la Res. de Consejo Directivo 031-2014-OEFA/CD, aprobada el 02 de septiembre de
2014 (en adelante, “REGLAS DE SUPERVISION DE LA MINERIA”), el OEFA dispuso
una regulacion especial para la supervision de la mineria, para determinar el real estrato de
aquellos mineros que simulan practicar mineria artesanal o ser pequefios mineros para eludir la

fiscalizacion ambiental y la normativa correspondiente a la mediana y granmineria.

En ese sentido, y en virtud de los articulos 3 y 4 de las REGLAS DE SUPERVISION DE LA
MINERIA, habra un grupo econdémico entre personas naturales y juridicas que, en virtud de su
vinculacion contractual, comercial, laboral, parentezco o de propiedad, practican la mineria
bajo una fuente de control comdn, por lo que actian como una sola unidad econémica. En ese
sentido, serd de competencia del OEFA fiscalizar y sancionar dicho grupo econdémico si se

advierte que califica como mineria de mediana o gran empresa.

Cuadro No. 23: Regulacion del OEFA sobre Grupo Econémico en el sector minero

Res. de Consejo Directivo 031-2014-OEFA/CD

Articulo 3°.- Grupo econdémico entre titulares
mineros (...)

3.4. Para efectos de la presente norma, un grupo
econémico es aquel conjunto de personas, sean
naturales o juridicas, que si bien individualmente
poseen personalidad propia, estan sujetos a una
fuente de control comun, de modo que en
realidad actian como wuna sola unidad
econdmica.

Articulo 4°.- De la determinacion de la realidad
material de las actividades de pequefia mineria y
mineria artesanal

Cuando una persona (natural o juridica) o un
grupo economico lleve a cabo sus actividades
mineras incumpliendo las condiciones que
califican a su actividad como de pequefia
mineria 0 mineria artesanal, correspondera al
OEFA desarrollar las acciones de fiscalizacion
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3.5. Para determinar la existencia de un grupo
econémico se tendra en consideracion, entre
otros aspectos, la vinculacion que existe entre

ambiental a que hubiere lugar, de conformidad
con lo establecido en el Ley No 29325 - Ley del
Sistema de Nacional de Evaluacion vy
Fiscalizacion Ambiental.

sus miembros por razones contractuales,
comerciales, de dependencia laboral, de
parentesco, conyugales, de concubinato o de
propiedad, a fin de determinar si existe una
fuente de control comdn.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Res. de Consejo Directivo 031-2014-OEFA/CD.

Al respecto, esta materia ha sido de pronunciamiento por parte del TFAy del OEFA. En la Res.
073-2015-OEFA/TFA-SEM™, el TFA indic6 (fundamento No. 47) que, en base a la regulacién
del articulo 3 de las REGLAS DE SUPERVISION DE LA MINERIA, para la determinacion
de un grupo econémico minero deben verificarse dos (02) elementos: (a) que existe un conjunto
de personas (naturales o juridicas) que individualmente posean personalidad propia y b) que el
conjunto de personas actia como una sola unidad, lo cual implica analizar (i) la vinculacion
existente entre las personas (comercial, parentesco, propiedad, etc.) y (ii) si ello constituye una
fuente de control comin que conlleve al comportamiento de las personas como una sola unidad

economica (fundamento 51).

Bajo dichos lineamientos, el TFA determin6 que entre el Sr. Paul Mendoza, la sefiorita Nora
Mendoza y la empresa Inversion Amazonico Menja E.LLR.L. (en adelante, “EL GRUPO
ECONOMICO”) existia un grupo econdémico que practicaba mineria de mediana y gran
escala, por lo que eran sujetos fiscalizables por el OEFA a efectos de determinar la

concurrencia de infracciones conforme al art. 17 de la Ley del SINEFA. En ese sentido, y en

2 Al respecto, en dicho pronunciamiento el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental determiné confirmar la Res. Directoral No.
573-2015-OEFA-DFSAI del 30 de junio de 2015, en virtud de la cual se determind que los sujetos Paul Mendoza, la sefiorita
Nora Mendoza y la empresa Inversién Amazonico Menja E.I.R.L. conformaron un grupo econémico. Destaca en el analisis
del TFA que algunos de los elementos significativos para la identificacion del grupo econémico fue que (i) los derechos
mineros de dichos sujetos se encuentran contiguos o superpuestos, evidenciando un comportamiento concertado u orientado
al desarrollo de actividades mineras en conjunto (fundamento 59), (ii) el control y gestion empresarial del grupo econdmico
concierne al Sefior Paul Mendoza, toda vez que el mismo actGa como gerente de la empresa Inversion Amazoénico Menja, la
cual es de titularidad de la Srta. Nora Mendoza en virtud del anticipo de legitima que hizo a su favor el Sefior Paul Mendoza,
con quien tiene un vinculo de parentesco (padre biolégico) (fundamentos 53-54).
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107.

100,

virtud de la Res. Directoral No 1708-2017-OEFA/DFSALI, la DFAI dispuso sancionar a EL
GRUPO ECONOMICO por desarrollar actividades mineras de mediana y gran mineria sin
contar con la certificacion ambiental respectiva, atribuyendo una multa y medida correctiva

respectivas.

Si ello es asi, y a pesar de que no exista una Res. de Consejo Directivo del OEFA que regule
especificamente la materia, ¢cabria reconocer una responsabilidad compartida por grupo
econdmico en el caso de actividades productivas, como el caso de la acuicultura? Nosotros
opinamos favorablemente, no sélo por las razones que se exponen en las REGLAS DE
SUPERVISION DE LA MINERIA y el anélisis del TFA en el caso de la mineria, sino sobre

todo por los principios aplicables en materia ambiental.

Por un lado, si se analizan los numerales 3 y 4 del articulo 3 de las REGLAS DE
SUPERVISION DE LA MINERIA, se puede observar que se trata de pautas que permiten
identificar la conformacion de un grupo econémico en general, y no solo para el desarrollo de
actividades mineras. Efectivamente, y si usamos como ejemplo el caso de una actividad
acuicola, dos 0 més sujetos que tengan individualidad propia y practiquen acuicultura bajo la
modalidad de micro y pequefia empresa (de 3.5 a 150 TM anuales) pueden ponerse de acuerdo
para ejercer esta actividad como una unidad econémica, llegando a aprovechar el recurso
hidrobioldgico més alld del limite normativo establecido (es decir, como AMYGE,
produciendo mas de 150 TM anuales), lo cual constituye a todas luces un grupo econémico

fiscalizable por el OEFA.

Aunado a ello, somos de la opinion de que la determinacién de un grupo econdémico productivo
acuicola resulta viable més alla de la regulacion de una Res. de Consejo Directivo del OEFA,

pues se refleja en el contenido de los siguientes principios ambientales que recoge la LEY
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GENERAL DE ACUICULTURA y que, como vimos, son aplicables en materia de
supervision y sancion del OEFA: (i) principio de internalizacion de costos, (ii) principio de
responsabilidad ambiental y (iii) principio de gobernanza ambiental. Veamos como se han

regulado expresamente los principios en cuestion:

10.

Cuadro No. 24: Principios ambientales de Grupos Econdmicos en Actividades Productivas

(Acuicultura)

Principio de internalizacion
de costos

Avrticulo VIII.- Del principio
de internalizacion de costos

Toda persona natural o juridica,
publica o privada, debe asumir
el costo de los riesgos o dafios
que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de

prevencion, vigilancia,
restauracion, rehabilitacion,
reparacion 'y la eventual

compensacion, relacionadas

Avrticulo IX.- Del principio de
responsabilidad ambiental

El causante de la degradacién
del ambiente y de sus
componentes, sea una persona
natural o juridica, publica o
privada, esta obligado a adoptar
inexcusablemente las medidas
para su restauracion,
rehabilitacion o  reparacién
segun corresponda o, cuando lo
anterior no fuera posible, a

Gobernanza

Principio de

Ambiental

Avrticulo XI.- Del principio de
gobernanza ambiental

El disefio y aplicacion de las
politicas publicas ambientales
se rigen por el principio de
gobernanza ambiental, que
conduce a la armonizacion de
las politicas, instituciones,
normas, procedimientos,
herramientas e informacion de
manera tal que sea posible la
participacion efectiva e

con la proteccidn del ambiente | compensar en términos | integrada de los  actores
y de sus componentes de los | ambientales los dafos | publicos y privados, en la toma
impactos negativos de las | generados, sin perjuicio de | de decisiones, manejo de

conflictos y construccion de
consensos, sobre la base de
responsabilidades  claramente
definidas, seguridad juridica y
transparencia.

actividades humanas debe ser
asumido por los causantes de
dichos impactos.

otras responsabilidades
administrativas,  civiles 0o
penales a que hubiera lugar.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 28611.

Por un lado, la potestad supervisora y sancionadora a cargo del OEFA debe responder a una
adecuada gobernanza ambiental y, sobre todo, a una fiscalizacién ambiental integral y
estratégica, siendo que la Administracion no debe limitarse Gnicamente a ejecutar sus funciones
basada en los documentos y compromisos formales que cada administrado ha efectuado de
forma individual, sino también atendiendo la realidad situacional que corresponda. Es decir, el

aparato de supervision debe permitir al Estado analizar el contexto en que algunos
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administrados ejercen actividades econdémicas con impactos ambientales, con el fin de
distinguir las competencias y responsabilidades que correspondan, lo cual sucede ante la

conformacion de grupos econdmicos que infrinjan la normativa ambiental.

De otro lado, los administrados y agentes econémicos no pueden ampararse en la formalidad de
la regulacion para asi evadir costos y responsabilidades ambientales. Antes bien, los principios
de internalizacién de costos y responsabilidad ambiental hacen que los sujetos que ejerzan las
actividades de aprovechamiento de recursos naturales se vean obligados a adoptar todas las
medidas que sean necesarias para que su actividad se desarrolle conforme a la regulacion y el
cuidado del ambiente, asi como responder por el incumplimiento de la normativa. Al respecto,
el titulo habilitante o situacion individual de cada administrado no puede suponer una excusa
para limitar los reales alcances que sus actividades tienen, tal como sucede en el caso de los

grupos econémicos.

En ese sentido, si bien lo ideal es que se incorpore una regulacion especifica que determine los
criterios especificos que correspondan al sector que se trate, somos de la opinién de que el
OEFA, en virtud de la experiencia realizada en el caso minero, puede ejercer una supervision
de grupo econdémicos acuicolas o de otros sectores, cuando asi corresponda. Lo contrario
significaria vaciar de contenido a los principios anteriormente anotados, con la consecuencia de
que se estarian incentivando comportamientos que defraudan el ordenamiento y, mas
lamentablemente, exponen a la poblacion a impactos que generen costos no previstos ni

asumidos por sus responsables.

b. La responsabilidad compartida pero individualizada
En este apartado del informe, nos remitiremos a una de las materias en las cuales el Derecho

Administrativo Sancionador se sirve con mayor ahinco a los postulados y desarrollos del
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Derecho Penal: la responsabilidad individualizada en un grupo de sujetos que comete
infracciones. Para efectos del caso materia de analisis, nos centraremos en (i) los modelos de

autor de una infraccion y (ii) la distincién entre autor y participe de una conducta sancionable

Los modelos de autor de una infraccion
114.  En primer lugar, la Doctrina alude a dos (02) modelos bajo los cuales se distingue al autor de

una infraccion: (i) el modelo unitario de autor y (ii) el modelo restrictivo deautor.

e Modelo unitario de autor: en el primer modelo, todo aquel sujeto que intervenga en la
comisién de la infraccion de forma causal y con los requisitos subjetivos (especialmente el
dolo) es considerado autor, teniendo como fundamento este modelo la teoria de la equivalencia
de las condiciones (Gémez & Sanz 2013: p. 548). En este sentido, este modelo “(...) justamente
niega que haya una diferencia material entre el autor (ejecutor individual) y los demaés
intervinientes” (Cuoso 2018: p. 463). Se trata entonces de una nocion de autor que ciertamente
simplifica”™ el desarrollo del procedimiento sancionador y la aplicacién de sanciones, puesto
gue prescinde de la compleja probleméatica de diferenciar entre autor y participes de una

conducta infractora.

3 Comparten esta opinion Manuel Gémez e Ifiigo Sanz, cuando sefialan: “la construccion tiene la ventaja de su sencillez,
sirve para eliminar los complejos problemas que se presentan a la hora de diferenciar entre las distintas figuras en otros
sistemas”. Sin embargo, advierten: “(...) presenta el inconveniente de que lo que es igual desde un punto de vista causal no
lo es desde una perspectiva valorativa (Metzger)”. GOMEZ TOMILLO, Manuel & SANZ RUBIALES, Ifiigo. Derecho
Administrativo sancionador. Parte General. Teoria general y practica del Derecho Penal Administrativo. Tercera edicion.
Thomson Reuters: Pamplona. 2013. Pp. 548.

Sefiala por su parte Cuoso: “El concepto unitario de autor, al igualar las contribuciones causales hechas por cada
interviniente, y sancionar cada una de ellas con independencia de (las caracteristicas de) las contribuciones de los demas,
simplificaria la aplicacion del derecho, sobre todo atendiendo a lo complejo de la distincién entre autor y participe, que ha
estado sujeta a una interminable polémica doctrinaria, bastante alejada de las necesidades y posibilidades de los tribunales
que han de aplicar el derecho. Esas podrian ser razones a favor de la adopcién de un concepto unitario y un concepto
extensivo de autor en el derecho sancionatorio administrativo”. COUSO, Jaime. “Autoria y participacion en el derecho
sancionatorio administrativo. Hacia una topografia del problema”. En UNIVERSIDAD DE TALCA. Revista lus Et Praxis.
No. 01, Afio 26. Talca: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, Chile. 2018. Pp. 464.

106



e Modelo restrictivo de autor: en este segundo modelo (también denominado diferenciador o de
interpretacion restrictiva de los tipos), “(...) las infracciones administrativas estan disefiadas de
tal manera que solo abarcan al autor, no la actividad del inductor -por ejemplo el caso de
quien incita a su compafiero de vehiculo a superar los limites de prohibicion establecidos- ni la
del cémplice, que quedarian en la zona libre de no existir especiales normas orientadas a
captar estas acciones, las cuales se configuran, por tanto, como causas de extension de la
punibilidad o del tipo” (Gémez & Sanz 2013: p. 553). Ciertamente, esta concepcion restrictiva
de autor se construye sobre la base de la distincion entre autores y participes o intervinientes de
la comision de una infraccion, por lo que esta diferenciacion permite afirmar que la norma que
sanciona al autor de la infraccion no basta para sancionar a los participes, requiriéndose de una
regulacion complementaria o especifica para proceder de esa forma (Cuoso 2018: p. 461).
Finalizamos sefialando que este modelo descansa en el principio de accesoriedad™ de la

participacion respecto de la autoria.

115 Desde nuestra opinion, y siguiendo el punto de vista de Gdmez y Sanz”™ para el caso del
ordenamiento espafiol, el modelo que mejor garantiza los principios y derechos dentro del
marco del Derecho Administrativo Sancionador en nuestro ordenamiento nacional es el del

concepto restrictivo de autor. Seguimos dicho planteamiento toda vez que, en base a los

™ Conforme sefiala Jaime Cuoso: “El reconocimiento de aquella distincién también es una condicion de posibilidad del
principio de accesoriedad de la participacion respecto de la autoria, un importante principio, ampliamente aceptado en el
derecho penal, conforme al cual la responsabilidad penal de los participes (complices o inductores) supone como condicion
necesaria que su intervencién haya sido auxiliar respecto de un comportamiento perpetrado por otra persona, en calidad de
autor, comportamiento que debe a su vez reunir determinadas caracteristicas”. COUSO, Jaime. “Autoria y participacion en
el derecho sancionatorio administrativo. Hacia una topografia del problema”. En UNIVERSIDAD DE TALCA. Revista lus
Et Praxis. No. 01, Afio 26. Talca: Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, Chile. 2018. Pp. 461.

™ Sefialan los autores de forma expresa: “entendemos que la inexistencia de norma alguna que imponga una inteleccién
alternativa lleva aparejada la necesidad de estimar que el Derecho administrativo sancionador espafiol, con caracter
general y a salvo de excepciones muy concretas, se acomoda al perfil del concepto restrictivo de autor 0, mas precisamente,
de la interpretacion restrictiva de los tipos. Tal inteleccion se ajusta a los principios de intervencién minima y de legalidad,
garantizando unas mas elevadas cotas de seguridad juridica. En consecuencia, las acciones de mera cooperacion, o
complicidad, del mismo modo que la induccién a llevar a cabo una infraccién administrativa, son generalmente impunes, a
salvo de normas excepcionales que sectorialmente dispongan lo contrario. Por consiguiente, se impone el imperativo de
diferenciar entre autores y participantes en la infraccion administrativa”. GOMEZ TOMILLO, Manuel & SANZ
RUBIALES, Ifigo. Derecho Administrativo sancionador. Parte General. Teoria general y préactica del Derecho Penal
Administrativo. Tercera edicién. Thomson Reuters: Pamplona. 2013. Pp. 554.
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116.

principios de culpabilidad (responsabilidad personal), legalidad y proporcionalidad, la
Administracion se encuentra en el deber de sancionar a toda aquella persona que comete una
infraccién a titulo de autor, y no debe extender la responsabilidad a otras personas implicadas
salvo que por ley o reglamento se establezca una responsabilidad en conjunto (por ejem.
solidaria o por grupo econémico) o individual de quienes participen en la comision de la

infraccién en calidad de participes o intervinientes, como veremos a continuacion.

La distincion entre autoria y participacion en una conductasancionable

Una vez aclarados los modelos de autor y la preferencia por el modelo restrictivo de autor,
pasaremos a distinguir los tipos de autoria y de participacion en la comision de una infraccion
administrativa. Tal como sefiala la Doctrina, “autor es quien desarrolla el papel central en la
verificacion del delito o de la infraccion administrativa, mientras que los participes llevan a
cabo un papel secundario, englobando a la complicidad y a la induccién o instigacion”
(Gomez & Sanz 2013: p. 554-555). En ese sentido, en los parrafos que siguen haremos alusién
a (i) los tipos de autoria, en donde distinguiremos (a) la autoria inmediata, (b) la autoria
mediata y (c) la coautoria, y (ii) los tipos de participacion, distinguiendo en ese caso (a) la
induccién, (b) la complicidad y (c) la pluriautoria. Siguiendo el didlogo y comunicacion entre
las especialidades que conforman el ius puniendi del Estado, advertimos que las lineas de

distincion que seguimos son aquellas esbozadas en el Derecho Penal contemporaneo.

(i) Los tipos de autoria

La autoria inmediata: se trata de las situaciones donde se distingue claramente a un sujeto que
de forma individual ha cometido la conducta infractora. Sefiala la doctrina: “la autoria
[inmediata] supone, pues, que el delito [o infraccidn] es imputable al sujeto como suyo, supone
una relacion de pertenencia. Esta pertenencia corresponde en primer lugar al ejecutor

material individual al que puede imputarse el delito: cuando es el Unico causante al que es
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imputable el tipo (no hay inductores ni ningun otro causante del hecho), porque no existe
posibilidad de atribuirle a otro aquella pertenencia (...)” (Mir Puig 2011: p. 383). Conforme
sefiala también Roxin, “(...) quien ha ejecutado de mano propia y dolosamente el hecho, de
todos modos es autor, aun cuando hubiera cometido el hecho por encargo y en interés de otro”

(Roxin 2016; p. 438).

La autoria mediata: este tipo de autoria implica la preexistencia de un vinculo de
instrumentalidad entre dos (02) sujetos, en virtud del cual serd autor mediato quien
precisamente quien comete la infraccion a través de otro. Conforme sefiala la Doctrina™, “es
autor mediato quien realiza el hecho utilizando a otro como instrumento. Lo decisivo es aqui la
relacidn existente entre el autor mediato y la persona de que se sirve: la relacion ha de ser tal
gue invierta los papeles que normalmente corresponden al realizador material y a la persona

de atras” (Mir Puig 2011: p. 388).

La coautoria: de acuerdo con Gomez y Sanz, “(...) se trata de la intervencion conjunta de
varias personas en la realizacion de los hechos descritos en el tipo y su alcance se encuentra
muy condicionado por los presupuestos dogmaticos de partida” (Gomez & Sanz 2013: p. 555).
Debemos sefialar que este tipo de autoria a simple vista guarda similitud con los casos de

participacion en la comision de una conducta infractora, pero resulta ser totalmente distinto.

Lo caracteristico de la coautoria, sefiala Mir Puig, es precisamente la caracteristica de
esencialidad y reciprocidad en las intervenciones, lo que lo distingue de los casos de
participacion: “Los coautores son autores porque cometen el delito [infraccion] entre todos.

Los coautores se reparten la realizacion del tipo de autoria. Como ninguno de ellos por si sélo

7 Sefialan también Hugo Gomez e Ifiigo Sanz, que este tipo de autoria acontece “cuando un sujeto se vale de otro como
mero instrumento para realizar el hecho descrito en el tipo. La autoria mediata posee una estructura caracteristica, donde
un hombre de atras para conseguir su propdsito utiliza a otro, el hombre de delante, el cual presenta alguna clase de
déficit”. GOMEZ TOMILLO, Manuel & SANZ RUBIALES, IAigo. Derecho Administrativo sancionador. Parte General.
Teoria general y préactica del Derecho Penal Administrativo. Tercera edicion. Thomson Reuters: Pamplona. 2013. Pp. 555.
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realiza completamente el hecho, no puede considerarse a ninguno participe del hecho del otro.
No rige, pues, aqui el <<principio de accesoriedad de la participacion>>, segun el cual el
participe so6lo es punible cuando existe un hecho antijuridico del autor, sino un principio en
cierto modo inverso: el principio de imputacion reciproca de las distintas contribuciones (el

resaltado es nuestro)” (Mir Puig 2011: p. 400-401).

(ii) Los tipos de participacion

117.  Habiendo distinguido los tipos de autoria que puede haber en la comision de una infraccion, es
turno de revisar los tipos de participacion en la comision de la misma. De acuerdo con Mir
Puig, “participacion es intervencion en un hecho ajeno. El participe se halla en una posicion
secundaria respecto del autor. El hecho principal pertenece al autor, no al participe. Este no
realiza el tipo principal, sino un tipo dependiente de aquél. Puede constituir en una conducta

de induccion (...) o de cooperacién (...)” (Mir Puig 2011: p. 406-407).

Asimismo, es menester sefialar que en el &mbito del Derecho Administrativo Sancionador, tal
como sefialan GOmez y Sanz en el caso espafiol, que “(...) en principio, toda forma de
participacion, sea de induccién o complicidad, debe ser considerada como impune, al no
existir una norma que, con caracter general, regule la materia. En consecuencia, el criterio
gue se emplee para delimitar la autoria de la participacion posee una importancia decisiva a
la hora de establecer el limite entre la relevancia punitiva y la impunidad” (Gémez & Sanz

2013: p. 573).

a La induccién (instigacidn): este tipo de participacion se caracteriza porque supone la
denodada influencia que ejerce un sujeto en la decision de otro para cometer una conducta

infractora. Como sefiala la Doctrina”, “el inductor o instigador es el que determina a otro la

" Agrega al respecto el prof. Santiago Mir Puig: “la induccién es la causacion objetiva y subjetivamente imputable,
mediante un influjo psiquico en otro, de la resolucién y realizacion por parte de éste de un tipo de autoria doloso o
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realizacion de una accion tipica y antijuridica, el que hace que surja en él la decision de
cometer tal accion” (Gomez & Sanz 2013: p. 576). Precisamente, “los actos del instigador han
de ser perfectamente esclarecidos. Su actividad consiste en determinar a otro; es decir, en
mover su voluntad” (Jiménez de Asua 2003: p. 578). La induccion, conforme sefiala la
Doctrina’, debe ser directa (dirigida a la realizacion de un hecho concreto) y eficaz (debe

provocar en el sujeto infractor la decision de cometer la conducta infractora).

b. La complicidad o cooperacion: conforme a este &mbito de la participacion™, la complicidad o
cooperacion comprenden las situaciones en las que un sujeto ayuda o auxilia de forma accesoria
al autor del tipo infractor principal. Conforme sefiala Luis Jiménez, “(...) objetivamente se
puede definir al complice diciendo que es el que presta al autor una cooperacion secundaria a
sabiendas de que favorece la comisidn del delito [infraccion], pero sin que su auxilio sea
necesario. En suma: es autor el que ejecuta la accion tipica; y es auxiliador o complice el que

realiza otros actos previos 0 accesorios” (Jiménez de Asua 2003: p.579).

¢ La pluriautoria: Finalmente, se encuentra la pluriautoria, como un caso especial de
participacion en la comision de infracciones administrativas. Al respecto, esta supone la

intervencién de dos o mas sujetos en la comision de infracciones administrativas, en forma de

imprudente”. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Novena edicion. Barcelona: Editorial Reppertor. 2011.
Pp. 413-414.

® Opinan en ese sentido Gémez & Sanz: “(...) Directa implica que ha de estar dirigida a la realizacion de un hecho
concreto; no es suficiente con genéricas invitaciones a la comision de infracciones. Asimismo, se entiende que supone la
invitacion a una persona concreta, sin que sea suficiente dirigirla a una colectividad, en cuyo caso habria una provocacion
(...). La accién de inducir debe producir una transformacion en el estado psiquico del inducido, en el que aparece la
resolucién de delinquir, o, en nuestro caso, de cometer la infraccién. De ahi que se diga que ha de ser eficaz” GOMEZ
TOMILLO, Manuel & SANZ RUBIALES, Ifigo. Derecho Administrativo sancionador. Parte General. Teoria general y
practica del Derecho Penal Administrativo. Tercera edicion. Thomson Reuters: Pamplona. 2013. Pp. 576-577.

™ Al respecto, como sefiala Doctrina, cabe distinguirse entre cooperacién necesaria y complicidad: “por una parte, se
arranca del punto de vista concreto pero requiriéndose solo la necesidad de la cooperacion para la produccion del
resultado, sin requerir ademds que resulte necesaria para las modalidades de la accion. Por otra parte, se atiende a la
escasez de la aportacion para decidir la calificacion de cooperacion necesaria o complicidad: si la aportacién constituye un
<<bien escaso>> para el autor en su situacion concreta, constituird cooperacion necesaria, si no lo es, complicidad” (Mir
Puig 2011: p. 419-420). En opinion de Roxin, “(...) para una complicidad, a diferencia de la induccion, debe bastar que el
complice apenas conozca el tipo que el autor quiere realizar”. ROXIN, Claus. La teoria del Delito en la discusién Actual.
Tomo |. Primera edicién. Lima: Editora y Libreria juridica Grijley. 2016. Pp. 443.
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cooperacion, apoyo o de forma trascendental y principal, y destaca porque, siendo que los
hechos del caso no cubren una situacion de coautoria y ante la falta de regulacion de la
responsabilidad administrativa en tono de cooperacion o complicidad, cada sujeto respondera
por las infracciones individuales que haya cometido. Como sefiala la Doctrina, “Por lo que
respecta a la pluriautoria, que en el contexto del Derecho penal administrativo puede cobrar
especial protagonismo, se trata de un supuesto en el que cada uno de los sujetos realiza
completamente por si mismo la accién tipica. En tales casos habra una pluralidad de

infracciones” (Gomez & Sanz 2013: p. 594).

A diferencia del caso de la responsabilidad solidaria, este ambito de responsabilidad no ha sido
materia de pronunciamiento ni en la LPAG y tampoco en las normas sectoriales ambientales
correspondientes (TERCER RPAS DEL OEFA). Sin embargo, el mismo si ha sido materia de
analisis por parte de la Doctrina. La mayor parte de la doctrina nacional concuerda®, de
acuerdo con el principio de causalidad en materia administrativo-sancionatoria, en que la
Administracion deberd imputar responsabilidad a quien realiza directamente la conducta
sancionable; es decir, al autor inmediato de la infraccion que se trate, por lo que en el &mbito
administrativo no cabe sancionar al instigador o colaborador de la conducta ilicita. Sin
embargo, ello podra suceder siempre y cuando, al igual que en el caso de la responsabilidad

solidaria, se haya previsto expresamente en la normativa sancionatoriaaplicable.

Sin embargo, no todos los autores comparten dicha opinién. Es el caso de Dante Cervantes,

para quien “la formula [del principio de causalidad] no permite en consecuencia extender la

% Opinan en ese sentido (i) MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Tomo II. Décimo cuarta edicién. Lima: Gaceta Juridica. 2019. Pp. 445; (ii) VERGARAY BEJAR, Veronica &
GOMEZ APAC, Hugo. “La potestad sancionadora y los principios del procedimiento sancionador”. En MARAVI SUMAR,
Milagros (Compiladora). Sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General. Libro homenaje a José Alberto
Bustamante Belaunde. Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. 2009. Pp. 428, y (iii) TIRADO, Richard Martin.
“Nuevos rumbos del procedimiento administrativo sancionador: la reforma del procedimiento sancionador del OEFA a la luz
de la Ley N° 30011”. En ASOCIACION CIVIL “CIRCULO DE DERECHO ADMINISTRATIVO”. Revista de Derecho
Administrativo. Lima: Comision de Publicaciones de la Asociacion Civil “Circulo de Derecho Administrativo”. 2014. Pp.
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sancion al instigador, salvo que exista coparticipacion o responsabilidad compartida, sobre
todo en un procedimiento trilateral” (Cervantes 2013: p. 865). Si bien el autor reconoce que
puede existir responsabilidad compartida por participacion en la comision de una infraccion,
opinamos que el mecanismo del procedimiento trilateral no es la ruta mas adecuada para
atribuirla. Efectivamente, y como tendremos oportunidad de demostrar en el siguiente acépite
sobre la via procedimental para imputar responsabilidad compartida, el procedimiento
administrativo trilateral sancionatorio no estd pensado para ejercer una funcion meramente
sancionadora por parte de la Administracion, sino para impartir una solucion a una disputa que

se origina por una infraccion y que involucra la sancion de una de las partes.

(iii) Via procedimental para la atribucidn de responsabilidad ambiental compartida.

En la tercera seccion analizaremos la parte procedimental o de aplicacién préctica de nuestra
interrogante (¢,como se atribuye la responsabilidad compartida?): (d) la via procedimental para
la atribucion de responsabilidad ambiental compartida, lo que corresponde a la parte adjetiva de

la materia (¢,cOmo se encausan las diversas manifestaciones de la responsabilidad compartida?)

d. Via procedimental para la atribucion de responsabilidad compartida

Habiendo analizado las principales situaciones por las cuales puede existir responsabilidad
compartida, pasaremos a analizar bajo qué mecanismos es que el Estado, y particularmente el
OEFA, puede atribuir responsabilidad compartida bajo su potestad sancionatoria. En ese
sentido, sin duda el mecanismo que resulta aplicable y por medio del cual es viable la
atribucion de responsabilidad ambiental es el PAS, el cual ha atravesado una modificacion
importante, siendo el TERCER RPAS DEL OEFA aquel vigente y sobre el cual se dispuso

atribuir responsabilidad a MARNOR en la resolucion materia de analisis.
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Ahora bien, si bien sabemos qué mecanismo se debe utilizar para atribuir los supuestos de
responsabilidad ambiental compartida, una segunda interrogante es ;como debe encauzarse
cada supuesto? Para ello, y considerando las caracteristicas y particularidades que supone las
situaciones que hemos analizado previamente, identificamos que el PAS se podra encausar en
dos (02) modalidades distintas: (i) PAS individualizado y (ii) PAS plurisubjetivo, los cuales

resumimos en el siguiente recuadro:

Cuadro No. 25: Vias procedimentales del OEFA para la atribucién de responsabilidad

ambiental compartida

Procedimiento Administrativo Procedimiento Administrativo
Sancionador Individualizado Sancionador Plurisubjetivo

- Responsabilidad  compartida  por | - Responsabilidad Solidaria
participacion en la comision de una| - Responsabilidad por Grupo Econémico
infraccién ambiental

— Instigadores

— Complices/Cooperantes
— Pluriautoria

Fuente: elaboracion propia

En el caso del PAS Individualizado, hemos identificado que el mismo sirve para encauzar las
situaciones de responsabilidad compartida por participacion en la comision de una infraccion
ambiental: (i) la instigacion, (ii) la complicidad/cooperacion y (iii) la pluriautoria. Es decir, el
OEFA, a través de sus Organos correspondientes, iniciara las acciones de supervision,
fiscalizacion y sancién a cada administrado que participé de la infraccidbn ambiental por

separado y de forma individualizada, toda vez que:

@) Si bien se trata de responsabilidades compartidas, son diferenciadas: cada sujeto

responde por el grado de involucramiento que tuvo en la comision del ilicito, lo que
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significa que habra tantas responsabilidades individuales segln cada sujeto involucrado y

las circunstancias que rodeen al caso.

@) La vinculacion que tienen los sujetos que cometen la infraccion, si bien puede ser
econOmica, contractual, de parentesco, de propiedad, etc., no hace que se genere una
unidad u organizacién que amerite una atribucion conjunta de responsabilidad. Antes

bien, la vinculacion servird para distinguir el grado de injerencia que tuvo cada sujeto.

@iy Dependiendo del caso, la responsabilidad individualizada se podra tramitar segln se
encuentre o0 no prevista en el ordenamiento: si se ha regulado de forma especial la
responsabilidad de los participantes de la comision de una conducta infractora
(instigadores o complices/cooperantes), entonces cabra extenderles la responsabilidad de
forma individual por la comision de la conducta infractora del autor principal; si no se ha
regulado, entonces se podra encausar como pluriautoria cuando cada sujeto participe

haya cometido por si solo una infraccion sancionable.

En lo que respecta al PAS plurisubjetivo, concluimos que a través del mismo es viable encauzar
los supuestos de responsabilidad ambiental compartida por (i) solidaridad y (ii) por grupo
econdmico. En otras palabras, la tramitacion de las acciones de fiscalizacion, supervision y
sancion que realice el OEFA conllevaran eventualmente a un PAS involucre a todos los sujetos

involucrados en la infraccién que se trate, por las razones que exponemos a continuacion:

(i) Respecto a la responsabilidad solidaria, conforme se encuentra regulado en la propia
LPAG y tomando en consideracion las opiniones de la Doctrina y la necesidad de que
exista una regulacion expresa en el caso que se trate, se trata de una responsabilidad

compartida por el incumplimiento de obligaciones que recaen y son exigibles aun
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124,

conjunto de sujetos. Es decir, los sujetos responden en conjunto o como unidad frente a la
infraccion cometida porque precisamente estdn obligados solidariamente al

cumplimiento de un deber legal que no ha sido satisfecho.

(if) Respecto a la responsabilidad ambiental por grupo econdmico, la situacion y
razonamiento son similares: una agrupacion de personas (naturales o juridicas)
individuales que se encuentran vinculadas (econémica, contractual, patrimonial o
familiarmente) y mantienen una fuente de control comun de sus actividades, con el fin de
eludir o defraudar el cumplimiento de obligaciones ambientales, conforman un grupo

econdmico, y por tanto responden como unidad frente a laAdministracion.

Finalmente, respecto a la via procedimental, cabe preguntarnos si es posible tramitar la
atribucion de responsabilidad compartida a través de un Procedimiento Trilateral Sancionatorio
ambiental. Como tuvimos ocasion de adelantar en el acapite sobre la responsabilidad
compartida por participacion, en la Doctrina nacional ha habido una opinién favorable por parte
de Dante Cervantes, el cual sefiala que, si bien el principio de causalidad en materia
sancionatoria impide extender una sancion al instigador o colaborador de una infraccion, ello
puede eventualmente tramitarse a través de un procedimiento trilateral (Cervantes 2013: p.

865).

No obstante, existen otras opiniones que sugieren una interpretacion distinta. Como sefiala
Hugo Gomez, tanto en el caso del procedimiento administrativo trilateral en materia de libre
competencia, como de competencia desleal y proteccién al consumidor ante el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en

adelante, “INDECOPI”), el reclamante-peticionante puede incorporar a su pretension
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principal®, una peticion para que la Administracion sancione al reclamado-denunciado (Gémez

2009: p. 428).

En ese sentido, de acuerdo con el autor, el rol que tiene el administrado-denunciante en el
procedimiento administrativo trilateral en materia de libre competencia (numeral 2 del articulo
18%2del D.L. 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas) y de competencia desleal
(numeral 2 del articulo 28% del D.L. 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal) es el
de un colaborador en el procedimiento. Es en ese sentido que Juan Carlos Moro6n, comentando
el art. 229 de la LPAG, sefala: “(...) el procedimiento trilateral es mas que sélo dos
administrados enfrentados ante la autoridad administrativa. Es una nueva actitud de la
autoridad frente a la controversia. Un rol menos intenso, menos imperativo que el tradicional

sancionador o inspectivo” (Morén 2019: p. 275).

125, Desde nuestro punto de vista, y conforme a la propia regulacién en la LPAG y la Doctrina, no
compartimos la idea de que los casos de responsabilidad compartida puedan tramitarse a través
del procedimiento administrativo trilateral. Revisando el articulo 232% de la LPAG, si bien la
reclamacion que dirige un administrado para el inicio de un procedimiento administrativo

trilateral puede contener una peticion de sancién respecto de otro administrado, es porque se

8 Por ejem, la propuesta de una medida correctiva frente a la denuncia de una préctica anticompetitiva, una practica de
competencia desleal o una conducta infractora en la relacién de consumo

® Articulo 18.- Formas de iniciacion del procedimiento.- (...)

18.2. En el procedimiento sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador en el
procedimiento de investigacion, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accion de oficio.”

& Articulo 28.- Formas de iniciacion del procedimiento.- (...)

28.2. En el procedimiento sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador en el
procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accién de oficio. Quien presente una denuncia de parte
no requerira acreditar la condicion de competidor o consumidor vinculado al denunciado, bastando Unicamente que se repute
afectado efectiva o potencialmente por el acto de competencia desleal que denuncia.

8 Articulo 232.- Contenido de la reclamacion

232.1 La reclamacion debera contener los requisitos de los escritos previstos en el articulo 124, asi como el nombre y la
direccién de cada reclamado, los motivos de la reclamacion y la peticion de sanciones u otro tipo de accion afirmativa.
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trata de un mecanismo provisto por el ordenamiento para que aquel que se vea perjudicado por
titulo habilitante o la infraccion cometida por otro administrado pueda elevar una reclamacion a
la Administracion para que se examine su situacion. Pero no en un animo meramente
sancionatorio, sino mas bien de conciliacion y mediacién entre las partes, de modo que, si

corresponde, se determine la responsabilidad de dicho administrado.

6.2. ANALISIS Y DESARROLLO DEL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

SECUNDARIO

Habiendo dado respuesta a nuestro primer problema juridico secundario, y con ello revisado los
alcances de las potestades de supervision y sancion del OEFA tanto en materia de maricultura
de mediana y gran escala, asi como la forma en que los terceros responden por tener
responsabilidad compartida en la comision de conductas infractoras ambientales, el segundo
problema juridico secundario que nos hemos planteado resolver es el siguiente: ¢Podia el
OEFA ejercer sus potestades de fiscalizacion y sancion contra NEMO por su vinculacion

contractual y su intervencion en la comision de la conducta infractora de MARNOR?

Para poder dar respuesta a nuestra segunda interrogante secundaria, y teniendo en cuenta
nuestro arbol de problemas, los hechos del caso y las instituciones juridico-ambientales
implicadas, estimamos conveniente estructurar la respuesta en torno al siguiente esquema a
través de (02) aspectos principales: por un lado, (o) determinar la contribucion de NEMO en la
comisién de la conducta infractora, lo que implica analizar si NEMO incumplié el compromiso
contenido en el IGA de MARNOR a través del analisis de dos aspectos (i) la situacion

juridico-ambiental de NEMO vy (ii) la validez de EL CONTRATO que suscribieron las partes.
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De otro lado, (p) analizar la imputacién de responsabilidad administrativo ambiental que realiza
el TFA en el caso, lo cual comprende revisar (i) la obligatoriedad del compromiso asumido por
MARNOR en su IGA, (ii) el incumplimiento factico del compromiso por parte de MARNOR
y (iii) la adecuacion de la imputacion de responsabilidad que realizé el TFA en el caso, lo que
comprende analizar (a) la identificacion que realiza el TFA de la conducta infractora, (b) la
atribucion de responsabilidad por la comision de la conducta infractora y (c) la adecuacion de la

medida correctiva y la multa impuestas.

a. Contribucion de NEMO en la comision de la conducta infractora

Como tuvimos ocasion de explicar, el caso materia de analisis nos invitd a la reflexion sobre el
grado de contribucion que tuvo NEMO en la consecucion de la conducta ilicita que fue
atribuida a MARNOR en el PAS correspondiente. Para profundizar en dicho andlisis, es
necesario centrar nuestra indagacion en dos (02) aspectos que consideramos cruciales y que,
como demostraremos, nos permitirdn culminar nuestra toma de posicion en el problema juridico
principal: en primer lugar, nos interesa saber cudl era la situacion de NEMO respecto de las
facultades de supervision y sancién del OEFA en el momento en que se detectd la comision de
la conducta infractora de MARNOR, asi como cudl era la vinculacién que habia entre ambos

administrados, y si la misma era conforme a Derecho.

(i) Situacion juridico ambiental de NEMO

Empezando con esta parte del analisis, repasaremos los alcances de la situacién juridica de
NEMO, en funcién de las actividades que realizaba tal como detallamos en el apartado sobre
los principales hechos del caso. Como sabemos (//14), NEMO es una empresa que desde el
2001 se dedica al cultivo de concha de abanico (argopecten purpuratus) a mayor escala
(AMYGE) en tres (03) concesiones contiguas y de mayor dimensién que las de MARNOR en

la ENSENADA DE NORURA. Asimismo, (//15) NEMO es titular de un derecho de
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131

concesion terrestre en la zona Punta de Shode por un &rea de ocho (08) ha, otorgado por LA

COMUNIDAD, donde establecié un campamento para el apoyo logistico de sus actividades.

Por otra parte. como tuvimos ocasion de analizar (//47 - //50), el OEFA se cred en el 2008 a
través de la LEY DEL MINAM, y en el 2009, la ley del SINEFA proporciond su marco
institucional, en el cual se determiné que mediante Decreto Supremo se estableceran las
entidades cuyas funciones a de supervision, fiscalizacion y sancidn en materia ambiental seran
asumidas por el OEFA, entidad que aprueba y determina la fecha de asuncién de funciones
mediante Res. de Consejo Directivo. En ese sentido, a través del Decreto Supremo No. 009-
2011-MINAM se aprobd el inicio del proceso de transferencia de funciones de los Sectores
Industria y Pesqueria de PRODUCE a favor del OEFA, siendo que en la RESOLUCION DE
TRANSFERENCIA DE FUNCIONES se establecio que seran de competencia del OEFA las
acciones de supervision, fiscalizacion y sancion del cumplimiento de las obligaciones derivadas
de las normas ambientales y de los instrumentos de gestion ambiental para las actividades de
acuicultura de mayor escala a partir del 16 de marzo de 2012. Posteriormente, en el 2015 se
emiti6 la LEY GENERAL DE ACUICULTURA (el tercer marco normativo de la
acuicultura), que dispuso expresamente que el OEFA asuma las competencias de supervision y

sancion ambiental de la Acuicultura de Mediana y Gran Escala(AMYGE).

Lo anterior nos permite sefialar, sin lugar a dudas, que (i) NEMO es una empresa que desde el
2001 ejerce regularmente la actividad de maricultura de mediana y gran escala (cultivo de
concha de abanico -argopecten purpuratus- en la ENSENADA DE NORURA, y también que

(i) NEMO es un sujeto fiscalizable por el OEFA, siendo que se somete a las acciones de
evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y sancion en materia ambiental por parte de dicha

entidad desde el 16 de marzo de 2012.
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(ii) Validez del contrato suscrito entre NEMO y MARNOR

Ahora bien, habiendo comprobado que NEMO es un sujeto fiscalizable por el OEFA, al igual
que MARNOR, entonces analizaremos como era la vinculacion entre ambos administrados, y
especificamente la validez de EL CONTRATO que celebraron. Para ello, estimamos
importante repasar el contexto en el que se celebré el acuerdo, sus principales caracteristicas y
clausulas, asi como el compromiso de MARNOR, con el fin de analizar si, conforme a la

normativa y doctrina civil vigente, resulto ser un contrato valido y eficaz entre las partes.

En primer lugar, los hechos del caso nos permitieron saber (/12-13) que cuando MARNOR
adquirié en el 2007 su primera concesién para ejercer maricultura a mayor escala (cultivo de
concha de abanico -argopecten purpuratus-) en la ENSENADA DE NORURA, no contaba
con un derecho de concesidn terrestre que le permitiera el apoyo logistico de sus actividades.
NEMO (//14-15), que también se encontraba ejerciendo maricultura a mayor escala (AMYGE)
del mismo recurso hidrobioldgico, en el mismo espacio geogréfico y de forma colindante a
MARNOR, si contaba con una concesion de area terrestre en un espacio de ocho (08) ha.
otorgado por LA COMUNIDAD en la zona Punta de Shode, en la cual construyé un

campamento que contaba con dep6sitos de combustible.

Como sabemos (//16), fue en dicho contexto que ambas partes acordaron celebrar el 05 de

enero de 2009 EL CONTRATO, en el cual destacamos las siguientes clausulas y condiciones:

La clausula segunda (el objeto del contrato) nos demuestra que (i) NEMO autorizé a
MARNOR para usar sus instalaciones, y que (ii) ambas partes acordaron usar mutuamente
sus embarcaciones y sus equipos para desarrollar acuicultura mediante el sistema suspendido.

Sefiala expresamente la clausula:
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Figura No. 13: Cléausula sobre el objeto del Contrato de Colaboracion Empresarial

Fuente: Contrato de colaboracioén empresarial del 05 de enero de 2009.

e La clausula tercera (obligaciones de las partes) nos demuestra que NEMO se obligd
principalmente a (i) brindar las facilidades a MARNOR para el acceso y uso de las
instalaciones del campamento, y (ii) permitir al personal de MARNOR usar la cabecera de
playa para embarcar y desembarcar. MARNOR por su parte, se encontraba obligado a (i) usar
el campamento Unica y exclusivamente para el desarrollo de sus actividades de maricultura.

Sefiala expresamente la tercera clausula:

Figura No. 14: Cléausula tercera del Contrato de Colaboracion Empresarial

Fuente: Contrato de colaboracion empresarial.

136, Cabe destacar también la adenda que celebraron ambas partes el 25 de octubre de 2019,

mediante el cual renovaron el plazo de EL CONTRATO por diez (10) afios, extendiendo su
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vigencia hasta el 01 de enero de 2029, y también aclararon los alcances de sus titularidades y
obligaciones contenidas en EL CONTRATO. Asi, en la clausula segunda (objeto de la adenda)
se especifico que (i) la titularidad y administracion del almacén de combustible corresponde a
NEMO:; por ello, (i) NEMO abastecera de combustible a MARNOR siempre que esta Gltima
lo solicite expresamente, y (iii) MARNOR se obligé a implementar las medidas de seguridad, a

aplicar el plan de contingencia y a proteger el medio ambiente. Sefiala expresamente la adenda:

Figura No. 15: Clausula segunda de la adenda al Contrato de Colaboracion Empresarial

Fuente: adenda al contrato, celebrada el 25 de octubre de 2019

Habiendo repasado los alcances de las principales clausulas y condiciones tanto de EL
CONTRATO como de la adenda que suscribieron las partes, es menester revisar cuél era el
compromiso de MARNOR incorporado en su EIA, con el fin de analizar si EL CONTRATO

era compatible con dicho compromiso.

Ciertamente, el compromiso que debemos analizar es aquel que deriva del EIA de la primera
concesion que adquirio MARNOR y sobre la cual la DIRECCION DE SUPERVISION del
OEFA detecto6 en sus acciones de supervision de 2018 y 2019 que existié un incumplimiento.
Ahora bien, es menester recordar que la primera concesion que adquiri6 MARNOR fue el

resultado de un cambio de titularidad con su primer titular, la empresaAGROMAR.
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Sobre el particular, en el trdmite de obtencion de dicha concesion AGROMAR present6 en
fecha 19 de junio de 2006 a la DAAP su propuesta de EI1A a través del escrito con registro No.
00405250, con el fin de obtener la certificacion ambiental necesaria para desarrollar acuicultura
a mayor escala en el area de 109.20ha en la ENSENADA DE NORURA (en adelante, “EIA
DE AGROMAR?”). La DAAP respondié a su solicitud mediante el Oficio No 542-2006-
PRODUCE/DINAMA de fecha 23 de junio de 2006, indicando once (11) observaciones
técnicas que debian ser subsanadas para culminar el tramite de certificacion ambiental, entre las
que destaco la observacion No. 05, en la que sugirié que, ante la contingencia de derrame de
combustible en el empleo de combustible para embarcaciones y vehiculos, el administrado
considere la construccion de un dique de contencion. Se indicd expresamente en el Oficio

mencionado:

Figura No. 16: Observacién No. 05 de PRODUCE al EIA de AGROMAR

5) En lo que se refiere en el item 2.9 Tiper dks ‘Enerala (pag. 19) relacionado al emplec de qombustible
para las embarcaciones y vehiculos, es necesario que en el item 8,3 Plan de Contingencia: En caso
de derrame de combustible (pag. 63) considere la construccion de un dique de contencion airededor
del tanque surtidor de petrélec para la contingencia de derramamiento de combustible, cuya
capacidad del dique sea el 110% d& la capacidad del tanque, e instalar en dicha area de manejo de
combustible extintor de polve quimico seco para el caso de fucha contra incendios.

Fuente: Oficio No 542-2006-PRODUCE/DINAMA de fecha 23 de junio.

Al respecto, AGROMAR procedié a subsanar las observaciones alegadas por la DAAP a
través de su escrito de levantamiento de observaciones presentado mediante el escrito con
registro No. 0040250 en fecha 28 de agosto de 2006. En el mismo respondié puntualmente a
cada una de las once (11) observaciones que se formularon a su EIA, e indico que el proyecto
no contemplaba el almacenamiento de combustible en tierra, ya que las embarcaciones y
vehiculos marinos seran abastecidos semanalmente mediante el trasvase de combustible que
sera depositado en bidones desde la Caleta Puerto Rico por personal debidamente capacitado.

Sefial6 expresamente la empresa en el escrito:
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140,

Figura No. 17: Levantamiento de Observaciones de MARNOR a su nuevo EIA

5. En lo que se refiere en el item 2.9 Tipo de Energia (Pig. 19) relacionado al
empleo de combustible para las embarcaciones y vehiculos, es necesario que el
ftem 6.3 Plan de Contingencias; En caso de derrame de combustible (pdg 63)
considere la construccion de un dique de contencidn alrededor del tanque surtidor
de peirdleo para lo contingencia de derramamiento de combustible, cuya
capacidad del dique sex el 110% de la capacidad del tanque, e instalar en dicha
drea de manejo de combustible extintor de polvo quimico seco para el caso de
lucha contra incendios.

Respuesta

El proyecto no contempla el almacenamiento de combustible en tierra, ya que dicho
abastecimiento serd con frecuencia semanal y serd realizado por personal
capacitado, quienes provistos de bidones', se trasladaran y se proveerdn de
combustible en la caleta Puerto Rico, v realizardn directamente el trasvase a las
embarcaciones marinas y vehiculos.

Por otro lado, dentro del Plan de Contingencia entre los equipos y rnatc_riaies con los
que se contard (item d v e Pag. 64) se contard eon extintores portatiles de polvo
quimico seco para el caso de lucha contra incendios.

Fuente: elaboracién propia a partir del escrito de levantamiento de observaciones.

Cabe destacar que, luego de haber subsanado las observaciones formuladas, a traves del Oficio
No. 894-2006-PRODUCE-DIGAAP de fecha 03 de octubre de 2006, la DAAP hizo de
conocimiento de AGROMAR el otorgamiento de la certificacién ambiental a su propuesta de
EIA, obteniendo el Certificado Ambiental No. 034-2006-PRODUCE-DIGAAP de fecha 03 de

octubre de 2006.

Fue en ese sentido que, a través de un escrito con registro No. 0069399 presentado el 26 de
octubre de 2006, AGROMAR solicité a PRODUCE la concesion para ejercer actividades de
acuicultura en las 109.30 ha en la ENSENADA DE NORURA. Por su parte, y en fecha 28 de
noviembre de 2006, la Direccion de Acuicultura de PRODUCE tuvo a bien responder la
solicitud de AGROMAR, otorgando el derecho de concesion requerido a través de la Res.

Directoral No. 044-2006-PRODUCE/DGA.

Por su parte, MARNOR presentd su solicitud de cambio de titularidad para obtener la
concesion que pertenecia a AGROMAR mediante dos (02) escritos: (i) un primer escrito, con

registro No. 00004054, de fecha 15 de enero de 2007, y (ii) un segundo escrito, con registro No.
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00006573, de fecha 25 de enero de 2007. Ello le permiti6 adquirir la concesion en cuestion por
un plazo de 30 afios contados a partir de la fecha en que AGROMAR adquiri6 originalmente la
concesion (el 28 de noviembre de 2006), mediante la R.D. No. 087-2007-PRODUCE/DGA de

fecha 26 de septiembre de 2007.
Al respecto, en su primer escrito de solicitud para el cambio de titularidad de la concesion
MARNOR adjunt6 una declaracion jurada en la que se comprometié a asumir los compromisos

contenidos en el EIA DE AGROMAR . Sefald expresamente MARNOR:

Figura No. 18: Declaracion Jurada de MARNOR para con el EIA de AGROMAR

MARICULTURA DEL NORTE SAC

DECLARACION JURADA

Yo, Jos¢ Luis Bellina Kohler, identificado con DNI 07782109 representante Legal de
Maricultura del Norte SAC con RUC 20514929271 y con domicilio legal en la Av.
Ricrdo Elias Aparicio N° 141 Of 14, distrito de La Molina, Provincia de Lima,
Departamento de Lima, ante la Direccién del Vice — Ministerio Pesqueria, Declaro Bajo
Juramento que me comprometo a asumir los compromisos ambientales contenidos en el
Estudio de Impacto Ambiental (EIA) que fue aprobado por la Direccién del Medio
Ambiente de Pesqueria mediante el Certificado Ambiental del Estudio de Impacto
Ambiental N° (034-2006-PRODUCE/DIGAAP

Lima 15 de enero del 2007

Atentamente,

José Luis Belli ohler
Gerejite al

Fuente: elaboracion propia a partir del documento original

141 Estimamos que el requerimiento de dichas declaraciones juradas se enmarca en la regulacion
gue hace la LEY DE RECURSOS NATURALES sobre la concesién como titulo para el

aprovechamiento de recursos hidrobiol6gicos. Precisamente, el adquirente de una concesion
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142

143

preexistente (como el caso de MARNOR) se somete a las condiciones y limitaciones que el
anterior titular tenia, estando entre ellas los compromisos y obligaciones a que el titular
originario se comprometié en su EIA. Sefiala expresamente la LEY DE RECURSOS

NATURALES:

Articulo 23.- La concesion, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario el

derecho para el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones

y con las limitaciones que establezca el titulo respectivo. (...)_El tercero adquirente de una

resaltado es nuestro).

En virtud de todo lo anterior, conociendo el contexto y los detalles con los cuales se establecid
la vinculacion entre MARNOR y NEMO, tenemos a nuestra disposicion las herramientas
necesarias para determinar la validez de EL CONTRATO, a través del analisis compatibilidad
de las situaciones juridicas (obligaciones, deberes, derechos y potestades) incorporados en el
mismo respecto a los compromisos contenidos en el EIA DE AGROMAR gque MARNOR
declar6 bajo juramento asumir previamente al trdmite de cambio de titularidad que le permitio

ser beneficiario de la concesion para ejercer actividad acuicola en el area de109.30ha.

Para ello, en primer lugar haremos una aproximacion al concepto y validez de un contrato, en el
ambito de la categoria civil de negocio juridico, para luego analizar la compatibilidad de EL
CONTRATO a través de dos (02) mecanismos: (i) la compatibilidad formal, aquella que
corresponde a analizar la validez de EL CONTRATO respecto a los limites dispuestos en la
normativa ambiental vigente, y (ii) la compatibilidad material, aquella en la que compararemos

las estipulaciones de ELCONTRATO y los compromisos en el EIA que asumio MARNOR.
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144.  En primer lugar, es importante recordar que, conforme al articulo 1351 del Cddigo Civil, el
contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial. Al respecto, y conforme sefiala Jimmy Ronquillo, la definicion
del Caodigo Civil nos permite identificar cuatro (04) elementos caracteristicos y que deben
presentarse necesariamente en un contrato: (i) el acuerdo, (ii) las partes, (iii) la regulacion de
efectos juridicos y (iv) la patrimonialidad que debe revestir el vinculo (Ronquillo 2018: p. 13-
21). Conforme sefiala Vincenzo Roppo para el caso del ordenamiento italiano® esta: definicion
considera que el contrato es (i) un acto de voluntad negocial, (ii) un acto consensual y (iii) un
acto juridico-patrimonial (Roppo 2011: p. 3-4), lo cual permite la consecucion de resultados de
la més variada indole: contratamos para realizar propoésitos tan comunes, cotidianos e
instantaneos (como comprar pan), como para configuraciones empresariales complejas y

duraderas en el tiempo (como una fusion entre empresas).

A pesar de que la definicion nos permite distinguir al contrato de otras categorias civiles,
Manuel De La Puente explica que la misma resulta incompleta, pues no permite conocer a
fondo todos los elementos necesarios para su configuracion (De La Puente 2007: p. 49-51). En
realidad, un contrato es también un acto juridico (considerado doctrinalmente como negocio

juridico®) plurilateral, en el que se verifican requisitos de validez y eficacia. Sobre el particular,

& Conforme sefiala la Doctrina nacional, la influencia del Codice italiano en la regulacién del Cédigo Civil peruano permite
hacer referencia a los alcances de la doctrina italiana en la interpretacion y aplicacion de la normativa contractual nacional.
Al respecto, Manuel De La Puente y Romulo Morales reconocen la influencia de la normativa del Codice en la regulacion
sobre los contratos en nuestro Cadigo Civil. DE LA PUENTE, Manuel. El Contrato en General. Comentarios a la Seccién
Primera del Libro VII del Cédigo Civil. Tomo I. Lima: Palestra Editores. 2007. Pp. 30 y MORALES HERVIAS, Romulo.
Las Patologias y los Remedios del Contrato. Tesis para optar por grado académico de Doctor en Derecho. Lima: Escuela de
Graduados de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. 2010. Pp. 12.

Asimismo, Leysser Leon alude, desde un analisis de realidad social y cultural, a “la peruanidad” como paradigma de nuestra
codificacion civil, dando como resultado la incorporaciéon e imitacion de la normativa italiana de contratos, lo cual se
constata en la regulacion sobre las fuentes de las obligaciones, y en estricto el contrato. LEON, Leysser. “La importancia
del Derecho comparado en la reforma del Cédigo Civil y en la formacién de una verdadera Escuela de civilistas peruanos. A
proposito de la modernizacion del Derecho de Obligaciones en Alemania (Schuldrechtsmodernisierung)”. En REVISTA 1US
ET VERITAS. NUmero 27. Afio 14. Pp. 12-13.

% Como categoria doctrinaria, el negocio juridico se originé en la pandectistica alemana, y su contribucion ha sido la
distincion de ciertos fenémenos de la realidad que, dependiendo de su configuracion, provocaran diversas consecuencias
juridicas en los sujetos. Entre ellos, destaca la clasificacion entre hechos juridicos en sentido estricto (eventos que suceden
en la realidad de forma independiente a la voluntad humana - ejemplo: la avulsién), actos juridicos en sentido estricto

128



145,

Vincenzo Roppo distingue entre (i) el contrato como acto; es decir, como un programa y
contenidos que establecen las partes, y sobre el cual se manifiesta la validez del contrato, y (ii)
el contrato como vinculo, que son los resultados y/o efectos que se procuran alcanzar a través
del contrato: es aqui donde nacen las situaciones juridicas entre las partes, y donde se produce

la eficacia del vinculo (Roppo 2011: p. 21 y 689-690).

Si ello es asi, para saber entonces cudles son los requisitos de validez y eficacia de un contrato
en nuestro ordenamiento es necesario revisar los contenidos del libro Il del Cddigo Civil,

correspondiente al Acto Juridico. Asi, el articulo 140 del Codigo Civil sefiala expresamente:

Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,

modificar o extinguir relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley.
2.- Objeto fisica y juridicamente posible.
3.- Fin licito.

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Siendo ello asi, concluimos que los elementos de validez de un contrato, conforme a los
articulos 1351 y 140 del Codigo Civil son los siguientes: (i) sujetos plenamente capaces, (ii) un
acuerdo fruto de un consenso entre los sujetos, (iii) un objeto que sea fisica y juridicamente
posible, (iii) la causa; es decir, el proposito practico y econémico de las partes, el cual debe ser

compatible con el ordenamiento, (iv) el respeto de la formalidad que establezca la ley o las

(eventos en los que se valora la voluntad de un sujeto para llevar a cabo un acto que tiene consecuencias juridicas, pero sin
que la voluntad determine o prevea los efectos que produce - ejemplo: el pago de una deuda) y negocios juridicos (actos de
voluntad en los que se valora la capacidad de incidir en la generacién del acto y los efectos que produce), siendo estos
ultimos donde se ubica el contrato. BIGLIAZZI GERI, Lina & Otros. Il Sistema Giuridico Italiano. Diritto Civile 1. Fatti
e Atti Giuridici. Tomo Il. Primera edicién. Turin: UTET. 1987. Pp. 445-453. En sede nacional, véase LEON HILARIO,
Leysser. “Introduccién al Régimen General de los Negocios Juridicos en el Cédigo Civil peruano”. En LAZARTE
ZABARBURU, Marina (Coordinadora). El Negocio Juridico. Lima: Fundacion M. J. Bustamante de la Fuente. 2014. Pp.

23-44.

129



146.

147.

partes, (V) la regulacién de determinadas situaciones o efectos juridicos y (vi) la

patrimonialidad, es decir, el involucramiento de valores econémicos y legalmente transables.

No obstante, es de interés observar también el articulo 219 del Cddigo Civil, el cual regula
algunos supuestos de nulidad de un acto juridico (y, en ese sentido, sirve para completar y
especificar los lineamientos de validez del acto juridico que propone el articulo 140 del Codigo
Civil). Entre ellos, destacamos los numerales 4, 7 y 8, que declaran que un acto juridico sera
nulo cuando (i) su fin sea ilicito, (ii) cuando la ley lo declara como tal y (iii) cuando

contravenga el ordenamiento, respectivamente. Sefiala expresamente el articulo en mencion:

Articulo 219.- El acto juridico es nulo:

()

4.- Cuando su fin seailicito.

(...

7.- Cuando la ley lo declara nulo.

8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar [Articulo V.- Es nulo el acto juridico
contrario a las leyes que interesan al orden puablico o a las buenas costumbres.], salvo que la

ley establezca sancion diversa.

Ciertamente, estos supuestos regulan algunos casos de irregularidad de la causa del contrato,
sea porque (i) el proposito de las partes es a todas luces ilicito (como el caso de un contrato de
sicariato o un contrato de transporte de estupefacientes), o porque los contenidos del programa
de las partes son incompatibles con las normas, valores y principios del ordenamiento, sea
porque (ii) la ley directamente declara nulo el pacto o (ii) porque contraviene los limites de la
autonomia privada: (a) las normas imperativas, (b) las normas de orden publico, (c) la moral o

(d) las buenas costumbres (tal como sefiala el articulo V del titulo preliminar del Cédigo Civil).
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Ello en realidad supone comprender que la validez de un contrato, y sobre todo de su causa,
surge de que se hayan respetado los limites de la autonomia privada antes referidos. Al
respecto, de acuerdo con Jimmy Ronquillo, “(...) la autonomia privada es un poder juridico
concedido por el ordenamiento juridico a los particulares, para que estos, mediante su
ejercicio dentro de sus relaciones privadas, establezcan las reglas juridicas cuyas actuacion
permitira la satisfaccion de sus intereses” (Ronquillo 2018: p. 22). Asimismo, de acuerdo con
Lizardo Taboada, la autonomia privada es un principio fundamental en la contratacion,
resultante del consentimiento, un elemento que hace parte de la estructura y la teoria general del

contrato (Taboada 1998: p. 13).

Ahora bien, sobre los limites de la autonomia privada, de acuerdo con la Doctrina, podran ser
estatales, cuando se alude a las normas imperativas, de orden publico y las buenas costumbres,
asi como particulares, cuando se trata de los limites al derecho a la regulacién y los limites al
derecho a la elecciéon (Ronquillo 2018: p. 24). Sobre esto Gltimo, Lizardo Taboada (1998: p. 13)
distingue entre la libertad de contratar y la libertad contractual, siendo que la primera “(...) es
entendida como la facultad que tiene el sujeto de decidir libremente si celebra 0 no un
contrato, o lo que es lo mismo como el derecho del sujeto a decidir si contrata o no”. De otro
lado, en el caso de la libertad contractual, se trata de “(...) la facultad que tienen las partes de
poder decidir libremente los alcances del contenido del contrato que celebren”. De acuerdo con
nuestro ordenamiento, los limites generales aplicables a la autonomia privada son los que

mostramos en el siguiente recuadro:

Cuadro No. 26: Limites Generales a la Autonomia Privada en el sistema peruano

Cddigo Civil Constitucion Politica de 1993

Articulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a | Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)
las leyes que interesan al orden publico o a las
buenas costumbres. 14. A contratar con fines licitos, siempre que no
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se contravengan leyes de orden publico.
Articulo 1354.- Las partes pueden determinar
libremente el contenido del contrato, siempre que
no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo.

Articulo 2096.- La ley competente (...) determina
las normas imperativas aplicables y los limites de
la autonomia de la voluntad de las partes.

Fuente: elaboracion propia a partir del Cédigo Civil y la Constitucion Politica.

(i) Compatibilidad formal del Contrato de Colaboracién Empresarial

Teniendo claros los limites de la autonomia privada aplicables a todo contrato que se celebre en
nuestro pais, pasaremos a revisar cuales son los limites especificos que se encuentran previstos
en el ordenamiento para contratos que tengan incidencia en los compromisos u obligaciones
ambientales, con el fin de determinar la compatibilidad formal que debia verificarse en EL
CONTRATO. En ese sentido, es menester tener en cuenta el primer numeral del articulo 7 de
la LEY GENERAL DEL AMBIENTE, asi como el articulo 17 de la Ley del SINEFA, toda
vez que ambas normas se configuran como limites precisos sobre la materia. Sefialan

expresamente los dispositivos en cuestion:

Cuadro No. 27: Limites a la autonomia privada en la regulacion ambiental

Ley 28611
LEY GENERAL DEL AMBIENTE

Ley 29325
Ley del SINEFA

Articulo 7.- Del carécter de orden publico de las
normas ambientales

7.1 Las normas ambientales, incluyendo las
normas en materia de salud ambiental y de
conservacion de la diversidad biol6gica y los
demas recursos naturales, son de orden publico.
Es nulo todo pacto en contra de lo establecido en
dichas normas legales.

Articulo 17.- Infracciones administrativas vy
potestad sancionadora

Constituyen infracciones administrativas bajo el
ambito de competencias del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) las
siguientes conductas:

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo
de los administrados establecidas en los
instrumentos de gestion ambiental sefialados en
la normativa ambiental vigente. (...)
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El cumplimiento de las obligaciones ambientales
fiscalizables antes mencionadas es obligatorio
para todas las personas naturales o juridicas que
realizan las actividades que son de competencia
del OEFA, aun cuando no cuenten con permisos,
autorizaciones ni titulos habilitantes para el
ejercicio de las mismas. Esta disposicion es
aplicable a todas las Entidades de Fiscalizacion
Ambiental (EFA), respecto de sus competencias,
segln corresponda.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 28611y la Ley 29325.

Siendo ello asi, debe tenerse en cuenta entonces que, en virtud del articulo 7 de la LEY
GENERAL DEL AMBIENTE, las normas ambientales son de orden publico, por lo que no
admiten pacto en contrario, ya que ello conllevara a que el contrato sea declarado nulo. Se trata
precisamente de la sancion de nulidad prevista en el inciso 7 del articulo 219 del Codigo Civil,

que preveé que un acto juridico (como un contrato) sera nulo si la ley lo declara como tal.

Baste con sefialar entonces que todo contrato, como el caso de EL CONTRATO celebrado
entre MARNOR y NEMO, debe entonces respetar y ser compatible con las normas
ambientales, tales como el articulo 17 de la Ley del SINEFA, que dispone que el

incumplimiento de compromisos asumidos en un IGA son infracciones.

(if) Compatibilidad material del Contrato de Colaboracion Empresarial

En el caso en concreto de EL CONTRATO, es necesario analizar si sus contenidos son
compatibles con el compromiso asumido por MARNOR, que corresponde precisamente a los
alcances del EIA que era de titularidad de AGROMAR. A continuacién, presentamos un
cuadro que nos permitird revisar tanto los contenidos del primer contrato que celebraron las
partes, asi como la adenda, respecto del compromiso que estaba a cargo de MARNOR, el cual

se desprende del escrito de levantamiento de observaciones que presentd AGROMAR para el
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tramite de la obtencion de su certificado ambiental correspondiente. Sefialan los contenidos

aludidos de forma expresa:

Cuadro No. 28: Compatibilidad del Contrato de respecto del EIA de MARNOR

CONTRATO DE COLABORACION EMPRESARIAL

PRIMER CONTRATO

ADENDA

LEVANTAMIENTO DE
OBSERVACIONES DEL EIA

SEGUNDA: OBJETO DEL
CONTRATO

2.1 Ambas partes de comun
acuerdo, convienen en celebrar
el presente convenio,
estableciendo que:

- NEMO  permitira a
MARNOR, el uso de sus
Instalaciones en la
concesion mencionada en
el numeral 1.2 de Ila
clausula  primera  del
presente documento para
el desarrollo de sus
actividades de
campamento.

3.2. NEMO brindar4 todas las
facilidades del caso a
MARNOR para que pueda
acceder o ingresar por acceso
principal del campamento,
utilizando  para ello los
corredores y trocha carrosable
que se encuentran
acondicionados para el ingreso
y salida de personas y
transporte; asi como, para el uso
de las demés instalaciones del
campamento previa
coordinacion con NEMO. En
ese sentido, brindara las
facilidades del caso, para
permitir el ingreso y salida de
sus trabajadores, operarios Yy

personal en general para el
ingreso y salida del
campamento.

SEGUNDA: OBJETO DE LA
ADENDA AL CONTRATO

21 EIl objeto de la Adenda al
Contrato de  Colaboracion
Empresarial entre NEMO vy
MARNOR es precisar que el
Almacén de  Combustible
ubicado en el CAMPAMENTO,
asi como el manejo vy
administracion del combustible
es de responsabilidad de la
empresa titular del
CAMPAMENTO, esto es de
NEMO CORPORATION SAC.

22 Asimismo, las partes de
comun acuerdo, precisan que en
aras del convenio de
colaboraciéon empresarial, y en
caso MARNOR lo solicite
expresamente, NEMO
abastecerd de combustible a
MARNOR para que esta Ultima
pueda desarrollar sus
actividades acuicolas.

3.3. MARNOR queda obligada
a implementar las medidas de
seguridad en el uso del
combustible, a aplicar su plan
de contingencias en caso
necesario y a la prevencion y
proteccion del medio ambiente
en el desarrollo de sus
actividades acuicolas.

El proyecto no contempla el
almacenamiento de combustible
en tierra, ya que dicho
abastecimiento sera con
frecuencia semanal vy sera
realizado por personal
capacitado, quienes provistos
de bidones”, se trasladaran y se
proveeran de combustible en la
caleta Puerto Rico, y realizaran
directamente el trasvase a las
embarcaciones  marinas vy
vehiculos.

Por otro lado, dentro del Plan
de Contingencia entre los
equipos y materiales con los
que se contara (item d y e Pag.
64) se contard con extintores
portatiles de polvo quimico seco
para el caso de lucha contra
incendios.

Fuente: elaboracion propia a partir del Contrato de Colaboracion Empresarial, la adenda al Contrato y el Escrito
de Levantamiento de Observaciones del EIA de AGROMAR.
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Como bien puede advertirse, resulta evidente que los contenidos, tanto de EL CONTRATO
como de la adenda que celebraron las partes en 2018, son contrarios a lo estipulado en el
levantamiento de observaciones del EIA que asumié MARNOR como resultado de la
transferencia de titularidad de la concesién correspondiente al area de 109.30 ha. Como
resultado de ello, no cabe duda en que se estd frente a un caso de nulidad contractual por
haberse pactado en contra de lo estipulado en las normas ambientales, que disponen que el

incumplimiento de compromisos contenidos en un EIA es una conducta ilicita sancionable.

En virtud de todo lo anterior, concluimos entonces que EL CONTRATO era nulo por la causal
contenida en el inciso 7 del articulo 219 del Cddigo Civil, por ser declarado como tal en la
LEY GENERAL DEL AMBIENTE al conllevar la comision de la conducta infractora
estipulada en el articulo 17 de la ley del SINEFA: el incumplimiento de compromisos

establecidos en EIA. Por tanto, EL CONTRATO no es valido y tampoco eficaz.

En ese sentido, se puede identificar que entre ambas partes existié una vinculacién comercial
(es decir, a una relacion de hecho que les permitia efectuar contraprestaciones), mas no una
vinculacion contractual vélida y eficaz. Es decir, sin perjuicio de que EL CONTRATO haya
existido como hecho en la realidad, el mismo padecia de nulidad y, por tanto, de ineficacia. Sin
embargo, ello no supone que EL CONTRATO no haya generado en absoluto efectos juridicos:
tendrd consecuencias juridicas entre las partes, en materia de responsabilidad civil y también

para la restitucion de prestaciones que resulten como enriquecimiento indebido.

Esto nos determina a sefialar dos (02) argumentos: en primer lugar (i) el que MARNOR vy
NEMO hayan estipulado el contrato sugiere que MARNOR actudé de forma dolosa para el
incumplimiento del compromiso que asumio en el EIA, lo cual debié ser considerado como

agravante de la sancion que impuso el TFA en el PAS correspondiente, lo cual sin embargo no
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sucedio. En segundo lugar, (ii) siendo que el Contrato estaba vigente y recientemente renovado
al momento en que se llevo a cabo las acciones de supervision por parte de la DIRECCION
DE SUPERVISION del OEFA los dias 04 y 05 y de marzo de 2019, consideramos que los
funcionarios encargados de la supervision debieron advertir su incompatibilidad y nulidad e

incorporarlo como hallazgo dentro del ACTA DE SUPERVISION, lo cual noocurrio.

Afadido a ello, consideramos que tanto la DIRECCION DE SUPERVISION, como la DFAI
o0 incluso el propio TFA han podido solicitar a la Oficina de Procuraduria del OEFA que se
presente una demanda con la pretension de la nulidad del Contrato ante el juez civil
competente, toda vez que el interés para obrar en estos casos es general y no privativo de
quienes intervinieron en la celebracion del contrato, tal como se sefiala en el articulo 220%" del
Cadigo Civil. Asimismo, y de acuerdo al primer inciso del articulo 20012 del Codigo Civil, se

encontraban dentro del plazo de prescripcion, el cual se extiende durante diez (10) afios.

1. Ahora bien, otra alternativa ha podido ser que la DIRECCION DE SUPERVISION haya

solicitado, conforme al art. 16-A%® de la Ley del SINEFA, mediante un mandato particular a

8 Articulo 220.- La nulidad a que se refiere el articulo 219 puede ser alegada por quienes tengan interés o por el Ministerio
Publico.

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta.

No puede subsanarse por la confirmacién.

# Articulo 2001.- Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

1.- A'los diez afios, la accién personal, la accion real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

® Articulo 16-A.- Mandatos de caracter particular

En concordancia con lo dispuesto en el articulo 11 de la presente Ley y bajo los parametros de razonabilidad y
proporcionalidad, el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) y las Entidades de Fiscalizacion
Ambiental (EFA) emiten mandatos de caracter particular, los cuales constituyen disposiciones exigibles al administrado con
el objetivo de que este realice determinadas acciones que tengan como finalidad garantizar la eficacia de la fiscalizacion
ambiental.

Los mandatos de caracter particular se disponen a través de comunicacion dirigida al administrado en la que se sefiale su
motivo y el plazo para su cumplimiento. Los mandatos son impugnables sin efecto suspensivo.

El incumplimiento de estos mandatos es sancionable, de conformidad con el procedimiento administrativo sancionador
correspondiente, y son regulados mediante resolucion de Consejo Directivo del OEFA.
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MARNOR y NEMO, la suspensién del Contrato mientras se determine la responsabilidad de
la empresa por el incumplimiento detectado (inejecucion de su compromiso asumido en su
EIA). En su defecto, y efectivamente al no haber sucedido ello, el TFA, como medida
correctiva preventiva dentro del PAS y en su instancia respectiva, ha podido solicitar la
suspension del contrato a MARNOR mientras se dé cumplimiento a la medida correctiva de
adecuacién de su EIA para que su situacion particular le impida contar con un almacén propio
para el deposito y abastecimiento de combustible a sus embarcaciones, y asi seguir ejecutando

EL CONTRATO.

B. Andlisis de la imputacion de responsabilidad que realiza el Tribunal de Fiscalizacion

Ambiental

Teniendo en cuenta que NEMO era un sujeto plenamente fiscalizable y sancionable bajo las
potestades del OEFA, asi como la invalidez de EL CONTRATO que celebraron MARNOR y
NEMO, pasaremos a abordar los alcances del pronunciamiento que tuvo el TFA a través de la
Res No. 049-2020-OEFA/TFA-SE. Para ello, en primer lugar analizaremos (i) la naturaleza del
compromiso que estuvo a cargo de MARNOR, con el fin de identificar si se trataba de una
obligacion fiscalizable por el OEFA; seguidamente, verificaremos (ii) el incumplimiento del

compromiso que estuvo a cargo de MARNOR conforme al EIA de sus actividades acuicolas.

Todo ello nos permitird posteriormente (iii) centrarnos en el analisis de los argumentos que
esboz6 el TFA en la Res. 049-2020-OEFA/TFA-SE, de modo que tomemos posicion sobre la
adecuacién de la imputacion de responsabilidad que realizé sobre la esfera de MARNOR.
Siendo ello asi, evaluaremos (a) la identificacion que se realizd sobre la conducta infractora a
cargo de MARNOR, (b) Ila atribucién que hizo de la responsabilidad respectiva y (c) la

adecuacion de la medida correctiva y la multa impuestas.
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(i) Obligatoriedad del compromiso asumido por MARNOR

De acuerdo con los hechos del caso (//12-13), MARNOR asumi¢ la titularidad de la concesion
que correspondia a AGROMAR para el cultivo de concha de abanico (argopecten purpuratus)
a mayor escala en un area de 109.30 ha. en la ENSENADA DE NORURA. En ese entonces,
bajo el segundo marco normativo aplicable a las actividades acuicolas (//46), de acuerdo con la
LEY DE DESARROLLO ACUICOLA, asi como el REGLAMENTO DE LA LEY DE
DESARROLLO ACUICOLA, para la ejecucion de maricultura a mayor escala era necesario
la presentacion y aprobacion de un EIA, mediante un certificado ambiental emitido por la DNA

de PRODUCE.

Ahora bien, tanto en primera instancia como en segunda instancia administrativa en el OEFA, a
MARNOR se le atribuyd responsabilidad ambiental a raiz del incumplimiento de un
compromiso contenido en el EIA que, como hemos visto (//138-139) declar6 bajo juramento
comprometerse a ejecutar y cumplir. Efectivamente, de acuerdo con el articulo 17 de la ley del
SINEFA y la RES. SOBRE INCUMPLIMIENTO DE IGA (//58-60), se establece que
constituye una infraccion sancionable por el OEFA el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en los IGA de los administrados. Sin embargo, cabe cuestionarse, ¢cOmo es que un
compromiso contenido en un EIA se convierte en una obligacion que, de incumplirse, supone
una infraccion sancionable? ;es acaso ello compatible con los principios de legalidad y

tipicidad normativa exigibles en sede administrativo sancionadora?

Efectivamente, si bien la atribucion de responsabilidad administrativo ambiental por
incumplimiento de compromisos establecidos en EIA descansa en el articulo 17 de la Ley del
SINEFA y el art. 5 de la RES. SOBRE INCUMPLIMIENTO DE IGA, es necesario que se
analice si un EIA tiene el valor de una norma infralegal administrativa que tipifica conductas

obligatorias y que, de incumplirse, ocasiona la responsabilidad ambiental del administrado.
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Para ello, estimamos necesario recordar los alcances de los principios de legalidad y tipicidad

en esta materia. Veamos.

En virtud del principio de legalidad, estipulado en el inciso 1*del articulo 248 de la LPAG,
bien ha sefialado la Doctrina que se ha previsto una reserva de competencia tanto para el
gjercicio de la potestad sancionadora como para la regulacion de conductas infractoras: (i) la
competencia para que una entidad administrativa ejerza una funcion sancionadora no puede ser
auto atributiva, sino que nace de una norma expresa con rango de ley que asi lo habilite® y (ii)
sin perjuicio de que se haya previsto una colaboracién reglamentaria o infra-legal en la
tipificacion de infracciones, sélo una norma con rango de ley puede prever las consecuencias
juridicas (sanciones) de determinadas conductas infractoras sobre los administrados (Morén
2019: p. 400). Por su parte, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre materia,
sefialando que el principio de legalidad es una garantia para los derechos fundamentales de los
ciudadanos y un criterio del ejercicio del ius puniendi del Estado, por lo que las conductas
ilicitas deben estar claramente determinadas en la ley y no de forma indeterminada o mediante
clausulas generales, prohibiendo la aplicacion por analogia. Sefiala expresamente en la STC.

5408-2005-PA/TC:

“12. (...) El principio de legalidad consagrado en el articulo 2.24.d. de la Constitucion

constituye una auténtica garantia constitucional de los derechos fundamentales de los

% Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

1. Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente
prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en
ningun caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

% Sobre el particular, Guzman Napuri sefiala que la reserva de competencia para imponer sanciones implica que la potestad
sancionadora predeterminada por ley no pueda delegarse a otro drgano, toda vez que no sélo se vulnera el principio de
legalidad sino también el debido procedimiento administrativo, ya que el administrado tiene derecho a conocer con
antelacion la competencia de la entidad que va a tramitar un procedimiento sancionador en su contra. GUZMAN NAPURI,
Christian. Procedimiento Administrativo Sancionador. Primera edicién. Lima: Instituto Pacifico S.A. 2019. Pp. 35.
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ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado Social y
Democrético de Derecho. Asi, este principio no solo exige que por ley se establezcan
los delitos, sino también que las conductas proscritas estén claramente delimitadas por
la ley, no permitiéndose la aplicacién por analogia y el uso de clausulas generales e
indeterminadas en la tipificacion de las prohibiciones. Asimismo, se establecié que los
principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios

bésicos del derecho sancionador, aplicables tanto en sede penal como administrativa”.

160. En el caso del principio de tipicidad, regulado en el inciso 4% del articulo 248 de la LPAG, la
Doctrina ha identificado tres (03) caracteristicas que le son propias: “(i) la reserva de ley para
la descripcién de aquellas conductas pasibles de sancion por la Administracién Publica; ii) la
exigencia de certeza o exhaustividad suficiente en la descripcion de las conductas sancionables
constitutivas de las infracciones administrativas; iii) la interdiccién de la analogia y la
interpretacion extensiva en la aplicacion de los supuestos descritos como ilicitos (desde el
punto de vista concreto, la tipificacion es de interpretacion restrictiva y correcta)” (Mordn
2019: p. 419). Cabe agregar que este principio se encuentra regulado expresamente en el literal

d del inciso 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica de 1993.

% Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...)

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o
Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no
estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, seglin corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de hecho e
idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas
infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.

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

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: (...)

d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.
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Ahora bien, es de nuestro interés caracterizar los alcances que tiene la reserva de ley, que
identificamos en el principio de tipicidad, respecto de la eventual colaboracién reglamentaria
gue puede existir entre la Administracion y el legislador para la tipificacion de conductas
infractoras sancionables en materia administrativa. La discusion sobre la materia surge a partir
de la redaccion de la ultima oracion del primer péarrafo del principio de tipicidad: “Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a
identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables
a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar

infracciones por norma reglamentaria”.

En ese sentido, existen opiniones diversas sobre los ambitos sobre los cuales opera la
colaboracion reglamentaria para la tipificacion de infracciones administrativas. Por un lado, de
acuerdo con Juan Carlos Moron, la reserva de ley a que alude el principio de tipicidad es
absoluta; en ese sentido, la colaboracién reglamentaria supone una debilitacion de dicho
principio. Por ello, la colaboracion en mencién se hard con el fin de identificar las conductas
constitutivas del ilicito, pero sin constituir nuevas conductas sancionables respecto de aquellas
previstas en la norma con rango de ley (Moron 2019: p. 424). De acuerdo con el autor, esta

colaboracion se puede manifestar de dos (02) formas:

() Reglamentos del Ejecutivo: se trata de los Reglamentos que elabora y propone el
Poder Ejecutivos (Presidencia del Consejo de Ministerios o Ministerios, por ejemplo)

en los que se pueden especificar o graduar las previsiones de ley.

() Normas emitidas por dérganos de la Administracion Publica: la ley puede
solicitar el apoyo de la Administracion Publica para concluir la labor de tipificacion,

pero sélo habilitando la regulacidn de lo minimo indispensable paraconcretarla.
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162 De otra parte, observamos la postura del prof. Christian Guzman (Guzman Napuri 2019: p.
48-49), para quien la reserva de ley a que alude el principio de tipicidad en la LPAG no es
absoluta: efectivamente, la colaboracion reglamentaria es mas bien una importante
flexibilizacion del principio de tipicidad bajo analisis, lo cual permite distinguir tres (03)

escenarios en que la misma se puede presentar:

() La reserva absoluta de tipificacion de conductas infractoras en la ley: en este
caso, la ley se reserva la tipificacién de las conductas que constituyen infraccién, y

también las sanciones aplicables. Ejemplo: Ley de Contrataciones del Estado.

(i) Colaboracion reglamentaria en sentido estricto: la ley establece lineamientos de
tipificacion, mientras que el reglamento establece las infracciones y sanciones
respectivas sobre la base de lo establecido en la ley. Ejemplo: la normativa ambiental,
siendo que el articulo 17°de la Ley del SINEFA prevé las infracciones ambientales
sancionables, pero establece que mediante Res. del Consejo Directivo del OEFA se

tipifican las conductas y se aprueba la escala de sanciones aplicable.

(i) Delegacion de tipificacion reglamentaria: la tipificacion es cedida al reglamento,
a traves de una delegacion reglamentaria. Ejemplo: Ley Marco de los Organismos

Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos.

163 Ciertamente, en base a la redaccion del principio de tipicidad contenido en el inciso 4 del art.
248 de la LPAG vy la politica legislativa que incorpora, compartimos la opinion del prof.

Guzman Napuri, en el sentido de que la reserva de ley en la tipificacion de infracciones

* Articulo 17.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora (...)

Mediante resolucion de Consejo Directivo del OEFA se tipifican las conductas y se aprueba la escala de sanciones
aplicables. La tipificacion de infracciones y sanciones generales y transversales sera de aplicacion supletoria a la tipificacion
de infracciones y sanciones que utilicen las EFA.

142



administrativas no es absoluta, sino que permite la colaboracion reglamentaria entre la
Administracion y el legislador. Ello entonces nos lleva a afirmar una sustancial diferencia sobre
la reserva de ley que opera en la tipificacion de delitos penales y de infracciones
administrativas: si bien los principios de legalidad y tipicidad operan en sede penal y
administrativo-sancionadora como parte del ius puniendi del Estado, no tienen los mismos
alcances e implicancias®. Sobre el particular, baste sefialar que en sede penal, sin perjuicio de la
existencia de leyes penales en blanco®, existe una reserva de ley absoluta en la tipificacion e
identificacion de las conductas que son delitos o faltas; en sede administrativa sancionadora,
mas bien, puede haber una colaboracion reglamentaria para la regulacién e identificacion de

infracciones, lo cual es impensable en sede penal.

164.  Habiendo repasado los contenidos de ambos principios, y también las formas de colaboracion
reglamentaria en materia de tipificacién de infracciones, veamos como se garantiza su
aplicacién en la atribucién de responsabilidad administrativo-sancionadora en el caso materia
de andlisis. En ese sentido, es menester revisar las normas especiales de la materia que otorgan
la calidad de obligatorios y sujetos a sancion a los compromisos asumidos en los Estudios de

Impacto Ambiental de quienes ejercen una actividad de aprovechamiento de recursos naturales.

% De acuerdo con Guzman Napuri, los principios de legalidad y tipicidad que tienen una funcionalidad distinta en el Derecho
Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, toda vez que en sede penal, la tipicidad es un componente de la legalidad
(nullum crimen, nulla poena sine lege penali, praevia, stricta et scripta#), siendo que mas bien en sede administrativo
sancionador se trata (y asi se encuentra regulado en la LPAG) de dos principios con funcionalidades distintas pero
complementarias. GUZMAN NAPURI, Christian. Procedimiento Administrativo Sancionador. Primera edicién. Lima:
Instituto Pacifico S.A. 2019. Pp. 36 y 47.

% De acuerdo con Hugo Vizcardo, “la ley penal en blanco es la que legisla especificamente sobre la sancion (pena),
refiriéndose a acciones prohibidas cuya particular conformacion, a los efectos de la aplicacion de aquélla, deja librada a
otras disposiciones a las cuales se remite”. No es que en ellas esté ausente el precepto, pero éste se encuentra meramente
indicado por el reenvio”. En ese sentido, explica el autor que las leyes penales en blanco pueden ser de dos (02) tipos: (i)
propias, cuando se hace un reenvio a una norma de rango inferior, como un reglamento administrativo u ordenanza; e (ii)
impropias, lo cual implica dos (02) escenarios: a. cuando se hace un reenvio interno a otras normas reguladas en otros
articulos del Cédigo Penal, y b. cuando se hace un reenvio a otra norma con rango de ley que prevé el tipo penal. HUGO
VIZCARDO, Silfredo Jorge. “Estudio de la ley penal y su aplicacion en relacion con su &mbito de validez espacial”. En
UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS. Revista Alma Mater. Vol. 03, No. 04. Pp. 148.

Es de notarse entonces, que en el caso de la ley penal en blanco siempre se parte del supuesto de que el tipo penal esta
previsto, aunque sea en una formulacién sea basica o simple, en la ley penal o una norma con rango de ley como tal; en
algunos casos, sin embargo, su aplicacion o concretizacion puede requerir de normas de rango reglamentario.
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En primer lugar, es importante repasar la definicion de 1IGA y de EIA que brinda la LEY

GENERAL DEL AMBIENTE, lo cual se encuentra contenido en los articulos 16, 17, 18 y 25

del cuerpo normativo en cuestion.

Cuadro No. 29: Definicion de IGA y de EIA en la Ley General del Ambiente

Ley 28611
Ley General del Ambiente

Definicion de los Instrumentos de Gestién Ambiental

Definicion de EIA

Articulo 16.- De los
instrumentos
16.1 Los instrumentos de

gestion ambiental son
mecanismos orientados a la
ejecucion 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 vy
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

17.2 Se entiende que
constituyen instrumentos de

gestion ambiental (...) la
evaluacion  del  impacto
ambiental; (-..) la

certificacion ambiental (...) y,
en general, todos aquellos
orientados al cumplimiento
de los objetivos sefialados en
el articulo precedente.

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

programas y compromisos.

Avrticulo 18.- Del cumplimiento de los instrumentos

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

Articulo 25.- De los Estudios
de Impacto Ambiental

Los Estudios de Impacto
Ambiental - EIA son
instrumentos de gestion que
contienen una descripcion de
la actividad propuesta y de
los efectos directos o
indirectos  previsibles de
dicha actividad en el medio
ambiente fisico y social, a
corto y largo plazo, asi como
la evaluacion técnica de los
mismos. Deben indicar las
medidas necesarias para
evitar o reducir el dafio a
niveles tolerables e incluira
un breve resumen del estudio

para  efectos de su
publicidad. La ley de Ila
materia sefiala los demés
requisitos que deban

contener los EIA.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 28611.
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165.

Como puede verse, los IGA son mecanismos de ejecucion de la politica nacional ambiental y
de las normas y principios ambientales del pais, por lo que en su disefio y aplicacion deben
preverse las herramientas para asegurar su cumplimiento, incluyendo entre ellos los
compromisos que asumen los administrados (como el caso de MARNOR). Asimismo, un EIA
es un tipo de IGA en el que se describe la actividad que efectuard el administrado y los
impactos (positivos 0 negativos) que generara a corto y largo plazo, por lo que en los mismos
debe preverse las medidas para reducir los impactos de los posibles dafios que se generen. Esto
es importante, porque en los EIA es que se incorporan compromisos ambientales en el

entendido de promover el cumplimiento de la politica, normativa y principios de la materia.

Por su parte, la regulacion especial sobre el EIA que realiza tanto la Ley del SEIA vy el
REGLAMENTO SEIA prevé expresamente que (i) la evaluacion de impacto ambiental esta
sujeto a seguimiento, control y a la imposicion de sanciones por la entidad competente (en el
caso materia de analisis, bajo competencias del OEFA); (ii) todos los compromisos contenidos
en el EIA deben estar comprendidos en el plan correspondiente, y (iii) la certificacion
ambiental que aprueba el EIA obliga al titular a cumplir con las obligaciones sefialadas en el
mismo, siendo que su incumplimiento estd sujeto a sanciones administrativas. Sefalan

expresamente los dispositivos en cuestion:

Cuadro No. 30: Regulacion sobre EIA en la ley y Reglamento SEIA

Ley 29325 D.S. 019-2009-MINAM
Ley del SEIA REGLAMENTO DEL SEIA
Articulo 15.- Seguimientoy | Articulo 29.- Medidas, | Articulo 55.- Resolucion
control compromisos y obligaciones | aprobatoria (...)
del titular del proyecto
15.1 La autoridad La Certificacion Ambiental

competente seréd la | Todas las medidas, | obliga al titular a cumplir
responsable de efectuar la | compromisos y obligaciones | contodaslas obligaciones
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166.

funcion de seguimiento, | exigibles al titular deben ser | para prevenir, controlar,
supervision y control de la| incluidos en el  plan | mitigar. rehabilitar,
evaluacion de  impacto | correspondiente del estudio | compensar v manejar los
ambiental, aplicando las | ambiental sujeto a la| impactos  ambientales
sanciones administrativas a | Certificacion Ambiental (...). | seflaladas en el Estudio de
los infractores. (el resaltado es nuestro) lmpacto  Ambiental.  Su

incumplimiento est4 sujeto a
sanciones administrativas e

incluso puede ser causal de

cancelacion de la

ficacion Ambiental. (¢l

resaltado es nuestro)

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 29325y el D.S. 019-2009-MINAM.

Como puede advertirse, tanto la LEY GENERAL DEL AMBIENTE como la ley del SEIA y
el REGLAMENTO SEIA prevén la necesidad del cumplimiento, seguimiento y ejecucion de
los compromisos contenidos en los EIA de los administrados que realizan actividades con
impactos ambientales, o cual sera pasible de sancién cuando se cometan infracciones. Ahora
bien, habiendo detectado la obligatoriedad general de los compromisos contenidos en EIA,
veamos especificamente cdmo ha funcionado la colaboracion reglamentaria y en qué medida
funciona el principio de tipicidad y legalidad en la identificacion de conductas sancionables

dentro de los compromisos ambientales de un EIA de un administrado (como MARNOR).

En primer lugar, y como hemos visto en los apartados correspondientes a las infracciones
ambientales (/58-60) y la colaboracién reglamentaria (//160-161), es menester revisar como
funciona la reserva de legalidad en la tipificacion de infracciones derivadas del incumplimiento
de compromisos asumidos en IGA. Al respecto, es importante anotar el proceso de cambio y
adaptacion normativo que ha habido en la ley del SINEFA, en donde se ha atravesado en tres
(03) momentos las diversas formas de colaboracion reglamentaria que propone el prof. Guzméan
Napuri (//160). A proposito de ello, el siguiente cuadro demuestra la evolucion normativa del

art. 17 de la Ley del SINEFA vy el tipo de colaboracion reglamentaria correspondiente:
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Cuadro No. 31: Evolucion sobre la colaboracion reglamentaria en la tipificacion de
infracciones ambientales en la Ley 29325

Texto original (Ley 29325)
Reserva de ley absoluta

lera modificacion (Ley 29514)
Delegacion de reglamentacion

2da modificacion (Ley 30011)
Colaboracién reglamentaria

Articulo 17.- Infracciones

Las conductas sancionables
administrativamente por
infracciones ambientales son las
previstas en la Ley No 28611,
Ley General del Ambiente, y
demas leyes sobre la materia.

Articulo 17.- Infracciones
Mediante  decreto  supremo,
refrendado por el Ministro del
Ambiente y en via
reglamentaria, se tipifican las
conductas sancionables
administrativamente por
infracciones ambientales
previstas en la Ley nim. 28611,
Ley General del Ambiente, y
demas normas sobre la materia.

Articulo  17.-
administrativas
sancionadora
Constituyen infracciones
administrativas bajo el ambito
de competencias del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) las
siguientes conductas: (...)

Infracciones
y potestad

b) El incumplimiento de las
obligaciones a cargo de los
administrados establecidas en
los instrumentos de gestién
ambiental sefialados en la
normativa ambiental vigente.

(.)

i lucis |
Consejo Directivo del OEFA se
tipifican las conductas v se
aprueba la escala de sanciones
aplicables. La tipificacion de
infracciones v sanciones
generales v transversales serd

licacic letori |
“ww ili | '

(el resaltado es nuestro)

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 29325 y sus modificatorias.

De acuerdo entonces con la regulacion vigente de la Ley del SINEFA, existe una
complementariedad entre los tipos infractores generales que se estipulan en el art. 17 de esta ley
y la tipificacién de conductas y escala de sanciones que realice el OEFA a través de una
Resolucion de Consejo Directivo. Es decir, las infracciones que se estipulan en la Ley del

SINEFA vy las demas indicaciones sobre su reglamentacion (como el caso del inciso b que
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alude al incumplimiento de compromisos contenidos en 1GA) reunen los lineamientos basicos
gue sirven de base para que el OEFA luego reglamente y desarrolle sus contenidos. Siendo ello
asi, cabe anotar entonces tres (03) Resoluciones de Consejo Directivo del OEFA que se

pronuncian al respecto:

Res. de Consejo Directivo No. 012-2012-OEFA/CD del 07 de diciembre de2012

En primer lugar, es importante tener en cuenta la regulacién establecida por el SEGUNDO
RPAS DEL OEFA, la cual si bien no era aplicable en el momento en el que se realizo la
supervision, fiscalizacion y el PAS contra MARNOR, brinda una primera respuesta a la
materia. En ese sentido, el segundo considerando del articulo 2°" de esta norma disponia
expresamente que el incumplimiento de los compromisos asumidos en los IGA (como en el
caso, un EIA) eran sancionables® dentro del procedimiento administrativo sancionador del

OEFA.

Res. de Consejo Directivo No. 038-2013-OEFA/CD del 17 de septiembre de 2013

Por su parte, las derogadas REGLAS SANCIONADORAS DEL OEFA incorporaron un
desarrollo de los alcances del articulo 17 de la Ley del SINEFA, siendo que en la regla tercera
se distinguieron (i) los tipos infractores genéricos ambientales (aquellos que regula la Ley del
SINEFA) y (ii) los sub tipos infractores correspondientes, los cuales regula el OEFA dentro de

la competencia que establece la propia colaboracion reglamentaria prevista en el articulo 17 de

“TITULO I - DISPOSICIONES GENERALES

Avrticulo 2°.- Del ambito de aplicacion

Las disposiciones del presente Reglamento son aplicables a toda persona natural o juridica, patrimonio auténomo, sociedad
irregular, forma asociativa de empresa u otro tipo de sujeto de derecho que desarrolla actividades econémicas sujetas al
ambito de fiscalizacién ambiental de competencia del OEFA, por el incumplimiento de: (...)

(i) ,.Compromisos asumidos en los instrumentos de gestion ambiental; (el resaltado es nuestro).

% A diferencia del SEGUNDO RPAS DEL OEFA, el TERCER RPAS DEL OEFA, el cual si estaba vigente al momento
en que se ejercieron las acciones de fiscalizacién y sancion en contra de MARNOR, si bien se trata de un instrumento de
actualizacion del PAS que utiliza el OEFA, lamentablemente omitié pronunciarse sobre el alcance de las infracciones
ambientales que son materia de sancion dentro del mismo.
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la ley del SINEFA vy sus propias potestades normativas. Estos Gltimos se clasificaban en tres

(03) categorias: a. sub tipos infractores generales, b. sub tipos infractores transversales, los

cuales se vinculan al incumplimiento de IGA, y c. sub tipos infractores sectoriales. Sefialaba

expresamente la tercera regla:

Cuadro No. 32: Regulaciéon de los tipos y sub tipos infractores ambientales en la Res. de
Consejo Directivo No. 038-2013-OEFA/CD

Regla tercera

Res. de Consejo Directivo No. 038-2013-OEFA/CD

Tipos Infractores Genéricos (art. 17 Ley del SINEFA)

normativa aplicable.

a. Elincumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativaambiental.

b. El incumplimiento de las obligaciones a cargo de 10s administrados establecidas en 10s
instrumentos de gestion ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente.

c. Elincumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de concesion.

d. Elincumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi como de las
disposiciones 0 mandatos emitidos por las instancias competentes del OEFA.

e. Otras que correspondan al ambito de su competencia, conforme a lo establecido en la

Subtipos Infractores Generales

Suptipos Infractores
Transversales

Subtipos Infractores Sectoriales

Son aquellos relacionados a la
obstaculizacion de las funciones
de fiscalizacion ambiental.

incumplimiento de los

instrumentos de gestién
ambiental 0 normas

ambientales _ aplicables _ a
diversas actividades
econdmicas fiscalizadas. (el
resaltado es nuestro)

Son aquellos relacionados al
incumplimiento de obligaciones
ambientales comprendidas en la
legislacion ambiental sectorial
aplicable segin el tipo de
actividad economica.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Res. de Consejo Directivo No. 038-2013-OEFA/CD.

Res. de Consejo Directivo No. 006-2018-OEFA/CD del 15 de febrero de2018

Como parte de la colaboracion reglamentaria antes anotada, se encuentra la RES. SOBRE

INCUMPLIMIENTO DE IGA, como pieza reglamentaria clave y fundamental en la materia
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sobre la cual versa el caso de andlisis. Precisamente, en su articulo 1% se sefiala que se tipifican
las infracciones sobre los IGA, lo cual se enmarca en la habilitacion normativa que hace el
altimo pérrafo del art. 17 de la ley del SINEFA al Consejo Directivo del OEFA. Basta recordar
en este punto el articulo 5 de la RES. SOBRE INCUMPLIMIENTO DE IGA, que sefiala

expresamente:

Cuadro No. 33: Regulacién de la infraccion sobre incumplimiento de los compromisos
contenidos en un IGA

Res de Consejo Directivo No. 006-2018-OEFA/CD del 15 de enero de 2018

Articulo 5°.- Infraccion administrativa relacionada al incumplimiento del Instrumento
de Gestion Ambiental

Constituye infraccion administrativa calificada como muy grave el incumplir lo establecido
en el Instrumento de Gestion Ambiental aprobado por la autoridad competente. Esta
conducta es sancionada con una multa de hasta quince mil (15 000) Unidades Impositivas
Tributarias.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Res de Consejo Directivo No. 006-2018-OEFA/CD.

167.  Todo lo anterior nos permite concluir que los compromisos asumidos por un administrado en un
EIA resultan exigibles y pasibles de sancion por su incumplimiento en virtud de la prevision
del literal b) del articulo 17 de la Ley del SINEFA vy, especificamente, por tratarse de un sub
tipo infractor transversal conforme a la RES. SOBRE INCUMPLIMIENTO DE IGA vy las
REGLAS SANCIONADORAS DEL OEFA. Ello resulta de la colaboracion reglamentaria

analizada previamente.

% Articulo 1°.- Objeto

11 La presente norma tiene por objeto tipificar las infracciones administrativas y establecer la escala de sanciones
relacionadas con los Instrumentos de Gestion Ambiental, aplicables a los administrados que se encuentran bajo el ambito de
competencia del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA.

12 Las disposiciones contenidas en la presente norma garantizan la aplicaciéon efectiva de los principios de
proporcionalidad, razonabilidad y gradualidad.
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168.

169.

Ahora bien, la siguiente pregunta que resulta seria: ;desde qué momento constituyen los
compromisos asumidos por MARNOR en su EIA obligaciones fiscalizables y sancionables por

su incumplimiento?

Ciertamente, no se trata de un asunto menor porque dentro de un PAS debe garantizarse los
principios de legalidad y tipicidad antes referidos (//157-158), entre los cuales se exige que un
administrado sea procesado y sancionado por una infraccion regulada en el ordenamiento de
forma previa incluso al inicio mismo del PAS. En ese sentido, somos de la opinién de que los
compromisos contenidos en un EIA son obligaciones exigibles y sancionables por su
incumplimiento desde el momento mismo en que la entidad competente aprueba el EIA y
otorga el certificado ambiental correspondiente, ya que desde ese momento se le exigiran todos
y cada uno de sus compromisos tanto para la ejecucion de las obras de acondicionamiento y
preparacion del inicio de sus actividades, como para realizar efectivamente las actividades que

generan impacto ambiental en si mismas.

Lo anterior lo podemos concluir de la lectura del numeral 2 del articulo 12 de la Ley SEIA, asi
como del segundo parrafo del articulo 57 del REGLAMENTO SEIA. Efectivamente, como
tuvimos oportunidad de analizar en el caso del segundo marco normativo de la acuicultura a
mayor escala, para ejercer esta actividad se requiere no sélo de un derecho de concesién, sino
también de un EIA y de los permisos y autorizaciones municipales o sanitarias que
correspondan. En particular, el EIA comprendera la revision de todos los posibles impactos de

su actividad antes, durante y después del aprovechamiento de los recursos.
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Cuadro No. 34: Alcances de la certificacion ambiental previa a la concesion o al inicio de las
actividades de aprovechamiento de recursos naturales

Ley SEIA Reglamento de la Ley del SEIA

12.2 La Certificacion Ambiental pierde vigencia | Articulo 57.- Inicio de actividades y pérdida de la
cuando en un plazo maximo de cinco (05) afios el | Certificacion Ambiental (...)

titular no inicia la ejecucién del proyecto de
inversion. La Certificacion Ambiental pierde vigencia si
dentro del plazo maximo de tres (03) afios
posteriores a su emision, el titular no inicia las
obras para la ejecucion del proyecto. Este plazo
podra ser ampliado por la Autoridad
Competente, por Unica vez y a pedido sustentado
del titular, hasta por dos (02) afios adicionales.
En caso de pérdida de vigencia de la
Certificacion Ambiental, para el otorgamiento de
una nueva Certificacion Ambiental el titular
debera presentar el estudio ambiental incluyendo
las modificaciones correspondientes.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 29325 y el D.S. 019-2009-MINAM.

En ese sentido, efectivamente MARNOR u otro administrado debia tramitar primero el
Certificado Ambiental de su EIA de forma previa a la obtencion de la concesion, pero eso no
obsta para que comience a ejecutar las construcciones o habilitaciones de maquinaria que se
requieran para el inicio de sus actividades, con las autorizaciones que sean a tal fin
correspondientes. En ese sentido, y mientras se tramita la obtencion de su derecho de
concesion, el administrado comenzard a prepararse para sus actividades de acuicultura
(levantando instalaciones, movilizando maquinaria, adaptando el area de influencia, etc.) siendo

que se le exigira el cumplimiento de sus compromisos ambientales incorporados en su EIA.

Asi, las obligaciones y compromisos del EIA de un administrado son exigibles desde antes de
que obtenga el derecho de concesion o la autorizacion correspondiente para su proyecto de
inversion o actividad econdmica con impactos ambientales. Es por ello que la propia regulacion

en la Ley del SEIAy el REGLAMENTO SEIA prevén que la Certificacién ambiental tenga
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una vigencia y plazo de caducidad incluso antes de la obtencién del derecho de concesion y el

inicio de las actividades como tales.

No obstante, no todos los casos seran de la misma forma; es el caso de MARNOR, en el que la
exigibilidad del cumplimiento de los compromisos del EIA que era de AGROMAR comenz0 a
surtir efectos a partir de la emision de la Res. que disponia la transferencia de titularidad de la
concesion de AGROMAR a favor de MARNOR. Efectivamente, recién a partir de esa fecha
se le puede exigir particularmente a MARNOR el cumplimiento de los compromisos que se
asumieron para ejercer la actividad acuicola en la concesion 109.30 ha. en la ENSENADA DE

NORURA.

Cabe aclarar que nos hemos referido a una exigibilidad particular e individual de los
compromisos asumidos en un EIA, ya que, como veremos en el caso materia de analisis, el
cumplimiento de dichos compromisos es en realidad erga omnes; es decir, todos los agentes
economicos bajo supervision del OEFA responden ante el incumplimiento de los mismos, sea
porque les son directamente atribuibles (como titulares del certificado ambiental) o porque de
alguna u otra forma realizan actividades que conllevan a que el titular de dicho IGA incumpla

con sus compromisos.

(if) Incumplimiento del compromiso a cargo de MARNOR

En este extremo de nuestro informe, teniendo claro la obligatoriedad juridica del compromiso
que asumié MARNOR en su EIA, analizaremos cémo se dio el incumplimiento del mismo en
los hechos. Ciertamente, un primer elemento de anélisis a tener en cuenta y que observamos
anteriormente han sido los contenidos de EL CONTRATO que celebré con NEMO, el cual a
todas luces resultd ser nulo. En dicho acuerdo, se incorporaron situaciones juridicas diversas

gue tenian incidencia directa en el cumplimiento del compromiso en cuestion: no contar con un
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almacén de combustible en tierra y despachar el combustible a las embarcaciones a través del

trasvase mediante bidones que serén provistos de combustible en la Caleta Puerto Rico.

Sin embargo, no bastaria que MARNOR y NEMO hayan simplemente celebrado EL
CONTRATO para determinar el incumplimiento de los compromisos asumidos en el EIA: EL
CONTRATO es nulo desde su génesis por la incompatibilidad de sus contenidos con el
ordenamiento. Es decir, se sanciona con invalidez desde su inicio, por lo que no produce los
efectos que se propusieron las partes sino aquellos que dispone la ley como consecuencia de su
existencia. En ese sentido, el incumplimiento de MANOR del compromiso asumido en su EIA

debe provenir de una accién que demuestre la comision de la conductainfractora.

Asi, ello surgié con la indebida ejecucion de EL CONTRATO, lo que dio lugar a la
vinculacion comercial de las partes. Sobre el particular, la DIRECCION DE SUPERVISION
constato precisamente dicho incumplimiento en el ACTA DE SUPERVISION de fecha 05 de
marzo de 2019 y sobre la cual se incorporaron los hallazgos respectivos que dan cuenta de la
comision de la conducta infractora. Asimismo, en el INFORME DE SUPERVISION se
adjuntaron fotografias que demuestran los alcances del incumplimiento al que hacemos

mencion.

En ese sentido, ¢qué duda cabe sobre el incumplimiento que ha realizado MARNOR? Sin
embargo, y como veremos en los acépites que siguen, el incumplimiento no sélo ha sido
ocasionado por MARNOR de forma individual y aislada: en el mismo, tal como se da cuenta
con los propios medios probatorios que adjunta la Administracion, que también participo
NEMO. Veremos entonces los alcances de los hallazgos incorporados en la etapa previa al
inicio del PAS y los argumentos que sirvieron de base para determinar el pronunciamiento del

TFA, de modo que podamos emitir nuestra opinién sobre su adecuacion.
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(iif) Adecuacion de la imputacion de responsabilidad que realizo el Tribunal de

Fiscalizacién Ambiental

Habiendo tenido la oportunidad de analizar las diversas aristas que corresponden a los hechos,
el contexto e implicancias juridicas del caso materia de andlisis, en este acapite del informe es
de nuestro interés analizar los alcances del pronunciamiento del TFA en la Res. 049-2020-
OEFA/TFA-SE, con el fin de tomar posicion sobre la adecuacion de sus resultados. En ese
sentido, en primer lugar esbozaremos un analisis de la identificacion que realiza el TFA sobre
la conducta infractora materia de sancidn, para luego revisar la forma en la cual atribuyé
precisamente responsabilidad a MARNOR por la comisién de la conducta infractora
identificada, con el fin de determinar si cabia extender eventualmente dicha responsabilidad a
NEMO. Finalmente, serda parte de nuestro analisis la correspondencia de las medidas

correctivas y de la multa impuestas a MARNOR.

Sin perjuicio de la estructura de analisis que hemos propuesto, bien se puede advertir que la
resolucion materia de analisis, en el acapite VI. (ANALISIS DE LAS CUESTIONES
CONTROVERTIDAS), divide su pronunciamiento en tres (03) partes. Asimismo, la primera
parte a la que se alude (VI. 1 Determinar si correspondia declarar la existencia de
responsabilidad administrativa por la comision de la Conducta Infractora N° 1 - § 30 al

108) se subdivide en siete (07) apartados, los cuales presentamos en el siguiente cuadro:

Cuadro No. 35: Estructura del Analisis de las cuestiones controvertidas en la Res.
049-2020-OEFA/TFA-SE

Res. No. 049-2020-OEFA/TFA-SE
V1. ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

(i) VI. 1 Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad administrativa por
la comision de la Conducta Infractora N° 1 (8 30 al 108),
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(i) Sobre la obligatoriedad de los compromisos asumidos en los instrumentos de gestién
ambiental (8 30 al 35),

(ii) Sobre el compromiso ambiental asumido por el administrado (8§ 36 al38),
(iii) Sobre lo detectado durante la Supervision Regular 2019 (8§ 39 al 42),y

(iv) Sobre el caso en concreto (8§ 43 al 108) (se subdivide conforme a los argumentos que
expuso MARNOR en su ESCRITO DE DESCARGOS II)

(a) Respecto a la presunta vulneracion del Principio de Verdad Material (§ 43 al
72),

(b) Respecto a la presunta vulneracion de los Principios de Presuncion de
Veracidad, Licitud y Legalidad (§ 73 al 88),

(c) Respecto a la presunta vulneracion a la debida motivacion y el debido
procedimiento (8 89 al 101),

(d) Respecto de la clausula de uso exclusivo del combustible (8102 al 108).

(ii) V1.2 Determinar si la medida correctiva sefialada en el Cuadro N° 2 de la presente resolucion
fue debidamente dictada por la Autoridad Decisora (§ 109 al 123),y

(iii) V1.3 Determinar si las multas impuestas han sido dictadas con arreglo a la normatividad

aplicable (§ 124 al 139).

Fuente: elaboracion propia a partir de la Res. 049-2020-OEFA/TFA-SE.

Al respecto, si bien destacamos que el TFA haya hecho un pronunciamiento individualizando y
revisando los argumentos de MARNOR en su recurso de apelacion, para efectos de nuestro
informe hemos optado por centrarnos en aquellos argumentos que, indistintamente del indice o
de la ubicacién que tengan dentro de la resolucion, permitan identificar los razonamientos y la
I6gica con la cual motiva el TFA su pronunciamiento, lo cual nos llevara a tomar una posicion
sobre la correccion de la misma. Para ello, haremos Unicamente referencia al paragrafo (8) en el

que el razonamiento o idea del TFA se ubica y el principio o institucion al que se refiere.
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a.  Sobre la identificacion de la conducta infractora

178,

Como antesala para la individualizacion de la conducta infractora, el TFA tuvo a bien hacer
referencia a tres (03) aspectos cruciales para llevar a cabo la identificacion de la conducta
infractora: (i) la obligatoriedad del compromiso asumido por MARNOR, (ii) el compromiso
asumido por el administrado y (iii) el incumplimiento del compromiso, que ocasiond la
comisién de la conducta infractora y la imputacion de responsabilidad administrativo-
ambiental. Pasaremos a revisar brevemente los alcances del pronunciamiento del TFA en los

aspectos mencionados.

(i) La obligatoriedad del compromiso asumido por MARNOR

En los pardgrafos que van del 30 al 35, el TFA alude al marco normativo que regula el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por los administrados en sus respectivos IGA y los
criterios jurisprudenciales elaborados en ese sentido. Asi, como marco normativo se alude a los
articulos 16, 17 y 18 de la LEY GENERAL DEL AMBIENTE, los cuales, como tuvimos
oportunidad de revisar en los acapites anteriores (//162), definen y brindan las caracteristicas,
normativa, principios y alcances de los IGA, asi como destacan que los EIA son un tipo de
IGA, siendo que deben prever mecanismos que aseguren el cumplimiento de los compromisos

gue se incorporan en ellos.

Asimismo, se alude a los articulos 29 y 55 del REGLAMENTO SEIA, que también tuvimos
ocasion de revisar (//163) y que contienen las previsiones especificas sobre la obligatoriedad de
los compromisos incorporados en los IGA que atraviesan un proceso de Certificacion

Ambiental. En base a ello, y teniendo en cuenta seis (06) pronunciamientos previos*®, concluye

%9 Se trata de las siguientes resoluciones emitidas por el propio TFA:

aswDE

Resolucion No. 0196-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 12 de julio de2018,
Resolucién No. 0208-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 24 de julio de2018,
Resolucion No. 0474-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 28 de diciembre de 2018,
Resolucién No. 0276-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 05 de junio de 2019,
Resolucién No. 0355-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 25 de julio de 2019, y
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el TFA que “los compromisos asumidos en los instrumentos de gestion ambiental son de
obligatorio cumplimiento, razon por la cual, deben ser implementados conforme fueron
aprobados por la autoridad de certificacién ambiental. Ello es asi, toda vez que se encuentran
orientados a prevenir o revertir en forma progresiva, segin sea el caso, la generacion y el

impacto negativo al ambiente que puedan ocasionar las actividades productivas”.

(i) EI compromiso asumido por el administrado

Habiendo clarificado los alcances de la obligatoriedad de los compromisos asumidos en un
IGA, el TFA pasé a identificar el compromiso que fue materia de imputacién de
responsabilidad administrativo-ambiental (8 36 al 38). Asi, se comenzé haciendo mencién a las
observaciones que formul6 la DAAP a AGROMAR (el anterior titular de la concesion que
adquiri6 MARNOR) respecto de la propuesta de EIA que presentd para el cultivo de concha de

abanico en el area de 109.30ha en la ENSENADA DE NORURA.

De esta forma, se record6 que la DAAP recomenddé al administrado la construccion de un muro
de contencion alrededor del tanque surtidor de petréleo para la contingencia de derrame en el
area, a lo cual AGROMAR tuvo a bien sefialar que el proyecto no contemplaba el
almacenamiento de combustible en tierra, toda vez que el abastecimiento se realizaria a las
embarcaciones marinas y vehiculos una vez por semana a través del trasvase mediante bidones
que serian provistos de combustible por personal capacitado en la Caleta Puerto Rico. Este

altimo fue precisamente el compromiso que el TFA identificé en el caso materia de analisis.

(iii) El incumplimiento del compromiso y la identificacion de la conductainfractora
En funcidn de los presupuestos expuestos, el TFA pasé a analizar tanto la conducta infractora

como la forma en que se cometid a través del incumplimiento antes sefialado. Siendo ello asi, el

6.

Resolucion No. 0356-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 25 de julio de 2019.
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TFA pas6 a analizar tanto los hallazgos que se anotaron en el ACTA DE SUPERVISION, asi
como las fotos y conclusiones incorporadas en el INFORME DE SUPERVISION (8§ 39 al

42), con lo cual se determind que:

(i) El campamento del administrado contaba con un grifo con dos (02) cisternas de 200

galones cada uno, y

(ii) Con los hallazgos y pruebas adjuntados en el INFORME DE SUPERVISION, la
DFAI en primera instancia imputd la responsabilidad a MARNOR por la siguiente
conducta infractora; MARICULTURA DEL NORTE, cuenta con un almacén de

combustible para el desarrollo de sus actividades en la concesion de 109.3ha.

Ahora bien, para identificar y concluir cuél fue la conducta infractora materia de atribucion de
responsabilidad, el TFA examind: (i) los hallazgos del ACTA DE SUPERVISION (§ 44), (ii)
la declaracion contenida en el EIA de AGROMAR sobre el requerimiento de infraestructura
complementaria (campamento) y la ausencia de una concesion en tierra a favor d¢ MARNOR
(8 49 al 53), (iii) la inidoneidad probatoria de EL CONTRATO para demostrar que no ocurrio
la conducta infractora (8§ 54 al 55) y (iv) el valor probatorio de las fotografias consignadas en la
RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA (§ 56). En virtud de ello, el TFA concluye
como hecho cierto que “MARNOR cuenta con un almacén de combustible para el desarrollo
de sus actividades, y que el aprovisionamiento de combustible de sus embarcaciones, no se
realiza exclusivamente en la Caleta Puerto Rico” (8 57), lo cual identifica como conducta

infractora en el caso.

A mayor detalle, y aclarando el argumento de MARNOR plasmado en su escrito de alegatos

segun el cual no quedé clara la conducta infractora por la que se le estaba sancionando (§ 90),
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el TFA aludi6 al pronunciamiento de la DFAI en la RESOLUCION DE PRIMERA
INSTANCIA, en el cual se constata que la sancion fue impuesta en virtud de la verificacion de
las siguientes circunstancias de hecho: (i) el administrado almacenaba tanques de combustible
en su campamento terrestre, por lo que incumplia con el compromiso asumido en su EIA (8§ 97),
y (i) Marnor realizaba el aprovisionamiento de combustible a sus embarcaciones en el almacén
de combustible (8 97). En ese sentido el TFA aclara que “no se pretende sancionar a Marnor
por ser el titular o no del campamento, sino por el hecho de que realizaba el aprovisionamiento
de combustible de sus embarcaciones, en el almacén de combustible del campamento,

independientemente de la figura contractual bajo la cual lo realice” (§99).

En nuestra opinién, ciertamente el TFA realiz6 un adecuado analisis del compromiso asumido
por MARNOR, asi como la identificacion de la conducta infractora que fue materia de
responsabilidad. Sin embargo, pensamos que la revision de la base normativa que realizé para
determinar la obligatoriedad de los compromisos asumidos en un IGA y de los hechos en si
mismos que dieron lugar al incumplimiento del compromiso asumido por MARNOR no ha
sido del todo adecuado, lo que compromete el principio de verdad material en el PAS por las

razones que exponemos a continuacion.

Por un lado, respecto de la base normativa que sustenta la obligatoriedad de los compromisos
asumidos en un IGA, si bien es cierto que la LEY GENERAL DEL AMBIENTE (articulos
16, 17 y 18), asi como el REGLAMENTO SEIA (articulos 29 y 55) sirven para demostrar
cdémo en la normativa los compromisos asumidos en un IGA (en el caso, EIA) son plenamente
obligatorios, exigibles y pasibles de sancidn por su incumplimiento, no termina por explicar las

razones que conducen a dicho incumplimiento como una infraccion sancionable por el OEFA.
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Es decir, somos de la opinién de que era necesario aludir a la base normativa que incorpora al
incumplimiendo de compromisos asumidos en un IGA como una conducta infractora pasible de
sancion bajo las potestades del OEFA: nos referimos al articulo 17* de la ley SINEFA, que
prevé precisamente como conducta infractora el incumplimiento de compromisos incorporados
en un EIA y que el OEFA retiene las potestades normativas sobre la materia, sobre todo la
RES. SOBRE INCUMPLIMIENTO DE IGA, en donde se regulan los tipos infractores y la
gradualidad relacionados al incumplimiento de IGA. Es en ese sentido que entendemos se

hubiese completado el marco normativo en cuestion.

Por otro lado, respecto de los hechos que dieron lugar al incumplimiento del 1GA, si bien es
cierto que la DIRECCION DE SUPERVISION constaté que MARNOR almacenaba tanques
de combustible en tierra y aprovisionaba de combustible a sus embarcaciones en el almacén
detectado (acciones de supervision del 04 y 05 de marzo de 2019), también es cierto que, como
analiza el propio TFA, en base a la adenda que suscribieron las partes el 25 de octubre de 2018,
MARNOR y NEMO delimitaron la propiedad del almacén y el uso del mismo. De esta forma,
afirma expresamente el tribunal (8 58): “(...) Marnor, de forma compartida, cuenta con un
almacén de combustible para el desarrollo de sus actividades, a través del cual aprovisiona de

combustible a sus embarcaciones”.

Aunado a ello, en el ACTA DE SUPERVISION, que incluso es materia de anélisis y cita
textual del propio TFA (839), conforme a los contenidos de EL CONTRATO se indica

expresamente que el campamento que formé parte de los hallazgos en la supervision es de

o Articulo 17.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora

Constituyen infracciones administrativas bajo el ambito de competencias del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) las siguientes conductas: (...)

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados establecidas en los instrumentos de gestion ambiental

sefialados en la normativa ambiental vigente.
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propiedad de NEMO y no de MARNOR. Dicha informacién se puede revisar y consultar

dentro de los contenidos del documento en mencién, tal como sigue:

Figura No. 19: Hallazgos contenidos en el Acta de Supervision sobre la titularidad del campamento y
el Contrato de Colaboracion Empresarial

Fuente: Elaboracion propia. Tomado del Acta de Supervision S/N. Pagina 05.

Figura No. 20: Hallazgos contenidos en el Acta de Supervision sobre el incumplimiento del
compromiso de MARNOR contenido en su EIA

Fuente: Tomado del Acta de Supervision S/N. Pagina 14.
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Asimismo, el TFA reconoce (8 49 - 51) que en virtud del EIA que era de titularidad de
AGROMAR, el desarrollo de las actividades de acuicultura en el area acuatica de 109.30 ha
requeria de infraestructura complementaria para realizar labores de apoyo logistico. Sin
embargo, se tomo en consideracion que el administrado no contaba con una concesion en tierra

para realizar dichas actividades y/o instalar su campamento.

No obstante lo anterior, el TFA comenzd el analisis del compromiso incumplido y de la
conducta infractora realizando una afirmacion que resulta de todo contraria a las circunstancias
de hecho apenas repasadas: “(...) Del 04 al 05 de marzo de 2019, la DS visité_el campamento
en tierra de Marnor, a fin de supervisar el cumplimiento de sus compromisos ambientales, asi
como de las obligaciones legales establecidas en el ordenamiento juridico, detectando la
presencia de un almacén de combustibles con dos cisternas de 200 galones cl/u
aproximadamente, para almacenar diésel y gasolina, respectivamente; hecho que dio inicio al

presente procedimiento administrativo sancionador” (8§ 44).

Siendo ello asi, en realidad los hechos del caso demostraron algo distinto a las conclusiones y
afirmaciones sefialadas por el TFA respecto del incumplimiento del compromiso contenido en
el EIA vy la titularidad del campamento: si bien es verdad que MARNOR incumplio el
compromiso contenido en su EIA, no resulto ser el Gnico implicado en el mismo, sino que
NEMO tuvo una intervencién crucial al tener una vinculacion comercial con el administrado,
mas aun teniendo en cuenta (ii) la adenda de EL CONTRATO, con la que el propio TFA
reconoce que el campamento es de titularidad compartida (y por tanto opinamos nosotros, de
responsabilidad compartida con NEMO); (ii) los resultados del ACTA DE SUPERVISION,
gue demuestran que el campamento es de propiedad de NEMO y no de MARNOR, vy (iii) el
propio TFA reconocié que MARNOR no contaba con una concesion en tierra para ejecutar sus

labores, lo que le impediria tener bajo propiedad un campamento en lazona.
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Lo analizado en los parrafos anteriores compromete el principio de verdad material en el
pronunciamiento del TFA en el caso en cuestion, principio que es materia de analisis y
pronunciamiento en la resolucion (8 47). En primer lugar, por el principio de verdad material,
regulado en el primer pérrafo del numeral 11 del primer inciso del articulo 1V de la LPAG, la
Administracion Publica (en este caso, el OEFA/TFA) deberé verificar los hechos que motivan
sus decisiones, adoptando todas medidas probatorias conforme a ley. En ese sentido, a lo largo
del presente PAS la Administracion ha debido analizar adecuadamente los hallazgos contenidos
en el ACTA DE SUPERVISION y mantener un razonamiento coherente, en correspondencia a
la verdadera titularidad del campamento, de la concesion en tierra y de los roles de MARNOR
y NEMO; sobre esto ultimo consideramos que el TFA debié pronunciarse sobre la
participacion de NEMO en la comision de la conducta infractora, ya que su intervencién como
contraparte de MARNOR en EL CONTRATO fue determinante para que esta ultima haya

cometido la conducta infractora.

Sobre la atribucion de responsabilidad

De acuerdo con nuestro analisis correspondiente sobre el sistema de responsabilidad objetivo en
materia ambiental, para la atribucion de responsabilidad por la comisién de una conducta
infractora se requerird de: (i) la demostracion suficiente y razonable mediante pruebas de la
verificacion de la infraccidn ambiental en los hechos y (ii) la imputacion de la conducta
infractora a un determinado sujeto en virtud de una relacion de causalidad. Al respecto, como
tuvimos oportunidad de examinar (//92), dicha imputacidn podra desvirtuarse siempre que (i) se
demuestre la inidoneidad de las pruebas presentadas o (ii) la falta de adecuacion de la relacion
de causalidad por la que se le imputa la conducta infractora al sujeto, sea porque el hecho

infractor resulte méas bien por la verificacion de una causa no imputable (caso fortuito o fuerza

102 1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias
necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de
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mayor) o por el hecho determinante de un tercero. Asimismo, dentro de este sistema de
responsabilidad no se analiza la culpabilidad o intencionalidad (culpa o dolo) del sujeto
infractor, puesto que no se configura como un elemento determinante de responsabilidad, sino
gue mas bien se puede configurar como un elemento atenuante de la misma (es decir, podra

servir para determinar la levedad o gravedad de la sancion a imponer).

No obstante lo anterior, de acuerdo con el razonamiento esbozado por el TFA, la forma de
desvirtuar la eventual responsabilidad a imponerse es que el administrado MARNOR
demuestre que los hechos sefialados no son exactos (§ 60 y 85): “una vez verificado el hecho
constitutivo de infraccion, Marnor Unicamente podra eximirse de la responsabilidad
administrativa si logra acreditar de manera idonea, que los hechos verificados en el acta de
supervision, no son exactos”. Sin embargo, conforme a lo que hemos analizado en este informe,
ello es parcialmente cierto, puesto que también puede cuestionarse la atribucion de
responsabilidad no sélo cuestionando las pruebas que sustentan la imputacion, sino también la

relacién de causalidad (también llamada “fractura del nexo causal™).

Ahora bien, en la RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA, es importante destacar que
el TFA analiza, aungque no lo indique de esa forma, tanto las pruebas como la relacion de
causalidad en virtud de la cual se atribuye la responsabilidad a MARNOR. Sin embargo,
encontramos algunos cuestionamientos a la forma en la cual realiza dicho andlisis e imputacion
de responsabilidad. En ese sentido, en los parrafos que siguen examinaremos (i) el analisis del
valor probatorio que realiza el TFA sobre las pruebas que se presentan en el caso, (ii) la
relacion de causalidad en virtud de la cual se atribuye la responsabilidad a MARNOR, vy (iii)
los alcances de la motivacion y el debido procedimiento administrativo en el pronunciamiento

del TFA.
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e (i) Anélisis de las pruebas y su valor probatorio
En este ambito del pronunciamiento del TFA, es menester aludir a los tres (03) medios
probatorios que se incorporaron al expediente y sobre los cuales se analizan los hechos del
caso. En ese sentido, analizaremos las observaciones y conclusiones que esboza el tribunal
respecto a (a) el ACTA DE SUPERVISION, (b) EI CONTRATO, (c) las fotografias v,

adicionalmente, (d) la carga de la prueba en el caso.

a Sobre el valor probatorio de las Actas de Supervision
Habiendo emitido nuestra opinidn sobre el analisis que hace el TFA sobre los contenidos del
ACTA DE SUPERVISION en el apartado anterior y sus implicancias en el principio de verdad
material, en este aspecto del informe es importante destacar la interpretacion que el tribunal
realiza sobre el valor probatorio de las actas de supervision (8 61 - 65). De esta forma, y citando
el segundo numeral del articulo 244 de la LPAG, el tribunal determina que las actas de
supervision constituyen un medio probatorio que registra las verificaciones de los hechos
constatados de forma objetiva. Asimismo, siendo que se trata de un documento elaborado en el
ejercicio de la funcidn supervisora, un acta de supervision “(...) constituye medio probatorio de
los hechos que en €l se describen, los cuales tienen veracidad y fuerza probatoria, toda vez que
responden a una realidad de hecho apreciada directamente por el supervisor en ejercicio de

sus funciones” (8 63).

Afirma también el TFA que un acta de supervision resulta ser un medio probatorio idéneo para
evaluar la responsabilidad de un administrado, puesto que constituye un documento pablico que
ha sido elaborado por supervisores en nombre del OEFA. De ello resulta que, respecto de la

informacion consignada en el ACTA DE SUPERVISION (en el caso, que las embarcaciones

193 Articulo 244.- Contenido minimo del Acta de Fiscalizacion (...)

244.2 Las Actas de fiscalizacion dejan constancia de los hechos verificados durante la diligencia, salvo prueba en contrario.
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de MARNOR se abastecian de combustible en el almacén detectado en el campamento), “se
presume que lo alli consignado constituye prueba valida y suficiente de las acciones efectuadas

en la Supervision Regular 2019, salvo que se demuestre lo contrario” (8§ 65).

Las conclusiones e indicaciones del TFA sugieren en realidad un razonamiento tautoldgico
respecto de la veracidad y/o correspondencia de la informacion que se consigna las actas de
supervision: los hallazgos que se consignan en las actas de supervision son validos y ciertos
porque su elaboracién, a cargo de los supervisores, siempre es valida y cierta, ya que resulta de
una apreciacion objetiva de los hechos. En simple, es como afirmar que la informacion del acta

es valida porque el acta en si misma siempre es valida y objetiva en su elaboracion.

Ciertamente, discrepamos de las conclusiones expuestas por el TFA, ya que en realidad
conllevan a tres (03) consecuencias de sumo peligrosas dentro de las garantias y derechos que

se deben respetar en el tramite de un PAS:

() Como explica la Doctrina'®, se ha realizado una evaluacion arbitraria del valor
probatorio de las actas de supervision como pruebas en el PAS, ya que se parte de un
presupuesto que no es real: las actas de supervision no responden a una valoracion
objetiva de los hechos, sino mas bien subjetiva. En realidad, como todo ser humano, los
supervisores no solo pueden evidenciar hallazgos o formular observaciones en funcién
de sesgos 0 prejuicios que tengan, sino que también se pueden equivocar. No obstante,
siguiendo el razonamiento del TFA, resultaria ser que en realidad las actas de

supervision no gozan de una presuncion de veracidad relativa sino absoluta, que seria

04 Comentando los alcances del control de discrecionalidad dentro de un procedimiento administrativo sancionador,
MACASSI & SALAZAR convienen en que uno de los supuestos en los que el OEFA puede llegar a un ejercicio arbitrario
de sus atribuciones puede resultar en el caso del empleo de una prueba indiciaria. MACASSI, Juan Pablo & SALAZAR,
Elvis. “El control de la discrecionalidad en la supervision y el procedimiento administrativo sancionador del OEFA”. En
ASOCIACION CIVIL CIRCULO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Revista de Derecho Administrativo. Nmero 17,
Afio 20. Lima: Comisidn de Publicaciones del Circulo de Derecho Administrativo. 2019. Pp. 163.
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casi invencible, a menos que el administrado demuestra que la informacion consignada
en las mismas no es correcta. Ello atenta directamente contra el principio de presuncién

de licitud, consagrado en el inciso 9% del articulo 248 de la LPAG.

() Bajo el razonamiento del TFA, el tribunal se puede eximir de la actuacién (analisis)
de las actas de supervision como medios probatorios, ya que sus contenidos son

plenamente veridicos. Sin embargo, como sefiala la Doctrina que el mismo TFA cita (8§

62), | irven lemento relevante inicial

(el énfasis es
nuestro) (Moron 2019: p. 351). De ahi que resulta trascendental que el TFA haya
debido revisar las declaraciones y hallazgos contenidos en el ACTA DE
SUPERVISION y corroborarlos con otros medios probatorios, con el fin de constatar

si corresponden con la verdad material y asi determinar su real dimension probatoria.

(i) Finalmente, una valoracion a priori determinada por el TFA traerd como
consecuencia un ejercicio arbitrario de las potestades sancionadoras, puesto que sus
potestades deben ejercerse en armonia con otros principios y derechos de los
administrados, tales como: el derecho a la defensa, el debido procedimiento (que
incluye la valoracion adecuada de los medios probatorios) y el principio de

razonabilidad, evitando ejercer conclusiones o afirmaciones arbitrarias, entre otros.

195 Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta 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.
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b. Sobre el contrato de colaboracién empresarial
De acuerdo con el andlisis que realiza el TFA respecto de EL CONTRATO (8§ 54), este no
resulta ser un medio probatorio idoneo para determinar que MARNOR no cometio la conducta
infractora que se le imputa en el caso. Ello toda vez que, en virtud de las clausulas contenidas
en el mismo, se demuestra més bien que MARNOR cuenta con un almacén de combustible
para el desarrollo de sus actividades, y que el aprovisionamiento de combustible de sus

embarcaciones lo realiza exclusivamente desde la Caleta Puerto Rico.

Adicionalmente, siendo que en EL CONTRATO no se acredita el uso exclusivo del almacén
encontrado por parte de NEMO, en las diligencias de supervision de los dias 04 y 05 de marzo
de 2019 los supervisores dejaron constancia en el ACTA DE SUPERVISION de que las
embarcaciones de MARNOR se abastecian de combustible a través de dicho almacén (8 55).
Sobre el particular, y respondiendo uno de los argumentos sefialados por MARNOR en su
escrito de apelacion, el TFA aclar6 que en la RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA la
DFAI no sustento la sancion impuesta en la ausencia de una clausula de exclusividad en EL
CONTRATO, sino que hizo mencién a la misma dentro del analisis de los medios probatorios,
lo que garantiza el derecho de defensa de MARNOR. En ese sentido, sefiala el TFA que “(...)
de la revision de los actuados, no se aprecia en ningun extremo que la administracién haya
exigido al administrado la inclusion de dicha clausula, ni mucho menos condicionado ello para

la imposicion de una multa” (8104).

Sin embargo, es importante anotar que en realidad el propio TFA sefiald, revisando los alcances
del pronunciamiento de primera instancia de la DFAI, que de EL CONTRATO se deduce que:
“i) Nemo y Marnor habian suscrito un contrato, en virtud del cual, ii) aquel le cedia a este el
uso de sus instalaciones construidas sobre un &rea de dos hectéreas, iii) asi como el uso

compartido de sus equipos suspendidos, iv) pero no el uso exclusivo del combustible por parte
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de Nemo, por lo que lo sefialado por el administrado, no lo eximia de responsabilidad”
(8100). Asimismo, y siguiendo esa linea de razonamiento, el propio TFA llego a sefialar
expresamente: “se debe precisar que, a efectos de cumplir con su compromiso, Marnor podria
realizar las gestiones necesarias para la modificacion de su EIA respecto del almacén de

hidrocarburos en su campamento terrestre o gvidenciar gue dicha infraestructura es de uso
exclusivo v de responsabilidad de Nemo” (8107).

Desde nuestra opinion, las afirmaciones contradictorias que esbozo el TFA no permiten
concluir adecuadamente cual era el valor probatorio asignado a EL CONTRATO v, sobre todo,
de la clausula de exclusividad que se encontraba ausente en sus contenidos: ;realmente no se
sustentd el pronunciamiento de primera instancia y el del TFA en dicho argumento? ¢acaso
ambas instancias no han sugerido que las partes hayan debido incorporar una clausula de
exclusividad como solucion y prueba de que MARNOR no cometi6 la conducta infractora?.
Somos de la opinion de que en realidad, tanto el TFA como la DFAI si sustentaron sus
pronunciamientos en torno a la ausencia de una clausula de exclusividad en EL CONTRATO,
lo que hubiese conllevado a que ambas instancias atribuyeran la responsabilidad del manejo del

combustible tanto a MARNOR como a NEMO.

Sobre las fotografias

Respecto de las fotografias consignadas en la RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIAy
desde las cuales el TFA se sirve para corroborar la comision de la conducta infractora, resulta
importante aludir al valor probatorio que se establece sobre las mismas: “en relacién a las
fotografias consignadas en la Resolucién Directoral, cabe precisar que éstas no buscan probar
la titularidad del almacén. No obstante, a través de las mismas se evidencia que el
administrado cuenta con un almacén para el desarrollo de sus actividades, independientemente

de la titularidad del mismo.” (856).
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Desde nuestro punto de vista, coincidimos con la conclusion que hace el TFA, en el extremo en
el cual sefiala que las fotografias contribuyen en la determinacién del hecho infractor por parte
de MARNOR. Sin embargo, discrepamos respecto del extremo en el que sefiala que las
fotografias no procuran probar la titularidad del almacén que se ubica en la zona. En realidad, y
siempre desde el principio de verdad material, el TFA ha podido advertir que las coordenadas
gue aparecen en las fotos dan cuenta de la posicion geogréfica del almacén; asimismo, se
observan elementos y bienes que permiten caracterizar el lugar y el almacén mismo. En ese
sentido, y teniendo en cuenta también los contenidos de EL CONTRATO. las propias
concesiones que fueron otorgadas a NEMO y la concesion terrestre otorgada por LA
COMUNIDAD es posible utilizar las fotos para determinar a quién corresponde la titularidad

del almacén.

Sobre la carga de la prueba

Dentro de los argumentos que escoge el TFA para analizar las pruebas que contiene el
expediente del caso, se encuentra aquel referido a la carga de la prueba dentro del
funcionamiento del PAS. Al respecto, sefiala expresamente el TFA: “Al formularse la
imputacion de una infraccién administrativa, la carga de la prueba corresponde al
administrado imputado, pues previamente a tal imputacion, la administracion ha desarrollado
actividades destinadas a la verificacion de una conducta infractora, tal como la deteccién de
un almacén en su campamento terrestre y el abastecimiento de combustible por parte de las
embarcaciones, que desvirtian de esta manera la referida presuncion” (8§ 86) (Resolucion N*

007-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de abril de 2017).

En realidad, somos de la opinion que la afirmacion del TFA en dicho extremo no es del todo
adecuada. Si bien es cierto que al administrado corresponde alegar mediante pruebas que los

hechos que se relacionan con la comision de la conducta infractora no ocurrieron o son
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imputables a otro sujeto (ruptura del nexo causal), en realidad la carga de la prueba inicial para
la imputacion misma corresponde a la Administracion, toda vez que serd mediante las actas de
supervision, el informe de supervision y el informe final de instruccion que se habran recabado
los medios probatorios y los argumentos que sustentan el inicio de un PAS. Por tanto, no es
cierto que la carga de la prueba no se pueda observar desde la posicion del OEFA; tanto los
6rganos encargados de llevar a cabo la instruccion del procedimiento administrativo
sancionador en OEFA como el administrado tendrén la carga de la prueba de aquello que les
compete: (i) el OEFA debera cumplir con probar que se ha cometido la infraccién y que la
misma es atribuible a un determinado sujeto fiscalizable, y (ii) el imputado debera probar que la

informacidn no es cierta 0 que no le es causalmente imputable.

(i) Analisis de la relacion de causalidad

El andlisis de la relacion de causalidad en el caso ha sido completado a través de uno de los
mecanismos que mas ha llamado nuestra atencion dentro de los contenidos en la
RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA: nos referimos a la utilizacion de una prueba y
razonamientos indiciarios. En ese sentido, el TFA afirma que “en este caso se advierte que se
han presentado diversos elementos probatorios y hechos que requieren ser revisados
conjuntamente a fin de analizar la presunta configuracion de la infraccion imputada y la

atribucion de responsabilidad administrativa a Marnor” (8§ 66).
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Ahora bien, antes de pasar a realizar el ejercicio del razonamiento indiciario, el TFA se sirve de
pronunciamientos de Doctrina'®, normas de Derecho Publico (art. 177*% de la LPAG, los art.
1918y 276 del Cadigo Procesal Civil y el numeral 3 del articulo 158™°del Cédigo Procesal
Penal) y pronunciamientos propios'! sobre la materia, con lo cual sefiala expresamente: “el
razonamiento por indicios es un medio valido para determinar si la imputacion se encuentra o
no probada. Lo importante no es si la prueba utilizada es directa o indirecta, sino si los

elementos probatorios se encuentran debidamente acreditados y el nexo légico es lo

5MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 13era ed. Tomo 1.
Lima: Gaceta Juridica, 2018. p. 28; TALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba. En: EI Nuevo Proceso Penal. Lima:
Academia de la Magistratura, 2009, p. 137. Citado por: MINJUS (ed.). Guia practica sobre la actividad probatoria en los
procedimientos administrativos. Lima: MINJUS, 2017. En el ambito jurisprudencial penal, se alude también al Acuerdo
Plenario 1-2006/ESV-22 del 13 de octubre de 2006, mediante al cual las salas penales de la Corte Suprema también
establecieron, implicitamente, en el considerando cuarto del R. N. N* 1912 — 2005 PIURA, que una condena penal se
puede sustentar en un razonamiento por indicios. En esta decision se establecieron como precedentes de observancia
obligatoria los criterios que se deben tener en cuenta al momento de utilizar el razonamiento por indicios para condenar a
alguien.

97 Articulo 177°.- Medios de prueba

Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento podran ser objeto de todos los medios de
prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por disposicion expresa. En particular, en el procedimiento administrativo
procede:

1. Recabar antecedentes y documentos.

2. Solicitar informes y dictdmenes de cualquier tipo.

3. Conceder audiencia a los administrados, interrogar testigos y peritos, o recabar de los mismos declaraciones

por escrito.

4. Consultar documentos y actas.

5. Practicar inspecciones oculares.

%8 Articulo 191.- Todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos, aunque no estén tipificados en este Cédigo, son
idoneos para lograr la finalidad prevista en el Articulo 188.

Los sucedaneos de los medios probatorios complementan la obtencién de la finalidad de éstos.

199 Articulo 276.- El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, adquieren
significacién en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la
controversia.

10 Articulo 158 Valoracion.-(...)

3. La prueba por indicios requiere:

a) Que el indicio esté probado;

b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la légica, la ciencia o la experiencia;

¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y convergentes, asi como que no se
presenten contraindicios consistentes.

"1Ge trata de las siguientes resoluciones emitidas por el propio TFA:

Res. No 040-2018-OEFA/TFA-SEPIM del 28 de febrero de 2018,
Res. No. 001-2017-OEFA/TFA-SEPIM del 11 de enero de 2017,
Res. No. 044-2016-OEFA/TFA-SEM del 8 de agosto de 2016,
Res. No. 055-2015-OEFA/TFA-SEM del 25 de agosto de 2015, y
Res. No. 004-2015-OEFA/TFA-SEE del 24 de febrero de 2015.
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suficientemente coherente y solido para garantizar que, a partir de los indicios, se puede

deducir la imputacion” (§ 70).

Asi, en aplicacién de la prueba y razonamiento indiciario, concluye el TFA (8§ 72): “siendo que
el Acta de Supervision ha dejado constancia de que las embarcaciones se abastecen de
combustible del almacén detectado; y que no existe prueba suficiente de que Nemo sea el
usuario exclusivo del mismo, a juicio de este Tribunal, se puede inferir validamente que
Marnor cuenta con un almacén de combustible”. Desde nuestro punto de vista, dicho
razonamiento y utilizacién de la prueba indiciaria no responde a un ejercicio adecuado del

mismo, sino arbitrario, toda vez que:

(i) En primer lugar, de acuerdo con Michele Taruffo, la prueba indirecta o indiciaria se
produce cuando el objeto de la prueba se refiera a un hecho distinto de aquel que debe
ser probado, por ser juridicamente relevante a efectos de la decision. Es decir, a partir
del hecho que constituye objeto de la prueba y que se ha demostrado como verdadero
en el proceso se pueden obtener inferencias''? respecto del hecho a probar (Taruffo

2005: p. 455-456). Al respecto, en nuestro ordenamiento, conforme a la regulacion de

"2Sefiala expresamente el autor: “(...) la prueba demuestra un «hecho secundario» que sirve para establecer, mediante un
razonamiento inferencial, la verdad del «hecho principal». La prueba es entonces indirecta en sentido estricto porque ofrece
elementos de confirmacion de la hipotesis sobre el hecho a probar, pero el juez puede llegar a esta confirmacion Gnicamente
a través de un paso légico de un hecho (el objeto de la prueba) a otro (el hecho juridicamente relevante)”. TARUFFO,
Michele. La prueba de los hechos. Traduccién a cargo de Jordi Ferrer Beltran. Segunda edicién. Madrid: Editorial Trotta
S.A. 2005. Pp. 456.
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la LPAG™y del Cddigo Procesal Civil*, rige el sistema de libre valoracion de la
prueba. Es decir se reconoce, como valido el recurrir a todos los medios probatorios
que disponga legalmente la Administracion para arribar a la verdad material, entre ellos
los indicios; por ello, no se ha dado preferencia u orden a algin tipo de prueba o
mecanismo probatorio segun el proceso o circunstancia que se trate, ni tampoco se han
preestablecido reglas para la actuacion probatoria, tal como sucede en un sistema de

prueba legal o tasada.

(if) En el sistema de libre valoracion de la prueba, cabe destacar que tanto la prueba
directa como indirecta (indiciaria) deben utilizarse bajo las reglas de la sana critica o de
una valoracion racional de la prueba; es decir, como sefiala De Paula Ramos (2013: p.

293-294), deben presentarse los siguientes criterios:

(i) Completitud, es decir, si todas las pruebas disponibles fuesen llevadas en
consideracion;

(if) Coherencia, o sea, si la valoracion del conjunto de las pruebas no
contuviese contradicciones internas, presentando conclusiones convergentes;
(ilf) Congruencia, o bien si las pruebas tomadas en consideracion

efectivamente se refiriesen a los hechos bajo investigacion; y,

3 Articulo 1V. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de
otros principios generales del Derecho Administrativo:

111. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias
necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de
ellas.

14 Articulo 276.- El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, adquieren
significacién en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la
controversia.

175



(iv) Correccion logica, que significa si las inferencias del raciocinio fuesen

I6gicamente validas y justificables.

(iii) A pesar de la fundamentacién en los acapites previos sobre el recurso de la prueba
indiciaria, en el presente caso el TFA no tuvo en consideracion todas las pruebas que se
incorporaron al expediente, y tampoco analizé la validez de las mismas, lo cual genera

cuestionamientos sobre las conclusiones a las que arriba en su fundamento (§ 72).

(iv) La conclusion a la que se llega en la relacion de causalidad, si bien identifica
correctamente a MARNOR como sujeto infractor, no resulta coherente con los hechos
y pruebas del caso: resulta también, desde nuestro punto de vista, que NEMO tuvo
incidencia en la comisién de la conducta infractora, y que debid haber habido
pronunciamiento sobre su responsabilidad en la modalidad de participacion en la

comision de la conducta infractora.

(iii)Alcances del deber de motivacién y el derecho al debido procedimiento

En el caso materia de analisis, el TFA tuvo a bien reconocer y pronunciarse sobre dos
principios medulares en el d&mbito del PAS: el debido procedimiento administrativo y la
motivacién de las resoluciones. Sobre el debido procedimiento, sefialé expresamente el
tribunal: es recogido como uno de los elementos especiales que rigen el ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa, previsto en el numeral 2 del articulo 248 del TUO de la LPAG, al
atribuir a la autoridad administrativa la obligacién de sujetarse al procedimiento establecido,

y a respetar las garantias consustanciales a todo procedimiento administrativo (§ 93).

En el caso del deber de motivacion, sefialé textualmente el TFA: la motivacion debera ser

expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del casoy

176



la exposicion de las razones juridicas que justifiquen el acto adoptado, no siendo admisibles
como motivaciéon féormulas que, por su contradiccion, no resulten esclarecedoras para la
motivacion del acto (8 94). Sobre el particular, opinamos que el anélisis que hace el TFA es

conforme a la regulacion prevista de dichos principios en la LPAG.

No obstante ello, advertimos que en la resolucion materia de analisis encontramos falencias en
la motivacion de la RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA, sobre todo en la atribucién
de la conducta infractora a MARNOR. Como tuvimos ocasién de ver en el acapite anterior
sobre el anlisis de la relacién de causalidad, a nuestro juicio las conclusiones esbozadas en el
razonamiento indiciario del TFA no reflejan el uso adecuado de todos los medios probatorios
incorporados en el procedimiento (como se vio, en ese caso solo se dio prioridad al ACTA DE
SUPERVISION), siendo que al final resultan ser afirmaciones tautoldgicas, como también se

tuvo oportunidad de analizar en el apartado sobre la identificacion de la conducta infractora.

Aunado a ello, hemos también identificado como la valoracion probatoria de algunos medios
probatorios ha sido arbitraria, y con ausencia de un andlisis detallado de la validez y correccion
de las pruebas incorporadas en el expediente. No obstante, destacamos el razonamiento que
realizé el TFA sobre la ausencia de concesion en tierra de MARNOR como impedimento del
cumplimiento de sus compromisos contenidos en el EIA de su concesion de 109.30 ha. Sefialo
expresamente el TFA: (...) A juicio de este Tribunal, el hecho de que no posea una concesion en
tierra o un campamento propio, no lo puede eximir del cumplimiento de las obligaciones
ambientales bajo su cargo. Una interpretacion contraria implicaria que cualquier empresa
pueda evadir el cumplimiento de sus compromisos ambientales, relacionando dicho
cumplimiento a la titularidad de una concesién terrestre o de determinado terreno donde
instalar su infraestructura complementaria. (§ 52 - 53). Ciertamente, opinamos que en ningin

caso cabe justificar la falta de cumplimiento de una obligacion, sea que tenga fuente en la Ley o
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en otro &mbito con coercibilidad juridica (como el caso de un IGA), en una norma, un negocio
juridico (como es el caso de un contrato), o una circunstancia de hecho que no justifique el
incumplimiento que se trate (como el caso de la falta de una concesién en tierra y la necesidad

de apoyo logistico).

Sobre el principio del debido procedimiento, somos de la opinidn de que se ha visto vulnerado
al haber faltado al principio de verdad material, proporcionalidad y la debida motivacién. Como
sefiala Guzman Napuri, este principio implica que el curso de un procedimiento administrativo
sancionador debe ofrecer todas las garantias necesarias para que se imparta justicia de forma
adecuada (Guzméan Napuri 2019: p. 37). Para ello, en el procedimiento deben tutelarse los
derechos de los administrados (i) a tener un procedimiento predeterminado por Ley, (ii) el
derecho a una doble instancia (impugnacion de las resoluciones), (iii) el derecho de defensa,

(iv) el derecho a ofrecer pruebas y que sean valoradas, (v) asi como la motivacion de las
resoluciones, entre otros. Asimismo, la Administracion debe garantizar el debido procedimiento
en sus dos vertientes: adjetiva (el cumplimiento de las formalidades del procedimiento) y
material (un pronunciamiento ajustado a Derecho, en el que se cumplan criterios minimos de
razonabilidad, proporcionalidad y equidad para vincular al procedimiento con la satisfaccién de

la justicia como valor necesario para la resolucion de conflictos y procurar la paz social).

El Tribunal Constitucional, por su parte, se ha pronunciado sobre el debido procedimiento

administrativo, en la Res. 04225-2006-PA/TC (fundamento juridico No. 06):

“Todo ejercicio de la potestad administrativa debe observar lo dispuesto por la Ley del
Procedimiento Administrativo General, ley marco que regula los alcances de la actuacion
administrativa. El articulo IV de su Titulo Preliminar consagra, entre otros, el derecho al

debido procedimiento, el cual determina que los administrados gozan de todos los
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derechos y garantias, como el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir

pruebas y a obtener una decisién motivada y fundamentada en derecho.

Como refiere la doctrina, para los administrados dicho principio tiene tres niveles
concurrentes de aplicacion, el primero de los cuales se refiere al debido proceso como
derecho al procedimiento administrativo y supone que todos los administrados tienen el
derecho a la existencia de un procedimiento administrativo previo a la produccion de las
decisiones administrativas que les conciernan. Correlativamente, la Administracion tiene
el deber de producir sus decisiones mediante el cumplimiento de las reglas que conforman
el procedimiento, de modo que es flagrantemente violatoria de este principio la produccion

de actos administrativos de plano o sin dar noticia de ellos a losadministrados”.

Sobre la medida correctiva y la multa impuestas

Como bien puede observarse en el caso, el TFA se pronuncio sobre los alcances de la medida
correctiva y la multa que fueron impuestas por la DFAI en la RESOLUCION DE
PRIMERA INSTANCIA, y resulté que fueron corregidas y adecuadas en la Res. 049-2020-
OEFA/TFA-SE, la resolucion de segunda instancia. En nuestra opinidn, las correcciones que
realiz6 el TFA fueron adecuadas y conforme al ordenamiento, toda vez que fueron dispuestas
con atencién a una revision de las circunstancias de hecho que rodeaban al caso, y los

alcances de la normativa que sirve de base para suimposicion.

En el caso de la medida correctiva, (i) el TFA dispuso variar el primer extremo en el que se
ordenaba a MARNOR que acredite dentro de un determinado plazo la aprobacion de un IGA
por parte de PRODUCE, que modifique o actualice su compromiso ambiental respecto de no
almacenar combustibles en tierra (8 116-119). Al respecto, si bien MARNOR present6 en
fecha 05 de marzo de 2019 el escrito con registro No. 00023903-2019 una solicitud de

actualizacion de su EI1A con el fin de cumplir con la medida correctiva ordenada por la DFAI,
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bien reconoce el TFA que la fecha de aprobacion de dicho documento esta fuera de su esfera
de control. Por ello, se dispuso variar la medida correctiva para que MARNOR acredite mas
bien el inicio de las gestiones necesarias para actualizar o modificar su EIA en un plazo no

mayor a treinta (30) dias habiles luego de notificada la medida correctiva.

De otro lado, (ii) en otro extremo de la medida correctiva dispuesta en primera instancia por
la DFAI, se dispuso que en caso MARNOR no lograre obtener la certificacion en el plazo
otorgado, entonces debera remover el almacén de combustible en tierra encontrado en el
campamento (8 120 - 123). Sin embargo, bien hace el TFA en sefialar que el almacén es de
titularidad de NEMO, por lo que establece que corresponde revocar dicho extremo de la
medida correctiva. Cabe indicar que la medida correctiva que fue variada lleg6 a ser cumplida

por parte de MARNOR, conforme se indica en la Res. Directoral No.

02524-2021-OEFA/DEAI, de fecha 29 de octubre de 2021.

En el caso de la multa, (§ 124 - 139), el TFA tuvo a bien observar algunos aspectos que
fueron parte de la determinacién del componente beneficio ilicito (tales como
remuneraciones*®, el monitoreo® y el costo de capacitacion per céapita''’), conforme a
informacién actualizada y adecuada que era aplicable. Con ello, y teniendo en cuenta los
demas componentes (probabilidad de deteccion y factores agravantes y atenuantes) que
fueron determinados por la DFAI, el TFA procedié a recalcular la multa impuesta en 4.63

UIT. Sin embargo, creemos que la multa debi6 ser calculada en base a dosaspectos:

15 Respecto del item “Remuneraciones”, si bien correspondia tomar como mes de cotizacion el mes de julio de 2013 en
vez de junio de 2013, el TFA considerd y corrigid el factor de ajuste de inflacion en funcién a la cotizacién del mes de julio
de 2015, pues correspondia aplicar el estudio mas reciente del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo para el sector
industria, realizado en el segundo trimestre de 2015.

118 Respecto al componente Monitoreo (aire, suelo y ruido), la fecha correcta de cotizacién para el factor de ajuste
correspondia al mes de diciembre de 2013 y no al mes de julio de 2013, por lo que dispuso corregir dicho factor.

"7 Respecto al costo de capacitacion per capita, correspondia aplicar y corregir el factor de ajuste en base a la cotizacion
del mes de abril de 2018, y no de aquella del mes de enero de 2018.
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(i) Por un lado, conforme al articulo 5**®de la Res. de Consejo Directivo No.

006-2018-OEFA/CD del 15 de febrero de 2018 (RES. SOBRE
INCUMPLIMIENTO DE IGA), la conducta infractora del caso implico una
infraccion grave. Como bien analizo el TFA (8109 - 115), el dictado de la medida
correctiva se hizo en virtud de la posibilidad de una afectacién al ambiente por el
manejo de combustible en la zona costera, conforme a la contingencia del dafio que el
derrame de hidrocarburos tendria en los componentes suelo y cuerpo marinos. En ese
sentido, precisamente la infraccion a la que alude el art. 5 de la RES. SOBRE
INCUMPLIMIENTO DE IGA sefiala: Constituye infraccion administrativa
calificada como muy grave el incumplir lo establecido en el Instrumento de Gestion
Ambiental aprobado por la autoridad competente. Esta conducta es sancionada con

una multa de hasta quince mil (15 000) Unidades Impositivas Tributarias.

(i) Aunado al argumento anterior, opinamos que ha debido considerarse una
circunstancia adicional: la comision de la conducta infractora no fue solo el resultado
de las acciones de MARNOR sino también de la intervencion de NEMO. En ese
sentido, consideramos que era justo tener en cuenta dicha circunstancia de modo que
el célculo de la multa refleje que MARNOR no sera sancionado econémicamente
como responsable Unico e independiente de la comision de la conducta infractora,

sino que en el resultado de la misma tuvo influencia un tercero, la empresa NEMO.

18 Articulo 5°.- Articulo 5°.- Infraccién administrativa relacionada al incumplimiento del Instrumento de Gestion

Ambiental

Constituye infraccion administrativa calificada como muy grave el incumplir lo establecido en el Instrumento de Gestién
Ambiental aprobado por la autoridad competente. Esta conducta es sancionada con una multa de hasta quince mil (15 000)
Unidades Impositivas Tributarias.

181



182.

183.

6.3. ANALISIS Y DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL

Recordando nuestro problema principal, este consistia en absolver la siguiente pregunta:

¢Resulta viable que el OEFA sancione a un tercero vinculado contractualmente con un
administrado por su intervencién en el incumplimiento de compromisos ambientales contenidos
en un IGA aplicable a la actividad acuicola? Al respecto, habiendo hecho un anélisis
extendido de nuestros dos (02) problemas juridicos secundarios (tanto sobre las potestades de
supervision y sancion del OEFA respecto de terceros que intervengan en la comision de
conductas infractoras ambientales derivadas del incumplimiento de compromisos contenidos en
IGA, asi como su manifestacion en el caso en concreto, revisando los alcances de dichas
potestades en el caso del vinculo comercial que existia entre NEMO y MARNOR vy en el

analisis de la Res. 049-2020-TFA-SE), opinamos que si resulta viable.

Como fue parte de nuestra posicion, la regulacion de las potestades de supervision y sancion del
OEFA, asi como la normativa sobre las infracciones ambientales nos permiten identificar que
en nuestro ordenamiento el incumplimiento de compromisos ambientales contenidos en un
IGA (como es el caso de un EIA) supone una conducta infractora sancionable. Ciertamente, los
compromisos incorporados en un EIA o en cualquier otro IGA de titularidad de un agente
econdmico son obligaciones exigibles y de obligatorio cumplimiento para el titular del
instrumento o derecho de aprovechamiento de recursos naturales (como el caso de una
concesion para ejercer acuicultura), pero ello también se extiende a todo tercero que participe o
esté vinculado con el administrado que ejerce la actividad, ya que su comportamiento sera
determinante para lograr los objetivos de la gestion ambiental a pesar de no ser titular o

destinatario directo del EIA que se trate.
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Ello resulta ser cierto, toda vez que las normas de gestion ambiental no sélo son de aplicacién
para los agentes econdmicos que ejercen actividades con impactos significativos, sino que
existe un interés publico a que la sociedad en su conjunto, y sobre todo los demas agentes
econdmicos que desarrollan actividades con impactos ambientales, cooperen para que se logren
los objetivos mas amplios de la politica ambiental: el desarrollo sostenible y la conservacion del
ambiente sobre el cual todos disfrutamos de sus servicios ecosistémicos. En ese sentido, la
regulacion vigente comprende la imposicion de sanciones para todo sujeto fiscalizable por el
OEFA que, independientemente de contar o no con un titulo habilitante o una certificacion
para realizar actividades con impacto ambiental, genere o provoque riesgos de dafios al
ambiente. Es precisamente lo que ocurre con la actividad acuicola, y lo que se ha podido

evidenciar en el caso materia de analisis.

184. Aunado a ello, nuestro ordenamiento ha previsto un sistema de imputacion de responsabilidad
ambiental objetivo, en virtud del cual el OEFA o la entidad ambiental competente estaran
facultados para supervisar y sancionar a todo aquel que cometa una infraccién ambiental,
bastando para ello aportar las pruebas de la verificacion en los hechos de la comisidn del ilicito
que se trate, asi como la comprobacion de la relacién de causalidad adecuada donde se
demuestre que la conducta de un determinado sujeto conllevo a la consecucion de la infraccion
(salvo que se demuestre que en los hechos no ocurrid la infraccion o que se debi6 causalmente
a otra persona o circunstancia -caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero-).
Ello supone comprender en la realidad como es que realmente sucedio la conducta infractora, y

si la misma es atribuible a una sola persona, o si otras personas colaboraron en su consecucion.

19 ey 29325 - Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
Avrticulo 17.- Infracciones administrativas y potestad sancionadora (...)

El cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables antes mencionadas es obligatorio para todas las personas
naturales o juridicas que realizan las actividades que son de competencia del OEFA, aun cuando no cuenten con permisos,
autorizaciones ni titulos habilitantes para el ejercicio de las mismas. Esta disposicion es aplicable a todas las Entidades de
Fiscalizacion Ambiental (EFA), respecto de sus competencias, segun corresponda.
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En el contexto del PAS, estando de por medio la integracion de derechos y principios basicos
como la verdad material, la razonabilidad, asi como los principios ambientales sobre
responsabilidad ambiental, gobernanza ambiental y de internalizacion de costos, el analisis de
la relacion de causalidad lleva entonces a que el OEFA, a través de sus drganos respectivos, se
pronuncie y analice en los hechos como es que se provocé realmente la conducta infractora. En
ese sentido, consideramos que no bastara que la Administracién se limite a supervisar y
sancionar al titular directo del derecho de aprovechamiento (concesion) o del IGA que se trate,
sino también a supervisar, fiscalizar y eventualmente sancionar a los terceros que hayan
participado de la comision de la conducta infractora, o si en su misma esfera han cometido otras

conductas infractoras pasibles de sancion.

Lo analizado en los parrafos previos nos permite afirmar entonces la existencia de
responsabilidades compartidas en el &mbito administrativo-ambiental, las cuales como tuvimos
ocasion de examinar podran ser dos (02) tipos: (i) la responsabilidad compartida en conjunto,
gue comprende (a) la responsabilidad solidaria y (b) la responsabilidad compartida por
conformacion de grupo econdémico Yy (ii) la responsabilidad individualizada, que comprende la
responsabilidad por participacion en la comision de conductas infractoras, que comprende los
casos de (a) instigacion, (b) complicidad/cooperacion o (c) pluriautoria. Siendo ello asi, tanto
en la normativa, la doctrina y la jurisprudencia asistimos al reconocimiento de la imputacién de
responsabilidades compartidas en materia ambiental, lo cual se extiende al caso del

incumplimiento de compromisos contenidos en IGA (como el caso de unEIA).

Particularmente, los tipos de responsabilidades compartidas analizados seran tramitados en la
via procedimental que corresponda segun el tipo de configuracion que tenga en el caso: de
existir una agrupacion de sujetos sobre los cuales resultaban exigibles determinadas

obligaciones de carécter administrativo bajo un cumplimiento en conjunto, entonces
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responderan solidariamente en un mismo procedimiento administrativo sancionador cuando la
normativa lo haya previsto expresamente asi. Asimismo, de haber un grupo de personas
(naturales o juridicas) que hayan conformado un grupo econémico, con una vinculacion real
(econdmica, contractual, familiar, de propiedad, etc.) y bajo una fuente de control comun,
responderan y seran sometidas en un mismo PAS por las consecuencias negativas que hayan
tenido sus actividades en la realidad, cuando ello suponga el incumplimiento de la normativa
ambiental. Por altimo, si un administrado se vinculd con otro(s) sujetos para cometer una
conducta infractora, pero sin que la ley haya previsto una responsabilidad solidaria ni se haya

configurado un grupo econdmico en el caso, respondera cada uno en un PAS individual.

No obstante lo anterior, estimamos oportuno pronunciarnos sobre como debio haberse llevado a
cabo la atribucion de responsabilidad compartida en el caso materia de andlisis entre
MARNOR y NEMO, asi como los posibles impactos que un pronunciamientos sobre la
materia tendria en el ordenamiento ambiental acuicola. En ese sentido, en los parrafos que
siguen analizaremos (i) los alcances de la responsabilidad compartida que existio en el caso, lo
cual comprendera revisar (a) qué tipo de responsabilidad compartida era aplicable a las partesy
(b) la consiguiente via procedimental para atribuirla. Asimismo, en las lineas que siguen
revisaremos (ii) los impactos que hubiese tenido la atribucién de responsabilidad que

reconocemos en el caso, tanto (a) en el ambito juridico, como (b) en el ambito social.

(i) Sobre la responsabilidad compartida en el caso

Como tuvimos ocasion de ver, en el caso materia de andlisis el TFA reconoci6é y declard
responsabilidad ambiental Gnicamente respecto de MARNOR por el incumplimiento del
compromiso contenido en su EIA (//175): MARNOR cuenta con un almacén de combustible
para el desarrollo de sus actividades, y que el aprovisionamiento de combustible de sus

embarcaciones, no se realiza exclusivamente en la Caleta Puerto Rico. y no sobre NEMO, lo
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cual result6 ser contrario a los hechos, pruebas, principios y normativa aplicables. Ahora bien,
teniendo en cuenta entonces las particularidades del caso, asi como las diversas manifestaciones
de la responsabilidad compartida en el ambito ambiental que analizamos previamente,
pasaremos a revisar queé tipo de responsabilidad compartida existid en el caso, y cudl era la via

procedimental idonea para tramitarla y como debid haberse pronunciado el TFA al respecto.

a. Sobre el tipo de responsabilidad compartida
Siguiendo los lineamientos que propusimos para distinguir los tipos de responsabilidad
compartida que propusimos en los apartados correspondientes (//95-115), en las lineas que

siguen determinaremos la adecuacion de cada una respecto del caso materia deanélisis.

En primer lugar, tenemos la responsabilidad solidaria, que como sabemos, de acuerdo con la
LPAG, es aquella que recae conjuntamente sobre una agrupacion de sujetos que cometen una
infraccion al incumplir una determinada obligacion conjunta, sobre la que responderan entonces
solidariamente. Asimismo, este tipo de responsabilidad surgird siempre que se encuentre
prevista de forma expresa en la normativa correspondiente. En el caso, sabemos que
MARNOR y NEMO celebraron un contrato en virtud del cual se incumplié el compromiso
gue MARNOR asumid en su EIA. Sin embargo, (i) no se traté de una obligacion solidaria
entre las partes, pues el compromiso era exclusivo de MARNOR; asimismo (ii) al momento en
que se dio inicio al PAS, no se tenia una norma que previera la responsabilidad solidaria en el
ambito de la participacién en la comision de conductas infractoras ambientales en acuicultura.
Es asi que no resultaba viable imputar responsabilidad compartida entre MARNOR y NEMO

en virtud de responsabilidad solidaria.

En el caso de la responsabilidad compartida por conformacion de grupo econémico, sabemos

gue en la Res. de Consejo Directivo 031-2014-OEFA/CD se han regulado los alcances de su

186



determinacion para el caso de la mineria y en la Res. 073-2015-OEFA/TFA-SEM el TFA se ha
pronunciado sobre los requisitos para su configuracion (//104-112). En ese sentido, para que
exista un grupo econémico debe haber (i) un conjunto de personas (naturales o juridicas) que
individualmente posean personalidad propia y (ii) que actian como una sola unidad (es decir,
existe una vinculacion -econdémica, contractual, comercial, familiar, de propiedad, etc.- y una
fuente de control comun que hace gque actlien como una unidad). En el caso, si bien habia un
conjunto de personas (MARNOR y NEMO), estos no actuaban como una sola unidad, toda
vez que no habia una fuente de control comin en su actuar: ambos pertenecian a una
administracion y grupo empresarial distintos, bajo objetivos, clientes y mercados distintos. Por
ello, si bien estaban vinculados comercialmente y se dedicaban a la misma actividad, MANOR
y NEMO no configuraron un grupo econémico, por lo que no cabe aplicar en el caso este tipo

de responsabilidad compartida.

Finalmente, la responsabilidad compartida por participacion en la comisién de conductas
infractoras, y siguiendo el modelo restrictivo de autor (/114), sugiere que en un caso haya
existido un sujeto autor principal de la comision de la conducta infractora que se cometié en la
realidad, y uno u otros sujetos que haya participado de la comision de dicha infraccion, bajo la
forma de la incitacion o la complicidad/cooperacién, o en su defecto resultard un caso de
pluriautoria. En ese sentido, se trata de que tanto el autor inmediato como los participes seran
responsables por la comision de dicha infraccidn, pero de forma distinta y auténoma segun
coémo se haya regulado en la normativa y se haya llevado a cabo la participacion en mencion.
En el caso materia de analisis, veamos si se manifesto alguna de las variantes de este tipo de

responsabilidad compartida.

(i) En el caso de la induccidn, como tuvimos oportunidad de analizar (//117), se trata de un caso

de responsabilidad compartida individual del sujeto que influencia de manera directa y eficaz
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en la decision del administrado que comete la conducta infractora. Al respecto, en el caso,
ciertamente NEMO influenci6 en MARNOR para que incumpla el compromiso en su EIA, ya
gue fue su contraparte en EL CONTRATO; sin embargo, en realidad no sélo ocurrio ello sino
gue se llegaron a ejecutar las prestaciones de forma correspectiva, por lo que NEMO supero
largamente la condicion de inductor/instigador. Ademas, incluso si hubiese sido solamente un
instigador, en el caso no se le podria sancionar porque en la normativa ambiental y

administrativa no se ha regulado la responsabilidad por este tipo de participacion.

(if) En el caso de la complicidad/cooperacion, como fue analizado en el acapite correspondiente
(//117), se tendra la responsabilidad compartida de quien auxilia o ayuda de forma accesoria al
autor principal de la conducta infractora. Ahora bien, en el caso de nuestro informe,
consideramos que tampoco se trata del tipo de participacion que mejor caracteriza los hechos
del caso, ya que en virtud de EL CONTRATO, NEMO provey6 a MARNOR de espacios,
herramientas y servicios que conllevaron a que prescinda e incumpla el compromiso asumido
en su EIA durante diez (10) afios consecutivos, y seguira siendo asi hasta el 2029 hasta que el
OEFA tome las medidas correspondientes. Ciertamente, el s6lo hecho de que se haya celebrado
y firmado un contrato de colaboracién empresarial entre ambas empresas es un indicador de
que el tipo de participacion no fue accesoria, sino principal y trascendental. Ademas, este tipo
de responsabilidad compartida tampoco se encuentra regulada en el ordenamiento

administrativo-ambiental, por lo cual no resulta aplicable en el caso.

(iii) En el caso de la pluriautoria, que como bien pudimos analizar (//117), supone las
situaciones en las gque uno o mas sujetos participan de la comision en la infraccion principal
como complices/cooperantes o incluso como coautores, pero que por una falta de regulacion o
por la imperfeccion de la verificacion de los requisitos de la participacion o coautoria,

respondera cada uno por las infracciones individuales que haya cometido. En el caso, habiendo
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descartado los casos de instigacion y cooperacion/complicidad, opinamos que tampoco operara
un caso de coautoria de la conducta infractora. Si bien en el caso se verifica el principio de
imputacion reciproca de las contribuciones (ni MARNOR ni NEMO realizaron la conducta
infractora por si solos, sino que fue necesaria y decisiva la intervencion de cada uno desde EL
CONTRATO) debe tenerse en cuenta un detalle importante: la naturaleza del compromiso (e

infraccién) contenido en el EIA de MARNOR.

Ciertamente, se trata de una obligacion personalisima, en cabeza de un sujeto al cual se le
exigird su cumplimiento y respondera directamente por la falta de verificacion del mismo, ya
que fue él mismo quien firmd la declaracion jurada correspondiente. Es decir, la infraccion por
si sola no contemplaria sancionar un caso de coautoria, porque supondria extender a un tercero
las obligaciones y compromisos de un administrado que no se ha comprometido a cumplirlas,
asi como el riesgo del incumplimiento, lo cual vulnera los principios de tipicidad y legalidad en
materia sancionatoria. Sin embargo, ello no sugiere que NEMO sea inocente ni mucho menos
inimputable: consideramos, precisamente por estos inconvenientes, NEMO seria responsable
por su participacion bajo la modalidad de pluriautoria. Efectivamente, la intervencion de
NEMO conllevé a que MARNOR incumpla con el compromiso contenido en su EIA, por lo

que esta empresa cometid la infraccion correspondiente al articulo 17 de la Ley del SEIA.

La responsabilidad compartida e individualizada de MARNOR y NEMO por pluriautoria
Por todo lo anterior, consideramos que la pluriautoria es la responsabilidad compartida que
estimamos viable y aplicable en el caso: efectivamente, el cumplimiento del compromiso
incorporado en el EIA era de responsabilidad de MARNOR, ya que esta empresa era la titular
de dicho instrumento de gestién ambiental; sin embargo, la conducta infractora no solo result6
cometida por el comportamiento individual de MARNOR, sino también por la contribucion de

NEMO, quien proveyo de combustible al administrado, cuando ello estaba prohibido.Se trata
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entonces de responsabilidades diferenciadas porgque cada sujeto responde a una fuente

obligacional distinta:

(i) MARNOR, como titular del EIA, responde invidual y directamente del
incumplimiento del compromiso contenido en el mismo; por ello, estimamos que es
responsable del incumplimiento de la conducta infractora identificada por el TFA, asi
como por las infracciones contenidas en el literal b) del articulo 17 de la Ley del
SINEFA y el literal b) del primer inciso del articulo 4 de la RES. SOBRE

INCUMPLIMIENTO DE IGA.

(i) NEMO, si bien es participe de la comision de la conducta infractora de MARNOR,
responde individualmente por la comision de la infraccion regulada en el literal a) del
articulo 03 de la Resolucién de Consejo Directivo No. 038-2017-OEFA-CD, que regula
las infracciones administrativas aplicables a las actividades de procesamiento industrial
pesquero Y acuicultura de mediana y gran empresa, correspondiente a su obligacion de
adoptar medidas de conservacion de los ecosistemas en donde se lleva a cabo el
aprovechamiento de recursos hidrobiol6gicos, contenida en el segundo inciso del
articulo 08 del Decreto Supremo No. 012-2019-PRODUCE, el Reglamento de Gestion

Ambiental de los Subsectores Pesca y Acuicultura.

Lo anteriormente descrito se puede ver reflejado en el cuadro que presentamos a continuacion:

Cuadro No. 36: Infracciones cometidas por MARNOR y NEMO

Administrado Base Normativa de la Obligacion | Base Normativa de la Infraccién

Ley 29325 - Ley del SINEFA Res. de Consejo Directivo No.

006-2018-OEFA-CD
Articulo 17.- Infracciones
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Infracciones cometidas
por MARNOR

Infracciones cometidas
por MARNOR

Infracciones cometidas
por NEMO

administrativas y
sancionadora

potestad

Constituyen infracciones
administrativas bajo el ambito de
competencias del Organismo de
Evaluacion vy Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) las siguientes
conductas: (...)

RES. SOBRE
INCUMPLIMIENTO DE IGA

Articulo 5°.- Infraccion
administrativa  relacionada  al
incumplimiento del Instrumento de
Gestion Ambiental

Constituye infraccion

b) El incumplimiento de las | oqministrativa calificada como muy
obligaciones a cargo de los . . .
administrados establecidas en los | 9"3"¢ el incumplir lo establecido en
instrumentos de gestion ambiental | 8 Instrumento  de  Gestion
seflalados en la normativa | Ambiental  aprobado por la
ambiental vigente autoridad competente. Esta
conducta es sancionada con una
multa de hasta quince mil (15 000)
Unidades Impositivas Tributarias.
Decreto Supremo No. | Res. de Consejo Directivo No.
012-2019-PRODUCE 038-2017-OEFA-CD
Reglamento de Gestion | Infracciones administrativas

Ambiental de los Subsectores
Pesca y Acuicultura

Articulo 8.- Obligaciones

Son obligaciones del titular de las
actividades pesqueras o0 acuicolas,
en adelante el titular, de acuerdo a
la naturaleza de la actividad,
segln corresponda:

8.2 (...) Dar cumplimiento a (...)
[las] medidas de conservacion de
los ecosistemas (...); asimismo, es
responsable por cualquier dafio a
la salud de las personas y el
ambiente como consecuencia de
sus actividades, entre otros, segln
corresponda.

aplicables a las actividades de
procesamiento industrial
pesquero y acuicultura de
mediana y gran empresa

Articulo 30 .- Infracciones
administrativas relativas al
incumplimiento  de obligaciones
generales

Constituyen infracciones
administrativas relacionadas con el
incumplimiento de obligaciones
generales:
a) No ejecutar de manera
permanente planes de manejo
ambiental para prevenir la
generacion de impactos negativos, o
revertirlos en forma progresiva,
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segln sea el caso, a través de: (i) la
implementacién de practicas de
prevencion de la contaminacion y
de procesos con tecnologias
limpias; (...) (iii) la adopcion de
medidas destinadas a la
conservacion de los  recursos
hidrobioldgicos y de los ecosistemas
que les sirven de sustento. Esta
conducta es calificada como muy
grave y es sancionada con una
multa de hasta mil quinientas (1
500) Unidades Impositivas
Tributarias.

Fuente: elaboracion propia a partir de la Ley 29325, el Decreto Supremo No. 012-2019-PRODUCE vy las
Resoluciones de Consejo Directivo del OEFA No. 038-2017-OEFA/CD y 006-2018-OEFA/CD.

b. Sobre la via procedimental

Tratdndose entonces de que en el caso resulta viable la atribucién de responsabilidad
compartida por la participacion en la comision de una conducta infractora bajo la modalidad de
pluriautoria, entonces sabemos que, como se tuvo oportunidad de analizar en los pérrafos
anteriores, cada sujeto serd responsabilizado en un PAS particular e individualizado. En ese
sentido, MARNOR respondid y le fue impuesta una multa y una medida correctiva; en el caso
de NEMO, también debié haber respondido y ser declarado infractor por participar de la
conducta infractora de MARNOR segln analizamos en el cuadro formulado previamente. al
respecto, somos de la opinion que NEMO también debera ser sancionado pecuniariamente con
una multa conforme al literal b) del primer inciso del articulo 4° de la RES. SOBRE

INCUMPLIMIENTO DE IGA, segun el grado de participacién y la trascendencia del mismo que

determine el OEFA.

Ahora bien, somos de la opiniéon de que el TFA ha debido, como suele suceder en otros
pronunciamientos, tomar posicion y declarar que el OEFA era competente para aperturar una

supervision y fiscalizacién sobre la esfera de NEMO, toda vez que los medios probatorios y el
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andlisis de la relacion de causalidad daba como resultado que dicho sujeto particip6 de la
comision de la conducta infractora de MARNOR. Creemos que ello hubiese sido la opcion y
solucion viable en el caso, de modo que el andlisis y postura del TFA haya sido coherente tanto
con el ordenamiento, los principios ambientales y sus pronunciamientos anteriores en los que

ha sabido identificar situaciones similares.

(i) Sobre el impacto del pronunciamiento

El rol del TFA en materia ambiental resulta bastante determinante: sus pronunciamientos
suponen la ultima instancia administrativa en materia administrativo-ambiental en aquellas
actividades que son de competencia del OEFA, por lo que, como veremos sirve para estructurar
los lineamientos de aplicacién de las normas ambientales, asi como para incentivar o
desincentivar determinadas conductas en la sociedad. Siendo ello asi, sus resoluciones tendran
una influencia directa en el ambito juridico como social de todos aquellos que participen del
desarrollo de actividades fiscalizables ambientalmente. En ese sentido, pasaremos a analizar
cuales son los impactos que tendria la atribucion de responsabilidad compartida conforme a las

circunstancias que forman parte del caso materia de analisis.

a. Impactos juridicos

Ciertamente, de acuerdo con la Ley 29325, (Ley del SINEFA), EI TFA ejerce la segunda
instancia administrativa en el ambito de las competencias del OEFA, lo cual le otorga un rol
preponderante en la interpretacion y aplicacion de la normativa ambiental. De ahi que en el
articulo 10 de la Ley del SINEFA se haya previsto que aquello que disponga el TFA es de
obligatorio cumplimiento, siendo que este drgano resolutor puede establecer precedentes
vinculantes en materia ambiental, cuando lo disponga de esa forma. Sefiala expresamente el

articulo en cuestion:
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Articulo 10.- Organos Resolutivos

10.2. (...) El 6rgano de segunda instancia es el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA) que
ejerce funciones como Ultima instancia administrativa. Lo resuelto por el TFA es de obligatorio
cumplimiento y constituye precedente vinculante en materia ambiental, siempre que esta

circunstancia se sefiale en la misma resolucién, en cuyo caso debe ser publicada de acuerdo a

ley.

Opinamos entonces que, un pronunciamiento del TFA en el que se reconozca y establezca la
responsabilidad compartida de un tercero que participa en la comision de una conducta
infractora como el caso materia de andlisis, seria sin duda un gran avance y adecuado ejercicio
de las potestades sancionadoras del OEFA, en sintonia con los principios de gobernanza
ambiental, internalizacion de costos y responsabilidad ambiental que prevé la LEY GENERAL
DEL AMBIENTE. Ello serviria para reorientar las acciones de supervision y fiscalizacion de
los érganos competentes, asi como de la DFAI en su rol de primera instancia administrativa
competente. En ese sentido, seria un desarrollo de uno de los supuestos de responsabilidad

compartida mas comunes pero, tal parece, menos sancionado en materiaambiental.

b. Impacto social

Junto con el caso del impacto juridico, que seria principalmente de alcance institucional dentro
de las instituciones y 6rganos del OEFA, otro de los impactos importantes que se tendria en
virtud del reconocimiento y ampliacién de responsabilidad compartida por la participacion en la
comisién de infracciones ambientales estaria en la poblacién, y especificamente en los agentes
econdmicos que realizan actividades de acuicultura. Sobre el particular, somos de la opinion de
gue conductas que contravienen el ordenamiento en la forma en que ha sucedido en el caso
materia de andlisis (nos referimos especificamente a EL CONTRATO) no deben quedar

impunes, ya que detras de ello hay un mensaje importante para la sociedad en su conjunto.
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VILI.

189.

Se trata de que el TFA, asi como las instancias inferiores y en sede de fiscalizacion y
supervision ambiental, ejerzan la labor de persecucién y sancion de todos aquellos
comportamientos que contravengan el ordenamiento ambiental, como es el caso de quienes
contribuyen en la comision de conductas infractoras en el ambiente. Ello no sélo porque una
norma lo haya previsto como infraccion (el art. 17 de la Ley del SINEFA), sino porque se trata
de comportamientos que ponen en riesgo la conservacion del ambiente y la calidad de los

servicios ecosistémicos que son de provecho para todos los peruanos.

El mensaje que se genera en la sociedad a través de la sancién de este tipo de conductas es el
que debe ser aquel que guia las conductas de los agentes econémicos: la desincentivacion de
vinculaciones contractuales o comerciales que defrauden el cumplimiento de compromisos
contenidos en IGA. Si ello sucede asi, los resultados a largo plazo serdn positivos: habrd menos
sujetos inclinados a realizar contratos de colaboracion empresarial que contravengan el
ordenamiento, tal como sucedi6 entre MARNOR y NEMO, y se promovera un ejercicio
sostenible de las actividades de aprovechamiento de los recursos naturales, sobre todo en el

caso de la maricultura, la cual tiende a expandirse cada vez mas en nuestropais.

Habiendo presentado y explicado el caso materia de analisis, asi como abordado de forma
amplia los alcances del pronunciamiento del TFA y la responsabilidad compartida que alcanzo
tanto a MARNOR como a NEMO, en los parrafos que siguen proponemos las conclusiones,
las cuales presentamos segln cada problema juridico secundario y principal que identificamos y

desarrollamos a lo largo del informe.
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De acuerdo con la Constitucion Politica del Perd y la Ley 26821 (Ley Organica de
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales), los recursos hidrobioldgicos son
recursos naturales de patrimonio de la Nacion, por lo que todo agente econdmico interesado en
su aprovechamiento deberd obtener del Estado el derecho de concesidon y/o los permisos

correspondientes, tal como sucede con la maricultura.

En nuestro pais, la regulacién de la actividad acuicola ha atravesado tres (03) marcos
normativos principales, de los cuales destacamos para el informe los dos dltimos: (i) el segundo
marco normativo, compuesto por la Ley 27460 (Ley de Promociéon y Desarrollo de la
Acuicultura) y su Reglamento, el D.S. 030-2001-PE, aplicable en el inicio y desarrollo de los
primeros afios de actividades de MARNOR y NEMO. Asimismo, destacamos (ii) el tercer y
altimo marco normativo, compuesto por el Decreto Legislativo 1195 (Ley General de
Acuicultura) y su Reglamento, el D.S. 006-2016-PRODUCE, vigente en las acciones de

supervision, fiscalizacion y sancion del OEFA en el caso.

De acuerdo con el segundo marco normativo de la actividad acuicola en el Per(, compuesto por
la Ley 27460, Ley de Promocidn y Desarrollo de la Acuicultura y su Reglamento, el D.S. 030-
2001-PE, para el ejercicio de actividades de maricultura a mayor escala, como aquellas a cargo
de MARNOR y NEMO, se requeria de (i) una concesién, (ii) un derecho de uso de area

acuatica y (iii) los permisos y autorizaciones sanitarias y municipalescorrespondientes.

En la evolucién de la Gobernanza Ambiental dentro del caso materia de analisis, al inicio de las
actividades de MARNOR y NEMO era competente PRODUCE para la supervision,

fiscalizacion y sancion ambiental hasta el 16 de marzo de 2012, fecha en la cual, en virtud dela
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Res. de Consejo Directivo No. 002-2012-OEFA-CD, tuvo lugar la transferencia definitiva de
funciones de dicha entidad a favor del OEFA. Ello fue posteriormente confirmado y adecuado
dentro del tercer y ultimo marco normativo de las actividades de acuicultura (el Decreto
Legislativo 1195 -Ley General de Acuicultura- y su Reglamento, el D.S. 006-2016-
PRODUCE), siendo el OEFA competente en la gobernanza ambiental de las actividades de

acuicultura de mediana y gran empresa (AMYGE).

De acuerdo con la Ley 28611 (Ley General del Ambiente), la Ley 29325 (Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental) y el D.S. 013-2017.MINAM (Reglamento
de Organizacion y Funciones del OEFA), el OEFA ejerce las funciones de supervision,
fiscalizacion y sancion ambiental en la maricultura de mediana y gran empresa a través de los
siguientes Organos competentes: (i) funcion de supervision: Direccion de Supervision
Ambiental en Actividades Productivas; (ii) funcién de instruccion del procedimiento
administrativo sancionador: Subdireccion de Fiscalizacion en Actividades Productivas; (iii)
primera instancia administrativa: Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos y (iv)

segunda instancia administrativa: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.

Los poderes publicos procuran proteger los diversos bienes juridicos que integran los sectores
de nuestra sociedad, tal como sucede con el ambiente y el aprovechamiento de recursos
hidrobioldgicos, enfrentando las dificultades que puedan surgir en los mismos a través de dos

(02) mecanismos: (i) medidas preventivas y (ii) medidas sucesivas o de reaccion, siendo en

estas Ultimas donde encuentra la amenaza de un castigo o0 una sancion.

Una sancién es acto de caracter punitivo, a través del cual la Administracion Publica impone un
mal a un administrado cuando le es atribuible la verificacion de una conducta ilicita,

denominada infraccion. Una infraccion, entonces, es (i) una conducta tipica (y por tanto,
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antijuridica/ilicita), (ii) atribuible causalmente a un sujeto (por culpabilidad, cuando se haya
previsto el sistema imputabilidad subjetivo o por la verificacion de la relacion de causalidad,

cuando sea aplicable el sistema objetivo) y (iii) punible.

Las principales infracciones ambientales se encuentran previstas en el articulo 17 de la Ley
29325 (Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental), destacando para
nuestro informe el lit. b) (El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados

establecidas en los instrumentos de gestion ambiental sefialados en la normativa ambiental vigente) y el
primer péarrafo siguiente (El cumplimiento de las obligaciones ambientales fiscalizables antes
mencionadas es obligatorio para todas las personas naturales o juridicas que realizan las actividades
que son de competencia del OEFA, aun cuando no cuenten con permisos, autorizaciones ni titulos
habilitantes para el ejercicio de las mismas). Adicionalmente, destaca la Res. de Consejo Directivo
No. 006-2018-OEFA/CD del 18 de diciembre de 2013, en la que se tipifica en el articulo 5 la
infraccién aplicable a los hechos del caso, relacionada al incumplimiento de compromisos
contenidos en IGA (Constituye infraccion administrativa calificada como muy grave el
incumplir lo establecido en el Instrumento de Gestién Ambiental aprobado por la autoridad
competente. Esta conducta es sancionada con una multa de hasta quince mil (15 000)

Unidades Impositivas Tributarias).

De acuerdo con la Ley 29325 (Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental), el OEFA puede imponer las siguientes sanciones y medidas administrativas: (i)
sanciones: monetarias 0 no monetarias (amonestaciones), y (ii) medidas administrativas segun
la funcién se ejerza: funcion de supervision (medidas de caracter particular, medidas
preventivas y medidas de restauracion, rehabilidacion, reparacion, compensacion vy
recuperacion del Patrimonio Natural de la Nacion) y funcion de fiscalizacién y sancion

(medidas cautelares y medidas correctivas).

198



De acuerdo con el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
el sistema de imputacion de la responsabilidad administrativa en el Perd es en principio
subjetivo, toda vez que responde a la aplicacion del principio de culpabilidad en el
procedimiento administrativo sancionador, salvo que una norma especial prevea lo contrario.
Precisamente, la Ley 28611 (Ley General del Ambiente) y la Ley 29325 (Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental) disponen que en materia de responsabilidad

administrativo ambiental se aplica el sistema de imputacién objetivo.

En el caso del sistema de imputacion de responsabilidad objetivo en materia ambiental en el
Per(, la responsabilidad ambiental es objetiva y relativa, toda vez que la Administracion
atribuird la sancién o medida administrativa al administrado que comete una infraccién siempre
gue se demuestre la relacion de causalidad y que no haya operado algin eximente de
responsabilidad (caso fortuito, fuerza mayor o hecho determinante de tercero). Siendo ello asi,
la concurrencia de dolo o culpa en el administrado infractor no seré determinante para analizar

la existencia de responsabilidad, sino que servira como agravante de lasancion.

En el caso, durante las acciones de supervision, fiscalizacion y sancion del OEFA era aplicable
la Res. de Consejo Directivo No. 027-2017-OEFA/CD, el tercer reglamento del procedimiento
administrativo sancionador del OEFA, como mecanismo procedimental para imputar
responsabilidad a MANOR. Asimismo, a este se integran los principios y normas ambientales
y del procedimiento administrativo sancionador previstos en el D.S. 004-2019-JUS (el Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General), la Ley 28611 (Ley
General del Ambiente) y la ley Ley 29325 (Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y

Fiscalizacion Ambiental)
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El fundamento de la atribucion de responsabilidad administrativa compartida en materia
ambiental se encuentra, por un lado, en el principio de verdad material y la funcion de
supervision, fiscalizacion y sancion ambiental integral y estratégica del OEFA. Asi, dentro la
supervision y en el marco de un procedimiento administrativo sancionador, el OEFA debera
investigar y comprobar los hechos tal y como sucedieron en la realidad y con todos los medios
probatorios legitimos que sean necesarios para ello, dentro de un marco de recursos y
priorizacion que permita identificar si en un caso hay méas de un sujeto infractor y si existe

alguna vinculacion entre los sujetos.

Por otro lado, el fundamento de la atribucion de responsabilidad administrativa compartida en
materia ambiental se encuentra en el principio de causalidad. Segun este principio, la
Administracion debera comprobar la existencia de una relacion de causalidad adecuada entre la
conducta de un administrado o de un grupo de administrados y la infraccion que se ha
verificado en la realidad. Por lo tanto, la responsabilidad compartida es una excepcion al
principio de personalidad en este &mbito y debera la Administracion determinar si sucedié que

la infraccion fue cometida por mas de un sujeto administrado.

Dentro de las manifestaciones de la responsabilidad compartida en el sector ambiental, se
encuentra la responsabilidad en conjunto, en virtud de la cual puede darse un caso de
responsabilidad solidaria o de responsabilidad compartida dentro de un grupo econémico. La
responsabilidad solidaria se configura cuando una norma especial dispone que dos 0 mas
sujetos se encuentran obligadas en conjunto a ejecutar alguna obligacion administrativa, por lo
gue responden solidariamente de su incumplimiento; en ese sentido, y salvo que la norma
especial haya dispuesto lo contrario, la Administracion podra imponer y ejecutar la totalidad
sancion a cualquiera de los responsables, quien podra luego repetir el pago frente a los deméas

administrados segun las normas de solidaridad del Codigo Civil (art. 1182 al 1204).
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Respecto de la responsabilidad ambiental compartida dentro de un grupo econémico, si bien
existe una regulacion especifica para el ambito minero, opinamos que los principios y criterios
establecidos en la Res. de Consejo Directivo 031-2014-OEFA/CD vy la Res. No. 073-2015-
OEFA/TFA-SEM, asi como los principios ambientales de internalizacion de costos,
responsabilidad ambiental y gobernanza ambiental recogidos en la Ley 28611, Ley General del
Ambiente, pueden extenderse para grupos econémicos de actividades productivas, como el caso
de la maricultura. En ese sentido, existira un grupo econémico cuando: (i) existe un existe un
conjunto de personas (naturales o juridicas) que individualmente posean personalidad propia y

(ii) el conjunto de personas actua como una sola unidad, que se verifica cuando (a) hay una
vinculacion real entre las personas (comercial, parentesco, propiedad, etc.) y (b) existe una
fuente de control comin que conlleva a que personas se comporten como una sola unidad

econdémica.

Otra de las variantes de la responsabilidad compartida es aquella que se manifiesta de forma
individualizada, cuando un conjunto de personas cometen una o mas infracciones, pero cada
uno tendré que responder de forma particular frente a la Administracion. Al respecto, puede
darse el caso en que se encuentra un administrado que es identificado como el autor principal
de la infraccién, y junto a €l sujetos que participan de dos (02) formas en la comision de la
conducta infractora: (i) como instigadores o (ii) como cémplices o cooperantes, quienes
responderan frente a la Administracion siempre y cuando ello se haya previsto una norma

especial.

De otro lado, puede darse también el caso en que varios sujetos cooperan y se apoyan entre si
para cometer infracciones administrativas, pero donde cada sujeto resulta ser un infractor
principal de una conducta tipica sancionable por el impedimento de regulacién o de ausencia de

algunos elementos correspondientes a la instigacion, complicidad o coautoria. En ese sentido,
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se tratara el caso como de pluriautoria, por lo que habra tantos responsables individuales

principales como infracciones se hayan cometido.

Respecto de la via procedimental aplicable para la atribucion de responsabilidad ambiental
compartida, es aplicable en el caso materia de andlisis el procedimiento administrativo
sancionador para sancionar la comision de infracciones regulado en la Res. de Consejo
Directivo No. 027-2017-OEFA/CD (el segundo reglamento del procedimiento administrativo
sancionador del OEFA). Al respecto, tratandose de la responsabilidad solidaria o por grupo
economico, sera aplicable un procedimiento administrativo sancionador plurisubjetivo, en el
que seran sancionados todos aquellos sujetos que participaron de la comision de las conductas
infractores que se traten; tratdndose de la responsabilidad compartida pero individualizada, en
el caso de la instigacion, complicidad/cooperacion o pluriautoria, seran sancionado cada sujeto
involucrado en la comision de las conductas infractoras en un procedimiento administrativo

sancionador individualizado, segln la responsabilidad que haya tenido.

En el caso del procedimiento administrativo sancionador trilateral, somos de la opinion de que
no se trata de un mecanismo de atribucion de responsabilidad compartida, sino mas bien una
forma particular en que la Administracion ejerce su funcion de fiscalizacion y sancién de forma
individualizada. Asi, por iniciativa de un administrado directamente interesado, la
Administracion recibe un reclamo con una peticion de sancion respecto de un administrado

infractor que, dependiendo del curso del procedimiento, ser& sancionado.

Respecto de la pregunta que orientd el desarrollo de nuestro primer problema juridico
secundario (¢Es posible someter a terceros a la supervision y potestad sancionadora del OEFA
cuando intervienen en la comision de conductas infractoras ambientales derivadas del

incumplimiento de compromisos contenidos en Instrumentos de Gestion Ambiental?)
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concluimos que la respuesta es afirmativa, en funcion de la normativa, jurisprudencia y doctrina
analizadas en donde resulta plenamente viable el ejercicio de la gobernanza ambiental por parte
del OEFA respecto de terceros que, sea de forma conjunta o individualizada con el

administrado principal, infringen la normativa ambiental.

Desde el 16 de marzo de 2012 y en virtud de la transferencia de funciones establecida en la Res.
de Consejo Directivo No. 002-2012-OEFA-CD, NEMO es un sujeto fiscalizable por el OEFA,
toda vez que se dedica a la maricultura de mediana y gran empresa mediante el cultivo de
concha de abanico (argopecten purpuratus) a través del sistema suspendido en la Ensenada de
Norura, Sechura, Piura, y cuenta con los derechos de concesion, derechos de uso de area

acuatica y permisos y autorizaciones correspondientes.

En vista de que MARNOR no contaba con un derecho de concesion terrestre para el apoyo
logistico de sus actividades de maricultura a mayor escala (cultivo de concha de abanico
-argopecten purpuratus-) en la extensién de 109.3 ha. en la Ensenada de Norura, Sechura, opto
por Celebrar un Contrato de Colaboracion Empresarial en fecha 05 de enero de 2009 con
NEMO, empresa que si contaba con una concesion de area terrestre en un espacio de ocho (08)
ha. otorgado por la Comunidad Campesina San Martin de Sechura en la zona Punta de Shode,

en el cual construyd un campamento que contaba con depositos de combustible.

De acuerdo con las clausulas del contrato, NEMO autoriz6 a MARNOR para que su personal
pueda usar sus instalaciones en el campamento exclusivamente para apoyar logisticamente el
desarrollo de sus actividad de maricultura, asi como la cabecera de la playa para embarcar y

desembarcar cuando fuese necesario. Conforme a la adenda que celebraron las partes el 25 de
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octubre de 2019, se renovo el plazo del contrato por 10 afios (hasta el 01 de enero de 2029), y
se aclaré que (i) la titularidad y administracion del almacén de combustible corresponde a
NEMO, (ii) NEMO abastecera de combustible a MARNOR siempre que esta Ultima lo solicite
expresamente, y (iii) MARNOR se oblig6 a implementar las medidas de seguridad, a aplicar el

plan de contingencia y a proteger el medio ambiente.

Al haberse llevado a cabo el cambio de titularidad de la concesion de AGROMAR para
desarrollar maricultura a mayor escala (cultivo de concha de abanico -argopecten purpuratus-)
en la extension de 109.2 ha en la Ensenada de Norura, Sechura, Piura a favor de MARNOR,
esta Ultima se comprometi6 a asumir y cumplir con los compromisos que la primera establecio
en su Estudio de Impacto Ambiental, tal como lo demuestra la Declaracion Jurada de fecha 15
de enero de 2007. Entre ellos, se encontraba una obligacion de no hacer (no almacenar
combustible en tierra) y de hacer (abastecer a sus embarcaciones semanalmente por personal
capacitado mediante el trasvase de combustible en bidones obtenido desde la Caleta Puerto

Rico).

Un contrato privado es un acto juridico plurilateral, en virtud del cual dos o méas partes
establecen un acuerdo a través del cual procuran alcanzar determinados efectos juridicos
patrimoniales. Entre los diferentes requisitos de validez y eficacia del contrato que se
encuentran regulados en el Codigo Civil, destaca la causa, que es el proposito practico y
econoémico de las partes que conlleva a que se vinculen contractualmente, el cual debe ser

compatible con el ordenamiento (normas y principios).

Un contrato serd nulo cuando, entre otras causales, su fin (causa) sea ilicito, cuando la ley
declare que el acuerdo o pacto establecido sea nulo o cuando contravenga los grandes

lineamientos del ordenamiento (tanto las normas como los principios). La Constitucién Politica
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y el Cédigo Civil sitian entonces como limites de la autonomia privada las normas imperativas,

las normas de orden publico, la moral y las buenas costumbres.

Todo contrato privado deberd entonces debera ser compatible con las normas y valores del
ordenamiento, entre los cuales destaca la normativa ambiental. De acuerdo con la Ley 28611
(Ley General del Ambiente) y la Ley 29325 (Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental), las normas ambientales son de orden publico, incluidas aquellas que

regulan la comisién de infracciones ambientales, por lo que todo pacto en contra es nulo.

En el andlisis de los contenidos del contrato de colaboracion empresarial y de la adenda que
celebraron MARNOR y NEMO respecto del compromiso que asumi6 MARNOR en el
Estudio de Impacto Ambiental tras el cambio de titularidad de la concesion que pertenecia a
AGROMAR, se observa claramente que el contrato contraviene el compromiso que asumié
MARNOR. En ese sentido, al tratarse de la causa del contrato y las obligaciones principales del
mismo, en virtud del inciso 7 del articulo 219 del Codigo Civil el contrato es nulo por ser

declarado como tal en el primer inciso del articulo 7 de la Ley General del Ambiente.

La nulidad del contrato entre MARNOR y NEMO debié haber sido advertida por los
funcionarios que participaron de las diligencias de supervision y de fiscalizacion y sancion que
Ilevo a cabo el OEFA, y también ha podido ser materia de pretension por parte de la oficina de
procuraduria del OEFA dentro de un proceso de conocimiento frente a un juez civil de la
circunscripcion de las partes. Ello porque, a través de la renovacion del contrato, la accion para
solicitar la nulidad no habia prescrito durante el trdmite del procedimiento administrativo
sancionador y hasta ahora sigue vigente, siendo también que el interés para solicitarlo es abierto

y no exclusivo de las partes o terceros directamente afectados.
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La reserva de ley en materia sancionatoria descansa en dos principios: legalidad y tipicidad. En
virtud del principio de legalidad previsto en el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, existe reserva de ley tanto para el ejercicio de la
potestad sancionadora (las competencias de la funcion sancionadora de la Administracion
provienen de una norma con rango de ley) como para la regulacion de las conductas infractoras
(la regulacién de las infracciones proviene bien de una ley o de una colaboracion
reglamentaria). En el caso del principio de tipicidad, existe una reserva de ley para la
tipificacion de infracciones: seran infracciones aquellas conductas sancionables previstas en

normas con rango de ley o en reglamentos.

Los principios de legalidad y tipicidad tienen alcances distintos en Derecho Penal y Derecho
Administrativo sancionador: (i) en materia penal, la tipicidad forma parte de la legalidad,
siendo que en materia administrativo-sancionadora legalidad y tipicidad tienen una
funcionalidad y regulacién distinta; (ii) sin perjuicio de las leyes penales en blanco, en el
ambito penal hay una reserva de ley absoluta para la tipificacion de conductas sancionables,
mientras que en el &mbito del Derecho Administrativo Sancionador puede existir una

colaboracion reglamentaria, lo que es impensable en sede penal.

La tipificacion de infracciones administrativas mediante colaboracion reglamentaria sucede en
tres (03) escenarios: (i) la reserva absoluta de tipificacion de conductas infractoras en la ley, (ii)
la colaboracion reglamentaria en sentido estricto y (iii) la delegacién de tipificacion
reglamentaria. En el caso de las infracciones administrativo ambientales, en la Ley 29325 (Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental) se ha constatado una evolucion
que ha incorporado los tres modelos de colaboracion reglamentaria, siendo que la ultima
modificacion establecida por la Ley 30011 establece el modelo de colaboracion reglamentaria

en sentido estricto, con la tipificacion de los lineamientos principales de las infracciones en la
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Ley 29325 y su desarrollo (colaboracion reglamentaria) a traves de las Resoluciones de Consejo

Directivo del OEFA.

La calidad de obligatoriedad general de los compromisos asumidos en un Estudio de Impacto
Ambiental y de la sancionabilidad de su incumplimiendo descansa de forma general en la Ley
28611 (ley General del Ambiente), la Ley 27446 (ley del Sistema Nacional de Evaluacion del
Impacto Ambiental) y su reglamento, el D.S. 019-2009-MINAM vy la Ley 29325, la Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. La Res. de Consejo Directivo No.
006-2018-OEFA/CD del 15 de febrero de 2018 establecio en su articulo 5 que el
incumplimiento de lo establecido en los Instrumentos de Gestion Ambiental aprobados

constituye una infraccion administrativa sancionable con una multa de hasta 15.000 UITs.

Los compromisos contenidos en un Estudio de Impacto Ambiental son obligaciones exigibles y
sancionables por su incumplimiento desde el momento mismo en que la entidad competente
otorga el certificado ambiental correspondiente, puesto que el Estudio de Impacto Ambiental
contiene compromisos y obligaciones aplicables incluso desde antes del inicio mismo de la
actividad de aprovechamiento de recursos o del proyecto que se trate. Sin embargo, no todos los
casos son iguales: en el caso de MARNOR, los compromisos asumidos en el Estudio de
Impacto Ambiental a que se comprometié como parte de la transferencia de titularidad fueron
exigibles desde el momento en que opero el cambio de titularidad de la concesion de su anterior

propietario AGROMAR.

A pesar de que el contrato de colaboracidén empresarial fue invalido e ineficaz desde su génesis,
toda vez que adolecié de una causal de nulidad por contravenir las normas de orden publico
ambientales, MARNOR y NEMO ejecutaron las prestaciones previstas en el contrato, lo cual

fue materia de constatacion y verificacion por parte de la Direccion de Supervision del OEFA
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en las acciones de supervision de fecha 04 y 05 de marzo de 2019 e incorporado en el Acta de
Supervision correspondiente. Por ello, MARNOR incumpli6 el compromiso asumido en su

Estudio de Impacto Ambiental.

Desde nuestro punto de vista, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental realizd un anélisis e
identificacion parcial del compromiso asumido por MARNOR en el Estudio de Impacto
Ambiental, asi como de la conducta infractora materia de responsabilidad. Por un lado, a la
normativa que citd de base falt6 agregar la referencia a la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental y la Res. de Consejo Directivo No. 006-2018-
OEFA/CD del 15 de febrero de 2018, que alude al incumplimiento de compromisos asumidos

en un Instrumento de Gestién Ambiental como una conducta sancionable por el OEFA.

Por otro lado, y a pesar de contar con elementos probatorios tales como el Acta de Supervision,
las fotos incorporadas en el Informe de Supervisién y el contrato de colaboracién empresarial,
el Tribunal de Fiscalizacion no llegé a la verdad material, puesto que no tomé en cuenta la
crucial y determinante intervencion de NEMO en la comision de la conducta infractora de

MARNOR

Segun el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, MARNOR s6lo pudo haberse eximido de
responsabilidad si lograba acreditar que los hechos verificados en el acta de supervision no eran
exactos. Sin embargo, resulta una afirmacion parcialmente cierta, toda vez que el administrado
podia también liberarse de responsabilidad si demostraba un evento que conllevé a la fractura

del nexo causal: (i) caso fortuito, (ii) fuerza mayor o (iii) el hecho determinante de un tercero.
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De acuerdo con el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, la informacion consignada en un acta
de supervision es valida y cierta, pues responde a una realidad de hecho apreciada directa y
objetivamente por el supervisor en el ejercicio de sus funciones, por lo que aquello que se
consigna en el acta se presume valido y prueba suficiente, salvo que se demuestre lo contrario.
Sin embargo, ello responde a una valoracidn probatoria arbitraria de las actas de supervision,
las cuales gozarian de una presuncion absoluta de aquello que en ellas se consigna, salvo que el
administrado demuestre lo contrario. En realidad, la apreciacion e informacién que los
supervisores consignan en las actas es siempre subjetiva y puede que los supervisores se

equivoquen.

Conforme a lo expresado por el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, el contrato de
colaboracion empresarial no resulta ser un medio probatorio idoneo para determinar que
MARNOR no cometi6 la conducta infractora imputada, pues con el mismo se demuestra que
este contaba con un almacén de combustible para el desarrollo de sus actividades de
maricultura, asi como que el aprovisionamiento de combustible no se realizaba exclusivamente
desde la Caleta Puerto Rico. Asimismo, el Tribunal sefiala que la imputacion de responsabilidad

no se basa en la ausencia de una clausula de exclusividad en el contrato.

Sin embargo, no se advierte coherencia en las afirmaciones del Tribunal, pues se advierte una
contradiccion al sefialar que MARNOR pudo haber evidenciado que la infraestructura era de
uso exclusivo y de responsabilidad de NEMO como mecanismo de cumplimiento de su
compromiso, cuando ello consta en la adenda del contrato y supuestamente no basa la
imputacion de responsabilidad en dicho razonamiento. En ese sentido opinamos que el Tribunal
de Fiscalizacién si sustentd la imputacion de responsabilidad basado en la ausencia de una

clausula de exclusividad en el contrato de colaboracion empresarial.
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Segun el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, las fotos evidencian que MARNOR cuenta con
un almacén para el desarrollo de sus actividades, pero estas no procura demostrar la titularidad
del almacén. Sin embargo, pensamos que las fotos si sirven para demostrar la titularidad del

almacén, a través de los datos georreferenciados y los bienes que en estas se pueden identificar.

Respecto de la posicion del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental sobre la carga de la prueba, al
formularse la imputacion de una infraccion administrativa esta corresponderia al administrado,
en el sentido de que serd este quien deberd probar que la informacién propuesta por la
Administraciéon no es exacta. Discrepamos con dicho planteamiento, puesto que la carga de la
prueba corresponde en primer lugar a la Administracion, la cual en contexto con el principio de
verdad material deberd incorporar todo medio probatorio idéneo para determinar aquello que
acontecio en la realidad, como también corresponde al administrado para desvirtuar las pruebas

presentadas por la Administracion o demostrar la fractura del nexocausal.

La prueba indiciaria utilizada por la Administracion refleja un razonamiento y justificacion
arbitrarias de la responsabilidad atribuida a MARNOR, toda vez que (i) el Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental no utiliza todos los medios probatorios disponibles para ejecutar los
razonamientos que sustentan el uso de la prueba indiciaria, (ii) el Tribunal tampoco analiza la
validez de los medios probatorios incorporados en el procedimiento administrativo y (iii) en el
recurso a la prueba indiciaria no se tiene en consideracion la intervencion y participacion de

NEMO, lo que llevaria a la elaboracion de conclusiones distintas.

En el pronunciamiento del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental se vulneré el deber de
motivacidn, puesto que las conclusiones sobre la atribucion de la responsabilidad administrativa
a MARNOR no reflejan un uso adecuado de las pruebas que fueron aportadas en el

procedimiento y mas bien, en algunos casos result6 aludirse a razones tautolégicas y arbitrarias,

210



como el caso de las actas de supervision. Asimismo, se vulneré el derecho al debido
procedimiento, toda vez que la valoracion de las pruebas ha sido arbitraria y ha habido un uso

injustificado de la prueba indiciaria.

La modificacion de la medida correctiva que realizo el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental fue
a nuestro parecer adecuada, puesto que se establecieron en funcion de las circunstancias que
rodeaban al caso y los alcances de la normativa que sirve de base para su imposicion. Asi, se
requiri6 a MARNOR acreditar el inicio de las gestiones para actualizar o modificar su Estudio
de Impacto Ambiental respecto de la obligacion de no almacenar combustibles en tierra y no
acreditar su aprobacion en un determinado plazo, puesto que ello esta fuera de su esfera de
control. Asimismo, se revoco el extremo referido a la remocion del almacén de combustible en
tierra en caso MARNOR no lograse obtener la certificacion en el plazo otorgado, ya que el

almacén no es de su titularidad sino mas bien de NEMO.

Respecto de la multa, somos de la opinion que si bien el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
realizd un adecuado ajuste de algunos aspectos que fueron parte de la determinacién del
componente beneficio ilicito (remuneraciones, monitoreo y costo de capacitacion per cépita).
Sin embargo, la multa debi6 dictarse en funcién de la tipificacion que realiza la Res. 006-2018-
OEFA-CD, en donde se establece (articulo 5) que se trata de una infraccién muy grave y que el
monto de la multa a imponer puede ascender hasta las 15.000 UITs, lo cual debera atenuarse
atendiendo a la intervencion que tuvo NEMO en la comision de la conducta infractora, toda

vez que el calculo de la multa no toma en cuenta dichacircunstancia.

Respecto de la pregunta que orientd el desarrollo de nuestro primer problema juridico
secundario (¢Podia el OEFA ejercer sus potestades de fiscalizacion y sancion contra NEMO

por su vinculacion contractual y su intervencidn en la comision de la conducta infractora de
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MARNOR?) concluimos que la respuesta es afirmativa, toda vez que la normativa y los hechos
reflejan que NEMO es un sujeto fiscalizable por el OEFA y que su intervencion fue
determinante para la comision de la conducta infractora, pero el pronunciamiento del TFA, el
cual incluso incorpora argumentos del todo cuestionables, no refleja un analisis sobre dicho

extremo.

CONCI USIONES DEL PROBLEMA JURIDICOPRINCIPAL .-

Resulta plenamente viable que el OEFA someta a sus facultades de supervision, fiscalizacion y
sancion a todo tercero que se encuentre vinculado contractualmente con el administrado que

incurrio en la comision de una conducta infractora.

En nuestro ordenamiento, conforme a la Ley 29325 (Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental), el incumplimiento de compromisos ambientales contenidos en un
Instrumento de Gestion Ambiental, tal como sucede en un Estudio de Impacto Ambiental,
supone una conducta infractora sancionable. no sélo respecto de quien es titular del Instrumento
de Gestion Ambiental, sino también de otros sujetos que intervengan como terceros en la
actividad del administrado titular y que, mas adn, se asocien o establezcan mecanismos de

cooperacion con el mismo, tales como un vinculo contractual.

El desarrollo sostenible y la conservacion del ambiente corresponde no sélo a los agentes
economicos titulares de derechos de concesion e instrumentos de gestion ambiental; por ello, la
regulacién ambiental vigente contempla en la Ley 29325 (Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental) la imposicion de sanciones para todo aquel sujeto
fiscalizable por el OEFA que realiza actividades con impactos ambientales significativos, sea

gue cuente o no con la titularidad de un derecho para ejercer dichas actividades, pues genera o
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provoca riesgos de dafios al ambiente. Se trata precisamente de lo que sucede en el ambito de la

maricultura y el caso materia de anlisis.

El sistema de imputacién de responsabilidad ambiental objetivo conlleva a que la
Administracion atribuya una sancién a todo sujeto que, segun una relacion de causalidad
adecuada, haya cometido la conducta que provoc6 una determinada infraccion, salvo que se
haya configurado una eximente de responsabilidad (caso fortuito, fuerza mayor o hecho
determinante de tercero) o cuestionado la comprobacion de la consecucion de la infraccion. Sin
embargo, de conformidad a los principios y garantias propios del proceso administrativo
sancionador, se deberd analizar adecuadamente en los hechos la verificacion de la infraccion en

la realidad, lo que podria involucrar al comportamiento de mas de unsujeto.

En el anélisis y atribucion de responsabilidad administrativo-ambiental se podra eventualmente
identificarse situaciones de responsabilidad compartida en conjunto (solidaria o por
conformacion de grupo econémico) o individualizada (instigacién, complicidad/cooperacién o
pluriautoria), las cuales se tramitaran en la via procedimental que corresponda: se tramitara en
un mismo procedimiento administrativo sancionador los casos de responsabilidad compartida
en conjunto, y en procedimientos administrativos sancionadores individualizados, precisamente

los casos de responsabilidad compartida pero individualizada.

En el caso materia de andlisis, en base a las pruebas y hechos implicados, se debi6 haber
propuesto y atribuido la responsabilidad ambiental compartida, tanto a MARNOR como a
NEMO; sin embargo, no todas las manifestaciones de la responsabilidad resultaron aplicables.
En el caso de la responsabilidad compartida en conjunto, no cabia atribuir responsabilidad
solidaria entre MARNOR y NEMO toda vez que (i) en el caso no existié una obligacion

solidaria, sino propia y exclusiva de MARNOR, vy (ii) en el momento en que se inicié y dio
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tramite al procedimiento administrativo sancionador de MARNOR, no existia una norma que

regulara la responsabilidad solidaria entre los participes de una conducta infractora-ambiental.

En el caso de la responsabilidad compartida por conformacion de grupo econémico, tampoco
podia ser aplicable en el caso, toda vez que si bien se trata de un conjunto de empresas que
operaban en una misma demarcacion territorial (MARNOR y NEMO), no actuaban como una
unidad, toda vez que (i) si bien estaban vinculadas contractualmente, y a pesar de que dicha
vinculacion era nula por contravenir la normativa del ordenamiento, (ii) no existia una fuente de
control comln entre ambas empresas: dichas empresas pertenecian a una administracion y

grupo empresarial distintos, bajo objetivos, clientes y mercados distintos.

Respecto de la responsabilidad compartida pero individualizada, siguiendo el concepto
restrictivo de autor, en el caso se debe identificar un sujeto autor principal de la conducta
infractora y un sujeto que haya participado de la comision de la infraccidn que se trate, bajo la
modalidad de incitacion, complicidad/cooperacién o como pluriautoria. En el caso de la
induccién, los hechos del caso nos permiten afirmar que NEMO no sélo influenci6 en la
decision de MARNOR para que incumpla el compromiso establecido en su EIA, sino que en
virtud de EL CONTRATO fue su aliado econémico durante més de diez (10) afios. Por tanto,
no cabria atribuir la responsabilidad a NEMO como instigador, teniendo en cuenta que dicho

escenario no se encuentra regulado en la normativa vigente.

En el caso de la responsabilidad por complicidad o cooperacion, tampoco seria el tipo de
responsabilidad compartida individual que mejor se pueda aplicar al caso. Ello es asi, toda vez
que la participacion de NEMO en el incumplimiento del compromiso de MARNOR no fue
simplemente accesoria o de auxilio, sino que fue trascendental y sumamente necesaria para que

ello ocurra. Ello es asi porque NEMO proveyé a MARNOR de espacios, herramientas y
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servicios que conllevaron a que prescinda e incumpla el compromiso asumido en su EIA
durante diez (10) afios consecutivos, siendo entonces su principal aliado econémico. Ademas de

ello, en la normativa no se ha regulado dicho tipo de responsabilidad compartida.

Finalmente, somos de la opinion de que la alternativa mas adecuada para atribuir
responsabilidad compartida pero individualizada a NEMO por la participacién que tuvo en la
comision de la conducta infractora de MARNOR es a través de la pluriautoria. Ciertamente, la
falta de regulacion y de verificacion de elementos caracteristicos nos impiden aludir a la
responsabilidad compartida de NEMO por instigacién o complicidad, y tampoco por coautoria,
toda vez que si bien su participacion fue trascendental y reciproca en la comision de la
infraccién, se trataba de una obligacion personalisima (aquella a la que Unicamente se

comprometio y firmo la declaracion jurada MARNOR como titular del EIA).

En ese sentido, el OEFA, tanto la Direccion de Supervisién como la DFAI y el TFA contaban
con la regulacién normativa y sus propias potestades de supervisién, fiscalizacion y sancion
para identificar una pluriautoria de infracciones ambientales sancionables en el caso: por un
lado, la responsabilidad de MARNOR por el incumplimiento del compromiso establecido en
su EIA 'y, por tanto, por la comision de la infraccion regulada en el literal b) del articulo 17 de
la Ley 29325 y aquella prevista en el articulo 5 de la Res. de Consejo Directivo No. 006-2018-
OEFA-CD. Por otro lado, la responsabilidad de NEMO por tratarse de un sujeto fiscalizable, si
bien su conducta conllevd a la comision de una infraccion sancionable (el incumplimiento de
un compromiso contenido en el IGA - EIA - de su titular respectivo), esta empresa respondera
por su obligacién fiscalizable propia (inciso 02 del articulo 08 del Decreto Supremo No. 012-
2019-PRODUCE), asi como por la respectiva infraccion por su incumplimiento (literal a) del

articulo 03 de la Res. de Consejo Directivo No.
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038-2017-OEFA/CD). En ese sentido, cada sujeto responderd de forma personal en un

procedimiento administrativo sancionador individualizado.

Respecto a los impactos juridicos que tiene una decision como aquella que adopto6 el Tribunal
de Fiscalizacion Ambiental en la resolucion materia de analisis, ciertamente se encuentra en el
rol que tiene dicha instancia administrativa dentro del procedimiento administrativo
sancionador ambiental del OEFA: se trata de la segunda instancia administrativa a la cual
corresponde un rol preponderante en la interpretacién y aplicacion de la normativa ambiental.
Asimismo, lo dictaminado por dicha instancia es de obligatorio cumplimiento y puede incluso

establecer precedentes vinculantes, cuando asi lo sefiale la resoluciéncorrespondiente.

En ese sentido, resulté sumamente importante que el TFA se haya pronunciado en el sentido de
identificar la responsabilidad compartida de NEMO en la comision de la conducta infractora, o
bien que haya exigido a los 6rganos de supervision y de instruccion del procedimiento
administrativo sancionador tomar en cuenta la posicion de NEMO para la elaboracion de las
diligencias respectivas. Todo ello en sintonia con los principios sancionadores (verdad material,
causalidad) pero sobre todo con los principios ambientales correspondientes (gobernanza

ambiental, internalizacion de costos y responsabilidad ambiental).

En el caso de los impactos sociales, resulta claro que el pronunciamiento del TFA contiene un
mensaje no sdélo para los agentes econémicos involucrados sino para la sociedad en su
conjunto. En ese sentido, resultaba trascendental que el Tribunal se haya pronunciado sobre la
responsabilidad compartida de NEMO, tanto para completar la labor de desincentivacion de
conductas que contravienen o defraudan el ordenamiento ambiental (como la celebracién de

contratos abiertamente nulos por ser contrarios a la normativa) como para la promocién de un
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gjercicio sostenible de las actividades de aprovechamiento de recursos naturales, sobre todo en

el &mbito de la maricultura.

POSICION PERSONAL SOBRE EL PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL DE
EISCALIZACION AMBIENTAL .-

Me encuentro parcialmente de acuerdo con el pronunciamiento del Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental, en el sentido de que si bien concuerdo con la necesidad de atribuir responsabilidad a
MARNOR por el incumplimiento del compromiso establecido en su EIA, considero que el
analisis de los hechos del caso, la revisién de las pruebas, y sobre todo a atribucion de la
responsabilidad a través de la prueba indiciaria llevo al Tribunal a realizar afirmaciones que

contravienen principios de procedimiento administrativo sancionador y de Derecho ambiental.

Nos referimos especialmente al principio de verdad material y causalidad, al existir
contradicciones del TFA sobre la titularidad del almacén materia de incumplimiento del
compromiso, y sobre todo en la falta de reconocimiento de la participaciéon de NEMO en la
comision de la conducta infractora. Asimismo, los principios de proporcionalidad, motivacion y
debido procedimiento, al haber asignado una valoracion arbitraria al acta de supervision y haber
recurrido a la prueba indiciaria sin que se hayan acudido y analizado la validez de todos los
medios probatorios disponibles. En ese sentido, solicitaria la revision de la multa impuesta por

no haber considerado en el calculo la participacion de NEMO en la comisién de la infraccion.

Es por ello que de asumir la defensa legal de MARNOR, impugnariamos la resolucion materia
de andlisis ante el Poder Judicial mediante un recurso contencioso administrativo, regulado en
el D.S. 011-2019-JUS, el Texto Unico Ordenado de la Ley 27584, la Ley del Proceso

Contencioso Administrativo (en adelante, “TUO LPCA”) solicitando al juez competente, en
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funcién del primer inciso del art. 5'*°del TUO LPCA, que se declare la nulidad parcial de la

Res. 049-2020-OEFA-TFA/SE en base a los siguientes argumentos:

@ EI primer considerando decisorio, en el que se dispone confirmar la Resolucion
Directoral No. 01535-2019-OEFA/DFAI del 30 de septiembre de 2019, que declard la
responsabilidad administrativa de MARNOR por incurrir en la conducta infractora
materia de sancion, por la vulneracion de los principios sancionadores (verdad material,
causalidad, motivacion y debido procedimiento) y ambientales (gobernanza ambiental,

internalizacion de costos y responsabilidad ambiental) correspondientes, y

@) El tercer considerando decisorio, que dispone que el monto de la multa, asciende a
Cuatro y 63/100 Unidades Impositivas Tributarias (4.63.UIT), el cual deberd ser
depositado en la cuenta recaudadora No. 00 068 199344 del Banco de la Nacién, en
moneda nacional, toda vez que el calculo de dicho monto no tiene en cuenta la decisiva y
necesaria intervencion de NEMO en la comisién de la conducta infractora, como

elemento de graduacion de la sancion.

Asimismo, y de acuerdo con el primer parrafo del art. 20-A' de la Ley del SINEFA,
incorporado por la Ley 30011, la sola presentacion de una demanda contencioso administrativa
contra una resolucion de segunda instancia del OEFA que impone una sancidn administrativa
(como el caso de una multa) no interrumpe ni suspende el procedimiento de ejecucion coactiva

correspondiente. Por ello, junto con la admision de la demanda contencioso administrativa a

20 Articulo 5.- Pretensiones
En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente: 1. La
declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.

21 Articulo 20-A.- Ejecutoriedad de las resoluciones del OEFA

La sola presentacion de una demanda contencioso-administrativa, de amparo u otra, no interrumpe ni suspende el
procedimiento de ejecucion coactiva de las resoluciones de primera o segunda instancia administrativa referidas a la
imposicién de sanciones administrativas emitidas por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental (OEFA).
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interponer, interpondriamos una medida cautelar solicitando el cese de los efectos del primer y
tercer considerandos decisorios de la Res. 049-2020-OEFA-TFA/SE, que respectivamente
atribuyen la responsabilidad administrativa e imponen la multa a MARNOR, asi como los
intereses que esta devengue, todo ello conforme a los requisitos de forma y sustancia enlistados

en el art. 20-A'??de la Ley del SINEFA y demas pertinentes del Codigo Procesal Civil.

e De otro lado, no consideramos que corresponda recurrir a la via de la accion de amparo en el
presente caso, toda vez que la afectacion juridica de la medida correctiva de actualizacion del
EIA de MARNOR Yy la sancion pecuniaria de 4.63 UITs impuesta al administrado, ocasionadas
por la Res. 049-2020-OEFA-TFA/SE, no justifican que se exija a la autoridad jurisdiccional la
tutela constitucional'®® por una supuesta vulneracion de los derechos a la propiedad, la libertad
de empresa u otros derechos conexos. Ello toda vez que (i) MARNOR ha procedido a
actualizar por cuenta propia su EIA, lo cual ha sido materia de pronunciamiento administrativo
de forma favorable conforme se indica en la Res. Directoral No. 02524-2021-OEFA/DEAI, de
fecha 29 de octubre de 2021, y (ii) la sancion pecuniaria impuesta no equivale ni al 1%**de los
ingresos brutos minimos que genera la empresa por la venta anual a granel y al por mayor de su

producto, concha de abanico, en el mercado.

22 Articulo 20-A.- Ejecutoriedad de las resoluciones del OEFA

La sola presentacion de una demanda contencioso-administrativa, de amparo u otra, no interrumpe ni suspende el
procedimiento de ejecucion coactiva de las resoluciones de primera o segunda instancia administrativa referidas a la
imposicion de sanciones administrativas emitidas por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

123En el caso en concreto, el petitorio en el proceso de amparo seria que la Res. 049-2020-OEFA-TFA/SE se declare nula
por la supuesta vulneracion de los derechos a la propiedad y libertad de empresa de MARNOR, y en consecuencia, que se
retrotraiga el procedimiento administrativo al momento de la emision de dicha resolucién, de forma que se emita
nuevamente un acto administrativo que garantice la imparticion de justicia sin que se vulneren los derechos en cuestion.

124 LLa venta al por mayor de % valva de concha de abanico a granel en el mercado asciende a S/. 32.90 el Kg. La venta de
una tonelada de % valva concha de abanico ascenderia a S/. 32.900; en ese sentido, siendo que la categoria productiva de
MARNOR es de acuicultura a mediana y gran empresa (AMY GE), la produccion y venta minima anual de 150 toneladas de
concha de abanico a granel y al por mayor en el mercado ascenderia s S/. 4.935.000 aproximadamente. Es asi que la multa
impuesta de S/. 4.63 UITs a inicios de 2020 (S/. 19.446) representa apenas un 0.39% de los ingresos brutos minimos anuales
de la empresa.
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VIII.

190.

Para concluir con nuestro informe, en los parrafos que siguen presentamos nuestras
recomendaciones que Sse orientan a proponer herramientas para una mejor solucion de la
problemética identificada en caso materia de andlisis: la responsabilidad compartida

individualizada en la comisién de infracciones ambientales en maricultura.

Consideramos que seria oportuno que el OEFA elabore y apruebe una Resolucién de Consejo
Directivo sobre responsabilidad por conformacion de grupo econdmico en actividades
productivas (lo que incluye las actividades de acuicultura). Ello sin duda seria un gran avance
en las acciones de gobernanza ambiental dentro de este tipo de actividades, sobre todo por una
exigencia de los principios ambientales de gobernanza ambiental, internalizacion de costos y

responsabilidad ambiental, ademas de la desincentivacion de conductas contralegem.

En el ejercicio de las funciones de supervision directa y de fiscalizacion y sancion del OEFA,
recomendamos a los drganos correspondiente ejecutar sus funciones con una mayor base en el
principio de verdad material, causalidad y la fiscalizacion ambiental integral y estratégica,
analizando cuidadosamente las circunstancias de hecho que rodean a la comision o potencial
comisién de conductas infractoras de los sujetos fiscalizables, asi como la persecucién oportuna

de todos quienes participan en conjunto o de forma individual en la comisién de infracciones.

Respecto a los hechos del caso materia de andlisis, opinamos que es oportuno al OEFA, a
través de la oficina de procuraduria o del 6rgano correspondiente, demandar ante el juez civil
competente la nulidad del Contrato de Colaboracion Empresarial que celebraron MARNOR y
NEMO dentro de un proceso de conocimiento. Ello toda vez que se trata de un contrato nulo

por contravenir la normativa ambiental, que no ha prescrito la accion y que se trata de un
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interés general y bastante individualizable respecto de la agencia gubernamental que ejerce la

gobernanza ambiental de estas actividades econdmicas en el pais.

Respecto del punto anterior, y mientras se solicita la demanda de nulidad del contrato,
consideramos oportuno que el érgano de supervision del OEFA ordene una medida de caracter
particular a MARNOR, en el sentido de abstenerse de dar ejecucion al Contrato de
Colaboracion Empresarial, toda vez que el mismo perjudica el desarrollo de las funciones de
supervision, fiscalizacién y sancion del OEFA y compromete el cumplimiento de la normativa
ambiental. De igual forma, opinamos que en el procedimiento administrativo sancionador de
segunda instancia ante el TFA se tuvo la oportunidad de dictar una medida correctiva bajo la
misma perspectiva, de ordenar a MANOR que se abstenga de ejecutar las prestaciones que les

correspondan en virtud del Contrato de Colaboracion Empresarial.

Como recomendacion dirigida al Consejo Directivo del OEFA, estimamos oportuno y
necesario que se proponga la regulacion y especificacion de los casos de autoria en la comision
de infracciones ambientales (autoria inmediata, mediata y coautoria), asi como de los casos de
responsabilidad administrativo ambiental por participacion en la comisién de infracciones
ambientales (instigacion, complicidad/cooperacion y pluriautoria), lo cual sin duda seria un

avance enorme para el ejercicio de la gobernanza ambiental general en el pais.

En materia del procedimiento administrativo sancionador, sugerimos a los 6rganos competentes
del ejercicio de las funciones de sancion en primera instancia (la Direccion de Fiscalizacion y
Aplicacion de Incentivos) y segunda instancia (el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental) motivar
adecuadamente la valoracion de los medios probatorios, y sobre todo evitar la valoracion

desproporcionada de la contribucién probatoria de las actas de supervision, pues la veracidad de

221



los contenidos vertidos en las mismas debe ser materia de analisis y corroboracion como parte

de la actuacion probatoria y el debido procedimiento administrativo.

A la entidad certificadora de los Estudios de Impacto Ambiental (PRODUCE), recomendamos
procurar que los compromisos de los Instrumentos de Gestion Ambiental sean compatibles con
el giro de negocio y las actividades propias del agente econémico que se trate. Ello toda vez
que un compromiso como aquel establecido en el EIA de MARNOR conlleva (como sucedio
precisamente con AGROMAR), sin justificacion legal alguna pero por razones de costos y
oportunidades, a que se transfiera la titularidad de los derechos o se elaboren Contratos de
Colaboracion invalidos con los cuales compensar las limitaciones propias para el ejercicio de

las actividades de aprovechamiento de recursos naturales.

En el ambito del procedimiento administrativo sancionador ambiental del OEFA, Si bien la
responsabilidad ambiental es objetiva, y por lo mismo no cabe aludir a la culpabilidad del
administrado para atribuir responsabilidad, es necesario considerar las acciones de los
administrados para eventualmente graduar la responsabilidad por su negligencia o imprudencia

(culpa) o intencionalidad (dolo) en la comision de la conducta infractora que setrate.

En los pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental, y también
de la Direccion de Fiscalizacion y Aplicacion de Incentivos, recomendamos tener especial
atencion con el recurso a la prueba indiciaria, conforme al principio de verdad material y la
presuncion de licitud del administrado imputado, pues este tipo de anélisis probatorio debe
realizarse bajo las reglas de la sana critica (valoracion racional de la prueba), por lo que resulta
necesario un examen conjunto y critico de todas las pruebas que demuestre la existencia de la
infraccion, analizando su respectivamente validez y el contexto en el cual se tienen (sobre todo

si se trata de un caso de responsabilidad compartida).
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

2004 Sentencia recaida en el Expediente No. 0090-2004-AA/TC. Publicada el 05
de julio. Temdtica: discrecionalidad y arbitrariedad de los actos de la
Administracion Pablica.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

2004 Sentencia recaida en el Expediente No. 2192-2004-AA/TC. Publicada el 11
de octubre. Tematica: Principios de legalidad, taxatividad y razonabilidad en
el procedimiento administrativo sancionador.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
2005 Sentencia recaida en el Expediente No. 4289-2004-AA/TC. Publicada el 17
de febrero. Temética: Debido proceso en sede administrativa.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
2006 Sentencia recaida en el Expediente No. 0023-2005-PI/TC. Publicada el 27 de
octubre. Temética: Debido proceso.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
2007 Sentencia recaida en el Expediente No. 5408-2005-PA/TC. Publicada el 14 de
junio. Tematica: Principio de legalidad en sedeadministrativo-sancionadora

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
2007 Sentencia recaida en el Expediente No. 8957-2006-PA/TC. Publicada el 22 de
marzo. Tematica: Principio de legalidad en sede administrativa.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
2008 Sentencia recaida en el Expediente No. 4225-2006-PA/TC. Publicada el 17 de
junio. Tematica: Debido procedimiento administrativo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

2010 Sentencia recaida en el Expediente No. 1873-2009-AA. Publicada el 03 de
septiembre. Temadtica: Principios del Derecho Penal en el Derecho
Administrativo Sancionador. Principio de culpabilidad.
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8 NORMATIVA

e Constitucion Politica del Pera.
Congreso Constituyente Democratico. Promulgada el 30 de diciembre de 1993. Entrada
en vigor: 31 de diciembre de 1993.

e Ley26821
Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales.
Congreso de la Republica del Peru. Publicada el 26 de junio de 1997. Entrada en vigor: 27
de junio de 1997.

e Decreto Ley 25977
Ley General de Pesca. Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional. Publicada el
22 de diciembre de 1992. Entrada en vigor: 23 de diciembre de 1992.

e Decreto Supremo No. 012-2001-PE
Reglamento de la Ley General de Pesca. Gobierno de la Republica del Perd. Publicado
el 14 de marzo de 2001. Entrada en vigor: 15 de marzo de 2001.

o Ley?27460
Ley de Promocion y Desarrollo de la Acuicultura. Congreso de la Republica del Peru.
Publicada el 26 de mayo de 2001. Entrada en vigor: 27 de mayo de 2001.

e Decreto Supremo No. 030-2001-PE
Reglamento de la Ley de Promocion y Desarrollo de la Acuicultura. Gobierno de la
Republica del Perd. Publicado el 12 de julio de 2001. Vigencia: 13 de julio de 2001.

e Decreto Legislativo 1195
Ley General de Acuicultura. Gobierno de la Republica del Perd. Publicada el 30 de
agosto de 2015. Entrada en vigor: 31 de agosto de 2015.

e Decreto Supremo No. 003-2016-PRODUCE
Reglamento de la Ley General de Acuicultura. Gobierno de la Republica del Peru.
Publicado el 25 de marzo de 2016. Entrada en vigor: 26 de marzo de 2016.

o Ley27446
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental. Congreso de la
Republica del Peru. Publicado el 23 de abril de 2001. Entrada en vigor: 24 de abril de
2001.

e Decreto Supremo No. 019-2019-MINAM
Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental.
Gobierno de la Republica del Peru. Publicado el 29 de septiembre de 2009. Entrada en
vigor: 30 de septiembre de 2009.

e Ley?28611
Ley General del Ambiente. Congreso de la RepuUblica del Perd. Publicado el 15 de
octubre de 2005. Entrada en vigor: 16 de octubre de 2005.

e Decreto Legislativo 1013
Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio del Ambiente. Gobierno de
la Republica del Peru. Publicada el 14 de mayo de 2008. Vigente: 15 de mayo de 2008.
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Ley 29325

Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental. Congreso de la
Republica del Perd. Publicado el 05 de marzo de 2009. Entrada en vigor: 06 de marzo de
2009.

Decreto Legislativo 295
Cadigo Civil peruano. Congreso de la Republica del Pert. Promulgado el 24 de julio de
1983. Publicado el 25 de julio de 1984. Entrada en vigor: 14 de noviembre de 1984.

Decreto Legislativo 957

Nuevo Cadigo Procesal Penal del Peru. Gobierno de la Republica del Perd. Promulgado
el 22 de julio de 2004. Publicado el 29 de julio de 2004. Entrada en vigor: 30 de julio de
2004.

Decreto Legislativo 1034
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Gobierno de Republica del Perd.
Publicada el 25 de junio de 2008. Entrada en vigor: 26 de junio de 2008.

Decreto Legislativo 1044
Ley de Represion de la Competencia Desleal. Gobierno de Republica del Peru.
Publicada el 26 de junio de 2008. Entrada en vigor: 27 de junio de 2008.

Decreto Supremo No. 009-2011-MINAM

Proceso de transferencia de funciones en materia ambiental de los Sectores Industria
y Pesqueria, del Ministerio de la Produccién al OEFA. Gobierno de la Republica del
Perd. Publicado el 03 de junio de 2011. Entrada en vigor: 04 de junio de 2011.

Decreto Supremo No. 133-2013-EF
Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario del Peru. Gobierno de la Republica del
Per(. Publicado el 22 de junio de 2013. Entrada en vigor: 23 de junio de 2013.

Decreto Supremo No. 011-2019-JUS
Texto Unico Ordenado de la Ley No 27584 - Ley que Regula el Proceso Contencioso
Administrativo. Ministerio de Justicia del Perd. Publicado el 04 de mayo de 2019.
Entrada en vigor: 05 de mayo de 2019.

Resolucién Ministerial No. 010-93-JUS
Cddigo Procesal Civil peruano. Ministerio de Justicia del Per(. Promulgado el 08 de
enero de 1994. Publicado el 22 de abril de 1993. Entrada en vigor: 23 de abril de 1993.

Decreto Supremo No. 004-2019-JUS

Texto Unico Ordenado de la Ley No 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General. Gobierno de la Republica del Pert. Publicado el 25 de enero de 2019. Entrada
en vigor: 26 de enero de 2019.

Decreto Supremo No. 012-2019-PRODUCE

Reglamento de Gestion Ambiental de los Subsectores Pesca y Acuicultura. Gobierno
de la Republica del Perd. Publicado el 11 de agosto de 2019. Entrada en vigor: 12 de
agosto de 2019.

Decreto Supremo No. 013-2017-MINAM
Reglamento de Organizacién y Funciones del Organismo de Evaluacion y
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Fiscalizacion Ambiental (OEFA). Gobierno de la Republica del Peru. Publicado el 21 de
diciembre de 2017. Entrada en vigor: 22 de diciembre de 2017.

Resolucién de Consejo Directivo No. 002-2012-OEFA-CD

Aspectos que son objeto de transferencia del Ministerio de la Produccién al OEFA en
materia ambiental del Sector Pesqueria y determina la fecha en que el OEFA
asumird las funciones de seguimiento, vigilancia, supervision, fiscalizacion, control y
sancién en esta materia. Consejo Directivo del OEFA. Fecha de elaboracion: 16 de
marzo de 2012.

Resolucion de Consejo Directivo No. 006-2018-OEFA/CD

Infracciones administrativas y escala de sanciones relacionadas con los Instrumentos
de Gestion Ambiental, aplicables a los administrados que se encuentran bajo el
ambito de competencia del OEFA. Consejo Directivo del OEFA. Fecha de elaboracidn:
15 de febrero de 2018. Fecha de publicacion: 16 de febrero de 2018. Entrada en vigor: 17
de febrero de 2018

Resolucidn de Consejo Directivo No. 038-2017-OEFA/CD

Infracciones administrativas aplicables a las actividades de procesamiento industrial
pesquero y acuicultura de mediana y gran empresa. Consejo Directivo del OEFA.
Fecha de elaboracion: 22 de diciembre de 2017.

Resolucién de Consejo Directivo No. 038-2013-OEFA/CD

Reglas Generales sobre el ejercicio de la Potestad Sancionadora del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA. Consejo Directivo del OEFA. Fecha de
elaboracion: 17 de septiembre de 2013.

Resolucidn de Consejo Directivo No. 012-2012-OEFA/CD

Primer Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA. Consejo Directivo del OEFA.
Fecha de elaboracion: 07 de diciembre de 2012.

Resolucion Ministerial No. 247-2013-MINAM
Régimen Comun de Fiscalizacion Ambiental. Ministerio del Ambiente del Perq.
Publicado el 28 de agosto de 2013. Entrada en vigor: 29 de agosto de 2013.

Resolucion de Consejo Directivo No. 031-2014-OEFA/CD

Reglas juridicas para la aplicacion del Articulo 17 de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental en el dmbito de la fiscalizacion ambiental
minera (Grupos Econdmicos mineros). Consejo Directivo del OEFA. Fecha de
elaboracién: 02 de septiembre de 2014.

Res. de Consejo Directivo N° 010-2013-OEFA/CD

Lineamientos para la aplicacion de las medidas correctivas previstas en el Literal d)
del numeral 22.2 del Articulo 22 de la Ley N° 29325. Consejo Directivo del OEFA.
Fecha de elaboracién: 22 de marzo de 2013. Publicada el 23 de marzo de 2013. Entrada
en vigor: 24 de marzo de 2013.

Res. de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA/CD
Metodologia para el célculo de las multas base y la aplicacion de los factores
agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de sanciones (y su modificacion,
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aprobada mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 024-2017-OEFA/CD). Consejo
Directivo del OEFA. Fecha de elaboracion: 11 de marzo de 2013.

X. RESOLUCION MATERIA DE ANALISIS
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Tribunal de Fiscalizacion Ambiental
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios

RESOLUCION N° 049-2020-OEFA/TFA-SE

EXPEDIENTE N° :  0394-2019-OEFA/DFAI/PAS

PROCEDENCIA : DIRECCION DE FISCALIZACION Y APLICACION DE
INCENTIVOS

ADMINISTRADO :  MARICULTURA DEL NORTE S.A.C.

SECTOR :  PESQUERIA

APELACION :  RESOLUCION DIRECTORAL N° 01535-2019-OEFA/DFAI

SUMILLA: Se confirma la Resolucion Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI del 30
de septiembre de 2019, en el extremo que declaré la responsabilidad
administrativa de Maricultura del Norte S.A.C. por la comisién de la Conducta
Infractora detallada en el Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

De otro lado, se revoca la Resolucion Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI del 30
de septiembre de 2019, en el extremo que sancion6 a Maricultura del Norte S.A.C.
con una multa ascendente a 6.54 (seis con 54/100) Unidades Impositivas
Tributarias, y, en consecuencia, corresponde reformarla, quedando fijada en un
valor ascendente a 4.63 (cuatro con 63/100) Unidades Impositivas Tributarias.

Del mismo modo, se varia la medida correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la
presente resolucion, en el extremo referido a la acreditacion de la aprobaciéon de
un instrumento de gestion ambiental, que modifique o actualice el compromiso
ambiental de no almacenar combustibles en tierra.

Finalmente, se revoca la Resolucion Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI, en el
extremo que ordené a Maricultura del Norte S.A.C. el cumplimiento de la medida
correctiva descrita en el Cuadro N° 2 de la presente resolucién, en el extremo
referido a remover el almacén de combustible en tierra.

Lima, 13 de febrero de 2020



ANTECEDENTES

Mediante el articulo 3° de la Resolucién Directoral N° 087-2007-PRODUCE/DGA’
del 26 de setiembre de 2007, se aprobo el cambio de titularidad de la concesion
otorgada mediante Resolucion Directoral N° 044-2006-PRODUCE/DGA del 28 de
noviembre de 20086, otorgada a Agromar del Pacifico S.A. para desarrollar la
actividad de acuicultura a mayor escala del recurso concha de abanico
(argopecten purpuratus) en un area de mar de 109.30 hectareas, a favor de
Maricultura del Norte S.A.2 (en adelante, Marnor); ubicada en la Ensenada de
Nonura, distrito y provincia de Sechura, provincia de Piura.

Mediante Certificado Ambiental N° 034-2006-PRODUCE/DIGAAP? de fecha 03 de
octubre de 2006, la Direccién Nacional de Asuntos Ambientales de Pesqueria
(DIGAAP) del Ministerio de la Produccién (Produce), otorgé calificacion favorable
al Estudio de Impacto Ambiental (en adelante, EIA) presentado por Agromar del
Pacifico S.A. para desarrollar el cultivo de concha de abanico a mayor escala
(argopecten purpuratus) en un area de 109.30 hectareas ubicada en la Ensenada
de Nonura, distrito y provincia de Sechura, departamento de Piura.

Mediante Resolucién Directoral N° 086-2012-PRODUCE/DGCHD del 20 de
diciembre de 2012, se otorgdé a Marnor, concesion para realizar la actividad de
acuicultura a gran escala, mediante el cultivo del sistema suspendido del recurso
hidrobiolégico concha de abanico (argopecten purpuratus), en un area marina de
33,28 hectareas, ubicada en la Ensenada de Nonura, distrito y provincia de
Sechura, departamento de Piura.

Mediante Resolucion Directoral N° 461-2016-PRODUCE/DGCHD* del 19 de
octubre de 2016, se adecuaron las concesiones otorgadas a Marnor, mediante las
Resoluciones Directorales N° 087-2007-PRODUCE/DGA 'y 086-2012-
PRODUCE/DGCHD para desarrollar la actividad de acuicultura mediante el cultivo
del recurso concha de abanico (argopecten purpuratus) en las areas de mar
contiguas de 109.30 y 33.28 hectareas, respectivamente, ubicadas en la
Ensenada de Nonura, distrito y provincia de Sechura, departamento de Piura; a la
categoria productiva de Acuicultura de Mediana y Gran Empresa (AMYGE).

Mediante Resolucién Directoral N° 052-2012-PRODUCE/DGCHD del 29 de
noviembre de 2012, se otorgd Certificacién Ambiental Aprobatoria al Estudio de
Impacto Ambiental (EIA) del proyecto “Cultivo de Concha de Abanico argopecten
purpuratus mediante el sistema suspendido”, presentado por Marnor, a

Paginas 226 a 229 del documento denominado “Act. IGA MARICULTURA DEL NORTE Mar 19”, contenido en el
disco compacto que obra a folio 48 del expediente.

Registro Unico de Contribuyente N° 20514929271.

Pagina 14 dei archivo denominado “EIA 190.30HA”, contenido en el disco compacto que obra a folio 7 del
expediente.

Pagina 220 a 222 del archivo denominado “Act. IGA MARICULTURA DEL NORTE Mar 19", contenido en el
disco compacto que obra a folio 48 del expediente.
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desarrollarse en un area marina de 33,28 ha, ubicada en la Ensenada de Nonura,
distrito y provincia de Sechura, departamento de Pi

Del 04 al 05 de marzo de 2019, la Direccién de Supervision (DS) del Organismo
de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) realizé6 na supervision regular
(en adelante, Supervisién Regular 2019) al EIP de Marnor a fin de verificar el
cumplimiento de la normativa ambiental y de los compromisos asumidos en sus
instrumentos de gestién ambiental.

Los resultados de dicha supervision fueron recogidos en el Acta de Supervisio
S/N?® (en adelante, Acta de Supervision) y en el Informe de Supervision N° 116-
2019-OEFA/DSAP-CPES® del 30 de abril de 2019 (en adelante, Informe de
Supervision).

Sobre la mencionada base, mediante Resolucién Subdirectoral N° 00257-2019-
OEFA/DFAI/SFAP? del 26 de junio de 2019, la Subdireccién de Fiscalizacion en
Actividades Productivas (SFAP) de la Direccion de Fiscalizacién y Aplicacién de
Incentivos (DFAI) de OEFA dispuso el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador contra el administrado®.

El Informe Final de Instruccién N° 00416-2019-OEFA/DFAI-SFAP del 28 de
agosto de 2019° (en adelante, Informe 1nal de Instruccién), fue notificado a
Marnor, el 06 de setiembre de 2019'°, por medio del cual se le otorgé un plazo de
quince (15) dias habiles para la presentacion de sus descargos'’.

E 30 de setiembre de 2019 la DFAI emitié la Resolucion Directoral N° 01535-
2019-OEFA/DFAI'? (Resolucién Directoral), por medio de la cual se resolvié
declarar la existencia de responsabilidad administrativa de Marnor, por la comisién
de la conducta infractora detallada a continuacion:

Cuadro N° 1- Detalle de la conducta inf
i Normas

Marnor cuenta con un cuos 3° ° 5° Subcéd 3.1 del

Folios 08 a 17 del expediente.
Folios 01 a 06 del expediente.

Folios 27 a 30 del expediente. Dicha resolucién fue notificada a Marnor ef 01 de julio de 2019 (folio 32 del
expediente).

Marnor presenté sus descargos mediante escrito con Registro N° 2019-E01-073873 del 26 de julio de 2019 (folios
34 a 36 del expediente).

Folios 99 a 106 del expediente.
Folio 108 del expediente.

Mediante escrito con Registro N° 2019-E01-092051, presentado el 26 de septiembre de 2019 (folios 109y 110
del expediente), Marnor formulé sus descargos al Informe Final de Instruccién.

La referida resolucién (folios 125 a 134 del expediente) fue notificada a Marnor el 09 de octubre de 2019 (folio
136 del expediente).
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almacén de combustible para
el desarrollo de sus
actividades en la concesion
de 109.3 ha, el cual no se
encuentra previsto en su EIA.

Reglamento de la Ley N°
27446, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental, aprobado
por Decreto Supremo N° 019-

Cuadro de San de la
Tipificacion de infracciones
administrativas y escala de
sanciones relacionadas con
los Instrumentos de Gestion

2009-MINAM, (RLSEIA)*3. Ambiental, aplicables a los
administrados que se
encuentran bajo el ambito de
competencia del  OEFA,
aprobado por Resolucion de
Consejo Directivo N° 006-

2018-OEFA/CD™ (RCD N°

Fuente: Resolucién Subdirectoral N° 00257-2019-OEFA/DFAI-SFAP
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental (TFA)

Asimismo, mediante el articulo 6° de la referida resolucion directoral, la DFAI
ordené a Marnor el cumplimiento de la siguiente medida correctiva:

Reglamento de la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 25 de septiembre
de 2009.

Articulo 13°.- Instrumentos de gestién ambiental complementarios al SEIA

Los instrumentos de gestion ambiental no comprendidos en el SEIA son considerados instrumentos
complementarios al mismo. Las obligaciones que se establezcan en dichos instrumentos deben ser determinadas
de forma concordante con los objetivos, principios y criterios que se sefialan en la Ley y el presente Reglamento,
bajo un enfoque de integralidad y complementariedad de tal forma que se adopten medidas eficaces para
proteger y mejorar la salud de las personas, la calidad ambiental, conservar la diversidad biolégica y propiciar el
desarrollo sostenible, en sus miltiples dimensiones.

Articulo 29°.- Medidas, compromisos y obligaciones del titular del proyecto

Todas las medidas, compromisos y obligaciones exigibles al titular deben ser incluidos en el plan correspondiente
del estudio ambiental sujeto a la Certificacion Ambiental Sin perjuicio de ello, son exigibles durante la
fiscalizacion todas las demas obligaciones que se pudiesen derivar de otras partes de dicho estudio, las cuales
deberan ser incorporadas en los planes indicados en la siguiente actualizacién de! estudio ambiental.

Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CD, Tipificacion de infracciones administrativas y
escala de sanciones relacionadas con los instrumentos de gestion ambiental, aplicables a os
administrados que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA, publicado en el diario oficial E/
Peruano, el 16 de febrero de 2018.

Articulo 5°.- Infraccion administrativa relacionada al incumplimiento del Instrumento de Gestién
Ambiental

Constituye infraccién administrativa calificada como muy grave el incumplir lo establecido en el Instrumento de
Gestion Ambiental aprobado por la autoridad competente. Esta conducta es sancionada con una multa de hasta
quince mil (15 000) Unidades Impositivas Tributarias.

REFE DE A
T
Incumplr lo establecido en el . ° o
3.4 Instrumentos de Qﬁ;ﬁ:ﬁiﬁi s |_deeyI MUY GRAVE Hasta
’ Gestion Ambiental aprobado por 15000 UIT

del SEIA



Cuadro D
N° Cond
infra o] cién

Acreditar la
aprobacion de un
Instrumento de
gestion Ambiental
por parte de
PRODUCE que
modifique o
actualice su
compromiso
ambiental de no
almacenar
combustible en
tierra.

MARNOR

cuenta con un

almacén de

combustible

para el

desarrolio de

1 sus actividades
en la concesion
de 109 ha, el
cual no se
encuentra
previsto en su
EIA.

De no obtener la
aprobacién
ambiental en el
plazo requerido,
debera remover el
almacén de
combustible en
tierra. Ello, a fin de
evitar cambios en
las propiedades
fisicas, quimicas y
biolégicas del suelo
o tener una baja del
ecosistema marino,
en casos de
derrame.

| d co va
Medida rrectiva
Plazo
limi nto

Un plazo no mayor
de noventa (90)
dias habiles
contados a partir dei
dia siguiente de
notificada la
resolucion.

Asimismo, de no
contar con la
autorizacion en el
plazo requerido, se
le otorgara un plazo
adicional de treinta
(30) dias habiles
contados a partir del
dia siguiente de
vencido el plazo
anterior
mencionado

Fuente: Resolucién Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI

Elaboracioén: TFA

un p

para
cum
no mayor

cinco (5) dias habiles,
contado a partir del dia
siguiente de vencido el
plazo para cumplir con la

medida correctiva, el

administrado debera remitir

ala DFAL

e Copia de ia resolucién
que apruebe la
modificacion del
compromiso ambiental,
respecto al
compromiso de no
almacenar

En un plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles,
contado a partir del dia
siguiente de vencido el
plazo para cumplir con la

medida

correctiva, el

administrado debera remitir

ala

DFAI:

Un Informe Técnico
detallado, en el cual se
acredite la remocion del

almacén de
combustibles, el cual
debera contener
medios probatorios
tales como; guias o
facturas de la

disposicion final de los
residuos por medio de
una EPS autorizada y

medios visuales
(fotografias, videos u
otros, debidamente

fechados y con

coordenadas UTM)

Asimismo, a través de dicho pronunciamiento se sancioné al administrado con
una muita ascendente a Seis y 54/100 Unidades Impositivas T ibutarias (6.54
UIT) vigentes a la fecha de pago, al haberse acreditado la comisién de la
conducta infractora sefalada.
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El 30 de octubre de 1029, Marnor interpuso recurso de apelaciéon contra la
Resolucion Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI '°, argumentando lo siguiente:

a)

b)

d)

Vulneracién del Principio de Verdad Material

la DFAI equivocadamente sostiene que ésta es propietaria del almacén de
combustible que se encuentra en el interior del Campamento de Nemo
Corporation S.A.C. (Nemo). Sustentando la sancién impuesta en la
posesién en tierra del referido campamento y en dos fotografias
consignadas en la pagina 5 de la Resolucién Directoral, sin probar que el
referido almacén pertenezca a Marnor.

Argumenta que, no posee concesion de tierra, por lo que no cuenta con un
campamento propio para sus actividades; y que, tiene suscrito un acuerdo
de colaboracién empresarial con la empresa Nemo, por medio del cual ésta
le cede sin exclusividad, sus instalaciones. En ese sentido, se advertiria que
el OEFA no ha llegado a la verdad material.

Vulneracion de los Principios de Presuncién de Veracidad, Licitud vy
Legalidad

Asimismo, Marnor alega que la administracion se extralimita en sus
funciones e interpreta la ley de manera extensiva, presumiendo la comision
de infracciones inexistentes y sin ningun sustento legal, contraviniendo los
principios de legalidad y de licitud.

Sostiene que, para el caso en especifico, el OEFA debié cumplir con
acreditar que la propiedad de las cisternas correspondia a Marnor, lo cual
no se ha efectuado, en la medida que resulta imposible, lo mismo con el uso
operacional del combustible, toda vez que las mismas no se encuentran
dentro de su esfera de control. Lo cual es contrario a ley, pues la carga de
la prueba le corresponde a la administracion.

La DFAI pretende sancionarla por hechos atipicos, no regulados en la ley,
pues no existe norma que establezca una sancién al administrado porque el
propietario del campamento que utiliza, en virtud de un convenio de
colaboracion empresarial, tenga un almacén de combustible.

Debida motivacion y debido procedimiento

La administracién, pretende sustentar el Unico hecho imputado sefialando
que en el contrato no se establecié que el uso del depésito de combustible
instalado en el campamento sefialado sea de uso exclusivo de Nemo.

Folios 137 a 147 del expediente.
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h)

)

k)

m)

En ese sentido, no queda claro si se le sanciona por la supuesta tenencia
de un almacén de combustible no contemplado en el EIA, o por el uso del
combustible de ese almacén; hecho que vulnera el derecho de defensa pues
no queda claro si debe defenderse por la atribucién de titularidad del
almacén; por el uso del mismo; o por ambos.

De acuerdo al razonamiento del OEFA, si se comparte el espacio en tierra
con otra empresa y la otra posee cisternas, eso me convierte en infractor.
Sin embargo, la resoluciéon directoral impugnada no explica como es
responsable de supuestos hallazgos que se encuentran fuera de los
alcances de su concesién maritima.

Sobre la clausula de uso exclusivo del combustible

Respecto a la clausula de uso exclusivo de combustible, Marnor sefiala que
ello constituye un despropdsito, pues afecta la libertad contractual, razén por
la cual, la administracion no le puede obligar a introducir una clausula que
establezca que el combustible es de uso exclusivo de Nemo, o peor aun,
condicionar dicha clausula a la imposicién de una multa.

Sin perijuicio de ello, se ha visto obligado a suscribir una adenda al contrato
de colaboracion, precisando que el almacén de combustible pertenece a
Nemo, pues se encuentra dentro del campamento que le pertenece a este

ultimo.

Respecto del calculo de la multa

MARNOR sefiala que no existe beneficio ilicito pues el almacén de
combustibles no es de su propiedad.

La administracion sefiala que se ahorran costos por no realizar estudios, no
realizar planes de capacitacion, entre otros, que se basan en el sélo dicho
de la administracién, aun cuando todas las afirmaciones deben ser
acreditadas de forma fehaciente; pues de lo contrario, se estaria actuando
de forma abusiva y desmedida en cuanto a su potestad sancionadora.

Sobre la actualizacién del EIA como medida correctiva

La actualizacién del EIA exigida como medida correctiva, constituye un
imposible juridico, ya que no es posible modificar su EIA, para incluir el
almacén de combustibles propiedad de Nemo, en un campamento que no
le pertenece. Asimismo, sefiala que resulta imposible la modificacién de su
EIA, por los espacios de concesion maritima, debido a que no posee espacio

terrestre.

Tal situacioén siempre ha sido de conocimiento de la administracion, por lo
que sélo se cumple con un trdmite para generarle la expectativa de que
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16.

podra subsanar la inexistente conducta infractora, por lo que la sancién
impuesta constituye un evidente abuso de autoridad.

COMPETENCIA

Mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1013, que aprueba la Ley de Creaciéon, Organizacién y Funciones del Ministerio
del Ambiente (Decreto Legislativo N° 1013)'¢, se crea el OEFA.

Segun lo establecido en los articulos 6° y 11° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, modificada por Ley N° 30011"7
(Ley del SINEFA), 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, supervisién, control y sancién en materia
ambiental.

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

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

1. Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental

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

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial E/ Peruano el 5 de marzo de 2009.

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

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

Articulo 11°.- Funciones generales

Son funciones generales del OEFA: (...)

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

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario
oficial E/ Peruano el 5 de marzo de 2009.

Disposiciones Complementarias Finales

Primera. Mediante Decreto Supremo refrendado por los Sectores involucrados, se estableceran las entidades
cuyas funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacién, control y sancién en materia ambiental 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.
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18.

Mediante Decreto Supremo N° 009-2011-MINAM'® se aprobé el inicio del proceso
de transferencia de funciones de seguimiento, vigilancia, supervision,
fiscalizacién, control y sancion 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, supervisién, fiscalizacion, control y sancién ambiental del sector
pesqueria desde 16 de marzo de 2012.

Por otro lado, el articulo 10° de la Ley N° 29325%' y los articulos 19° y 20° del
Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA aprobado por Decreto
Supremo N° 013-2017-MINAM?2 disponen que el TFA es el érgano encargado de
ejercer funciones como segunda y ultima instancia administrativa del OEFA en
materia de sus competencias.

20

21

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

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

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

Articulo 2°. - Determinacién 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 Produccidn.

Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, publicada en el diario

oficial £ Peruano el 5 de marzo de 2009.

Articulo 10°. - Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

10.1 El OEFA cuenta con érganos resolutivos de primera y segunda instancia para el ejercicio de la potestad
sancionadora.

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

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

Articulo 19°. - Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

19.1 El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental es el érgano resolutivo que ejerce funciones como segunda y tltima
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
resolucién, en cuyo caso deberan ser publicadas de acuerdo a Ley.

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

Articulo 20°. - Funciones del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental

El Tribunal de Fiscalizacién Ambiental tiene las siguientes funciones:

a)  Conocer y resolver en segunda y dltima instancia administrativa los recursos de apelacién 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.
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20.

21.

22.

23.

PROTECCION CONSTITUCIONAL AL AMBIENTE

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

En esa misma linea, en el numeral 2.3 del articulo 2° de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente (LGA)?*, se prescribe que el ambiente comprende aquellos
elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico que,
en forma individual o asociada, conforman el medio en el que se desarrolia 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 situacion, cuando las sociedades pierden su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, 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 proteccién 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 “Constitucién
Ecolégica”, 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

23

24

25

26

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

Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 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 conservacion de los recursos naturales, la
diversidad biolégica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros.

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

10
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26.

vida; y el derecho a que dicho ambiente se preserve?; y, (iii) como conjunto de
obligaciones impuestas a autoridades y particulares en su calidad de
contribuyentes sociales?.

Es importante destacar que, en su dimensién como derecho fundamental, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que contiene los siguientes elementos?: (i) el
derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado, que comporta la
facultad de las personas de disfrutar de un ambiente en el que sus componentes
se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armoénica®; y, (i) 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 economicas 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, (i) la obligacién de
garantizar, promover, velar y, llegado el caso, de proteger y sancionar el
incumplimiento de la primera obligacion referida®'.

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

Sobre la base de este sustento constitucional, el Estado hace efectiva la
proteccion al ambiente, frente al incumplimiento de la normativa ambiental, a

27

28

30

3

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 manifestacién, comporta la facultad de las personas de disfrutar de un medio ambiente en el que
sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y sustantiva. La intervencién del ser humano
no debe suponer, en consecuencia, una alteracién 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 obligacién alcanza también a los particulares.

Sobre la triple dimensién de la proteccién al ambiente se puede revisar Ia 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-AlTC (fundamento juridico 17.

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

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

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 05471-2013-PA/TC (fundamento juridico 7).
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través del ejercicio de la potestad sancionadora en el marco de un debido
procedimiento administrativo, asi como mediante la aplicacién de tres grandes
grupos de medidas: (i) medidas de reparacién frente a dafios ya producidos;
(i) medidas de prevencioén frente a riesgos conocidos antes que se produzcan; vy,
(iii) medidas de precaucién frente a amenazas de dafios desconocidos e
inciertos®?.

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

ADMISIBILIDAD

El recurso de apelacién contra lo resuelto a través de la Resolucién Directoral N°
01535-2019-OEFA/DFAI del 30 de septiembre de 2019 ha sido interpuesto dentro
de los quince (15) dias habiles de notificado el acto impugnado y cumple con los
requisitos previstos en los articulos 218° y 221° del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS®*? (TUO de la LPAG), por lo que es admitido
a tramite.

CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Las cuestiones controvertidas en el presente caso son:

i) Determinar si correspondia declarar la responsabilidad administrativa del
administrado por la comision de la conducta infractora detallada en el

Cuadro N° 1 de la presente resolucion.

ii) Determinar si la medida correctiva sefialada en el Cuadro N° 2 de la presente
resolucién fue debidamente dictada por la Autoridad Decisora.

iii) Determinar si la multa impuesta ha sido dictada con arreglo a la normatividad
aplicable.

32

33

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

TUO de la LPAG

Articulo 218°.- Recursos administrativos

218.1 Los recursos administrativos son:

a) Recurso de reconsideracion

b) Recurso de apelacién

Solo en caso que por ley o decreto legislativo se establezca expresamente, cabe la interposicién del recurso
administrativo de revisién.

218.2 E| término para la interposicién de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y deberan resolverse
en el plazo de treinta (30) dias.

Articulo 221°.- Requisitos del recurso
El escrito del recurso debera sefalar el acto del que se recurre y cumplird los demas requisitos previstos en el
articulo 124.

12
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VI.1

30.

31.

32.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Determinar si correspondia declarar la existencia de responsabilidad
administrativa por la comision de la Conducta Infractora N° 1

Sobre la obligatoriedad de los compromisos asumidos en los instrumentos de
gestién ambiental

Previamente al analisis de la cuestion controvertida, este Tribunal considera
importante exponer el marco normativo que regula el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por los administrados en sus instrumentos de gestion
ambiental y los criterios sentados por esta Sala respecto al cumplimiento de los
compromisos establecidos en instrumentos de gestién ambiental.

Sobre el particular, debe mencionarse que, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 16°, 17° y 18° de la LGA, los instrumentos de gestion ambiental
incorporan aquellos programas y compromisos que, con caracter obligatorio,
tienen como propdsito evitar o reducir a niveles tolerables el impacto al medio
ambiente generado por las actividades productivas a ser realizadas por los
administrados®*.

Cabe agregar que, una vez aprobados los instrumentos de gestién ambiental por
la autoridad competente y, por ende, obtenida la certificaciébn ambiental, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 29° y 55°%° del RLSEIA, es

35

LEY N° 28611.

Articulo 16°. - De los instrumentos

16.1 Los instrumentos de gestion ambiental son mecanismos orientados a la ejecucion 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 fas normas ambientales que

rigen en el pais.

Articulo 17°.- De los tipos de instrumentos

17.1 Los instrumentos de gestion ambiental podran ser de planificacién, promocién, prevencion, control,
correccion, informacion, financiamiento, participacion, fiscalizacién, entre otros, rigiéndose por sus normas
legales respectivas y ios 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 estandares nacionales de calidad ambiental;
la certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacién ambiental; los instrumentos
econoémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas de prevencién, adecuacién, control y
remediacion; los mecanismos de participacion ciudadana; los planes integrales de gestion de residuos; los
instrumentos orientados a conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacién ambiental y
sancién; la clasificacién de especies, vedas y areas de proteccién 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 aplicacion de los instrumentos
de gestion ambiental.

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.

Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM, que aprueba el Reglamento de la Ley del SEIA, publicado en el diario
oficial El Peruano el 25 de setiembre de 2009.
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34.

35.

36.

responsabilidad del titular de la actividad cumplir con todas las medidas, los
compromisos y obligaciones contenidas en ellos para prevenir, controlar, mitigar,
rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialados en dicho
instrumento y con aquellas que se deriven de otras partes de dichos instrumentos
que quedan incorporados a los mismos.

En este orden de ideas v, tal como este Tribunal lo ha sefialado anteriormente®,
debe entenderse que los compromisos asumidos en los instrumentos de gestion
ambiental son de obligatorio cumplimiento, razén por la cual, deben ser
implementados conforme fueron aprobados por la autoridad de certificacion
ambiental. Ello es asi, toda vez que se encuentran orientados a prevenir o revertir
en forma progresiva, segun sea el caso, la generacién y el impacto negativo al
ambiente que puedan ocasionar las actividades productivas.

Por lo tanto, a efectos del analisis de la cuestién controvertida, corresponde
identificar previamente las medidas y componentes dispuestos en su instrumento
de gestion ambiental. En ese sentido y siguiendo el criterio sefialado en el
considerando supra, lo que corresponde es identificar los compromisos
relevantes, asi como las especificaciones contempladas para su cumplimiento,
relacionados 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.

Tal como se ha mencionado a efectos de determinar el incumplimiento de
cualquier compromiso, derivado del instrumento de gestion ambiental del
administrado, corresponde identificar al mismo, asi como a las demas
especificaciones establecidas para su cumplimiento.

Sobre el compromiso ambiental asumido por el administrado

De manera previa a la aprobacion del EIA del administrado, la Direccion Ambiental
de Asuntos Ambientales de Pesqueria del Ministerio de la Produccién, formuld
como observacion, entre otras, que se considere la construcciéon de un dique de
contencién alrededor del tanque surtidor de petréleo para la contingencia de
derrame de combustible, tal como se aprecia a continuacion:

36

La Resolucién que aprueba el EIA constituye la Certificacion Ambiental, por lo que faculta al titular para obtener
las demés autorizaciones, licencias, permisos u otros requerimientos que resulten necesarios para la ejecucion
del proyecto de inversion.

La Certificacién Ambiental obliga al titular a cumplir con todas las obligaciones para prevenir, controlar, mitigar,
rehabilitar, compensar y manejar los impactos ambientales sefialadas en el Estudio de Impacto Ambiental. Su
incumplimiento esta sujeto a sanciones administrativas e incluso puede ser causal de cancelacién de la
Certificacion Ambiental.

El otorgamiento de la Certificacion Ambiental no exime al titular de las responsabilidades administrativas, civiles
o penales que pudieran derivarse de la ejecucion de su proyecto, conforme a ley.

Al respecto, se pueden citar las Resoluciones N° 196-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 12 de julio de 2018, N° 208-
2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 24 de julio de 2018, N° 474-2018-OEFA/TFA-SMEPIM del 28 de diciembre de
2018, N° 276-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 5 de junio de 2019, N° 355-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 25 de julio
de 2019 y Resolucién N° 356-2019-OEFA/TFA-SMEPIM del 25 de julio de 2019, entre otras.
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37.

38.

Observaciones Técnicas al EIA del Administrado®

5) Enloque se refiere en el ftem 29 o Energia (pag. 19) empleo de combustible
para las embarcaciones y vehiculos, nemaﬁoquemal‘im de
del seael110% B del ¢ instalar en dicha drea fle
com " seco caso

En respuesta a dicha observacion, mediante escrito de Registro N° 00040250 del
28 de agosto de 2006%, el administrado comunicé que su campamento, no
contemplaba el almacenamiento de combustible en tierra, tal como se aprecia a
continuacion:

Levantamiento de Observaciones al EIA%®

capacidad del dique sea el 1 de la del ¢ instalar en

drea de manejo de combustible extintor de polvo quimico seco el caso de
Iucka contra incendios.

El proyecto no e almacenamiento de en ya que

abastecimiento sera con frecuencia semanal y serd realizado por personal

capacitado, quicnes provistos de bidones’, s trasladarin y se de

combustible en la caleta Puerto Rico, y realizarén directamente el trasvase a las
' marinas vehiculos.

Por otro lado, dentro dei Plan de Contingencia entre los eguipos ¥ manefial&scon fos
que se contarz (item d y ¢ Pag. 64) se contara con extintores portétiles de polvo
quimico seco para el caso de fucha contra incendios.

Asi, como se puede apreciar, el EIA del administrado no contemplaba la presencia
de almacén de combustible alguno en su campamento terrestre pues el
aprovisionamiento de combustible de sus embarcaciones se realizaria de manera
semanal en la Caleta Puerto Rico, y a través de bidones y por personal capacitado.

37

38

39

Pagina 43 del archivo denominado “EIA 190.30.HA", contenido en el disco compacto que obra a folio 07 del
expediente.

Pagina 19 del archivo denominado “EIA 190.30.HA”, contenido en el disco compacto que obra a folio 07 del
expediente.

Folio 20 del expediente.
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Sobre lo detectado durante la Supervisién Regular 2019

39. En el presente caso de la revisiéon del Acta de Supervision, se tiene que la DS
constato que durante la Supervision Regular 2019, el campamento del
administrado contaba con un grifo con dos cisternas de 200 galones cada uno:

Acta de Supervisiéon*®

~ SUBRIID &1 USO O SUS SIDIOENICEICIOT . S (eEDiotl S5 teaot 35 S, REE s
de duracion es hasta el 05 de enerc de 2019, pudiendo ser renovado
por e mismo pericdo de tiem sl ambas partes estan de acuerdo,
actuaimente no se tisne la rencovacidn. E campamento tiene las
siguientes infraestructuras arias (algunas instalaciones
de material prefabricado y otras de concreto):

01 comedor
Dormitorios

Oficina central
Servicios higiénicos
Almacén de vibras

[N S S N B T

Un grifo gue ingl dos cisternas de 200 galones cfu para
asalina amenie.

Zona de entretenimmianto

Taller cde mecdnica .

Un pozo séplico, con pozo de percolacion

Un pozo séptico para un bafio independiente

Area de limpieza, lavado y mantenimiento de material de culthve

{sistemas de cultivo suspendido)} .

- Dos pozos de agua aniliados, para el lavado del rmaterial de
cultivo (3.8 v 6 metros de profuncdidacd)

- tin pozo de agus para uso de duchas del personal 8 m de

profundicdad)

§ 0t 3 ¥t

Acta de Supervision*'

implementacidn cie Plan de contingencia derrames de
combustibles, aceite etc,

En e campamento de MNEMO s& Hene un ambients de
almacenarniento de combustible referido a un grifo inchuye dos
cisternas de 200 gaiones ofu paras asimacensr cormbostible digsel ¥
gasclinag respeactivanents.

La infraestructura se encuenira techada, paredes de material noble,
piso de cameanto  pulido, exclusive para  aimacenamiento de
combustibles (petrdiec y gasolina), se tiene cllindros de 55 gaiones
ofue aproximadanme . asi como bidones independientes para las
embarcacionss; astos bidones son despachados con un precinto de
i saguridad, de manera gue, No haya manipulacitn del combustible ni
an tierra ni en ag E! drea tambigén inci una poza donde se
acondicionan lfos cilindros llenos de com que cuenta con un
digque de comtencion para avitar posibles derrames. Como accion de
contrarrestar posibles derrames de combustible en e mar, se verificd
=3 hd;spiasicwn de espornjas adsorbentss ¥y mangas fiotantes para
avitar dispersidon de!l combustible en ef [F1- 0

Abastecimiento de combustible a embarcaciones

Liazs embarcacione§ son abasteckias de combustible por medio

bidones Independientes que son acopiados como tangue

gggggazibw por embarcacion. Todo el despacho del combustible
en e

40 Folio 10 del expediente.

“ Folio 14 del expediente (reverso).



40.

Dicho hallazgo, se acredita a través de las siguientes tomas fotograficas,
realizadas durante la Supervision Regular 2019, en las que se aprecia la presencia
de un almacén de gasolina y petréleo; y un cilindro de combustible para su grupo

generador, respectivamente:

Informe de Supervision#?

Almacén de {Gaso y

Cilindro donde se almacena combustible para el grupo generador

42

Folios 4 (reverso) y 5 del expediente.
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41.

42.

43.

44,

45.

46.

Posteriormente, a través del Informe de Supervision, la DS concluy6 que el
administrado cuenta con un almacén de combustible en su campamento terrestre,
tal como se aprecia a continuacion:

Conclusiones del Informe de Supervision®
— P I e ]
f MARICULTURA ‘ Absolucibn a Ia

DEL NORTE, | observacion N° 5 del
cuenta con un | EIA, aprobado

almacén de | mediante
eombustible para el | Certificacion Mo PAS Medida |
desarrollo de sus | Ambiental N° 034~ Correctiva |

actividades en la | 2006
concesion ds 108.3 | PRODUCEMDIGAAP. : N

\ha y, [
o=

Sobre la base de dicho hallazgo, la DFAI imputé y determiné la responsabilidad
del administrado por la comision de la conducta infractora detallada en el Cuadro
N° 1 de la presente resolucion.

Sobre el caso en concreto

Respecto a la presunta vulneracion del Principio de Verdad Material

Tal como se ha sefialado en los considerandos 36 a 38 de la presente resolucion,
el administrado no previé en su instrumento de gestion ambiental (EIA), la
instalacion de un almacén de hidrocarburos en su campamento terrestre, pues el
aprovisionamiento de combustible de sus embarcaciones, lo realizaria en |la Caleta
Puerto Rico.

No obstante, del 04 al 05 de marzo de 2019, la DS visité el campamento en tierra
de Marnor, a fin de supervisar el cumplimiento de sus compromisos ambientales,
asi como de las obligaciones legales establecidas en el ordenamiento juridico,
detectando la presencia de un almacén de combustibles con dos cisternas de
200 galones c/u aproximadamente, para almacenar diésel y gasolina,
respectivamente; hecho que dio inicio al presente procedimiento administrativo
sancionador.

En relacion a ello, Marnor alega que, la DFAI equivocadamente sostiene que ésta
es propietaria del almacén de combustible que se encuentra en el interior del
Campamento de Nemo Corporation S.A.C. (Nemo). Sustentando la sancién
impuesta en la posesién en tierra del referido campamento y en dos fotografias
consignadas en la pagina 5 de la Resolucion Directoral, sin probar que el referido
almacén le pertenezca.

Argumenta que, no posee concesion de tierra, por lo que no cuenta con un
campamento propio para sus actividades; y que, tiene suscrito un acuerdo de

43

Folio 6 del expediente.
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47.

48.

49.

50.

colaboracion empresarial con la empresa Nemo, por medio del cual ésta le cede
sin exclusividad, sus instalaciones. En ese sentido, se advertiria que el OEFA no
ha llegado a la verdad material.

Al respecto, corresponde sefialar que en el umeral 1.11 de articulo 1V del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG, se establece el principio de verdad material, en
virtud del cual, en el procedimiento administrativo, la autoridad administrativa
deberd ificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones,
para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas
por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas*.

Ahora bien, en primer lugar, cabe precisar que en efecto, de la lectura de la
Resolucion Directoral N° 461-2016-PRODUCE/DGCHD del 19 de octubre de
2016, se aprecia que Produce otorgd en concesion al administrado, dos areas
marinas de 109.30 y 33.28 areas, respectivamente, para desarrollar la
actividad de acuicultura a través del recurso hidrobiolégico concha de abanico
(argopecten purpuratus) ubicadas en la Ensenada de Nonura, distrito y provincia
de Sechura, departamento de Piura; sin incluir concesién de area terrestre alguna.

No obstante. a través de su EIA, el administrado sefialé que su actividad requeria
como infraestructura terrestre, complementaria a la infraestructura con la que
desarrollaria su actividad principal, un campamento para realizar labores de apoyo
directo, tal como se aprecia a continuacién:

EIA del administrado — infraestructura Complementaria

bj Complementaria:
su
a .

Estas instalaciones seran de material prefabricado y serén levantadas
frente a ia concesién - en Bahia Nonura- y abarcaréd  area total de 280

m2.

Instalacién que, tal como se ha sefialado supra, no debia contar con un almacén
de hidrocarburos, pues el aprovisionamiento de combustible se realizaria en la

Caleta Puerto Rico.

TUO de la LPAG

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la

vigencia de otros prin ~  generales del Derecho Administrativo

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas
las medidas probatorias necesarias adas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.
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51.

52.

53.

54.

55.

56.

Cabe precisar que, si bien el administrado no cuenta con una concesién en tierra
para realizar sus actividades y/o instalar su campamento, comunicé al Produce
que contaria con un campamento terrestre (infraestructura complementaria);
asumiendo como compromiso a través de su EIA, que éste no contaria con un
almacén de combustible.

En ese sentido, habiendo el administrado asumido dicho compromiso, este le
resultaba plenamente exigible, en aplicacién de las normas analizadas en los
considerandos 30 a 35 de la presente resolucién; por lo que, a juicio de este
Tribunal, el hecho de que no posea una concesioén en tierra 0 un campamento
propio, no lo puede eximir del cumplimiento de las obligaciones ambientales bajo
su cargo.

Una interpretaciéon contraria implicaria que cualquier empresa pueda evadir el
cumplimiento de sus compromisos ambientales, relacionando dicho cumplimiento
a la titularidad de una concesion terrestre o de determinado terreno donde instalar
su infraestructura complementaria.

Ahora bien, de la lectura de la clausula 1.2 del contrato privado denominado
“Contrato de Colaboracién Empresarial”#®, suscrito el 05 de enero de 20094, se
aprecia que si bien Nemo, en su calidad de concesionario de un terreno de 2
hectareas ubicado en la ensenada Nunura, construyé un campamento sobre él,
en el citado documento no se precisa los componentes que formaria parte del
acuerdo; razén por la cual, el citado contrato, no resultaria ser un medio probatorio
idéneo para determinar que Marnor no cuenta con un almacén de combustible
para el desarrollo de sus actividades, y que el aprovisionamiento de combustible
de sus embarcaciones, lo realice exclusivamente en la Caleta Puerto Rico.

Cabe precisar que, ademas de que el contrato de colaboracion empresarial no
acredita el uso exclusivo por parte de Nemo de dicho almacén, los supervisores
verificaron in situ que las embarcaciones se abastecian de combustible a través
de él, tal como se aprecia del Acta de Supervision.

Asi, en relacioén a las fotografias consignadas en la Resolucién Directoral, cabe
precisar que éstas no buscan probar la titularidad del almacén. No obstante, a
través de las mismas se evidencia que el administrado cuenta con un almacén
para el desarrollo de sus actividades, independientemente de la titularidad del
mismo. Ello se desprende del acta de supervision, suscrita por el Gerente General
de Marnor, en la cual se sefiala que:

Las embarcaciones son abastecidas de combustible por medio de bidones
independientes que son acoplados como tanque de combustible por embarcacion.
Todo el despacho del combustible se realizar en el grifo mencionado.

(Subrayado agregado)

45

46

Folios 38 a 41 del expediente.

Contrato renovado por diez afios adicionales, desde el 01 de enero de 2019, al 01 de enero de 2029; mediante
adenda suscrita el 25 de octubre de 2019, presentada a través de su recurso de apelacion.
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57.

58.

59.

60.

61.

62.

Conforme se advierte, resulta un hecho cierto que Marnor cuenta con un almacen
de combustible para el desarrollo de sus actividades, y que el aprovisionamiento
de combustible de sus embarcaciones, no se realiza exclusivamente en la Caleta
Puerto Rico*.

Sobre el particular, corresponde considerar que conforme a lo manifestado por
Marnor, mediante el documento denominado “Primera Adenda al Contrato de
Colaboraciéon Empresarial de fecha 01/01/2019 (Periodo 2019-2029)” suscrito por
Marnor y Nemo, el administrado buscé delimitar la propiedad del almacén y el uso
del mismo:

en aras del convenio de colaboracién empresarial, y en caso MARNOR lo solicite
expresamente, NEMO abastecera de combustible a MARNOR para que esta altima
pueda desarroliar sus actividades acuicolas.

MARNOR queda obligada a implementar las medidas de sequridad en el uso
del combustible, a aplicar su plan de contingencias en caso necesario y a la

prevencion y proteccion del medio ambiente en el desarrollo de sus actividades.
(Resaltado agregado)

Asi, se evidencia que Marnor, de forma compartida, cuenta con un almacén de
combustible para el desarrollo de sus actividades, a través del cual aprovisiona de
combustible a sus embarcaciones.

En ese sentido, una vez verificado el hecho constitutivo de infraccion, Marnor
Unicamente podra eximirse de la responsabilidad administrativa si logra acreditar
de manera idénea, que los hechos verificados en el acta de supervisién, no son
exactos.

Con relacién a lo mencionado, debe indicarse que en el articulo 244° del TUO de
la LPAG*, se establece que la informacién contenida en las actas de supervision
constituye medio probatorio que registra las verificaciones de los hechos
constatados objetivamente.

En relacién con el valor probatorio de las actas Morén Urbina*® precisa lo siguiente:
El acta viene a ser un primer medio de prueba sobre los hechos que constan ahi

documentados cuyo mérito es apreciar por la autoridad decisora o los jueces, segin
la regla de la libre valoracion de los medios probatorios. Entonces, las actas

47

49

Sobre ello, de manera referencial, cabe sefalar que, del 04 al 09 de mayo de 2018, se realizé una accién de
supervisién en el campamento de Marnor evidencidndose que, las instalaciones en tierra (campamento) oficina,
lavadero, almacenes, entre otros, estén bajo la administracién de NEMO y son usados en conjunto por el personal

de Mamor.
Asimismo, respecto al hallazgo del almacén de combustible, se evidencié que el Gerente General de Marnor,

alcanzo el plan de prevencion y respuesta ante derrames de productos quimicos e hidrocarburos.

TUO de la LPAG
Articulo 244°.- Contenido minimo del Acta de Fiscalizacién
244.2. Las Actas de fiscalizacion dejan constancia de los hechos verificados durante la diligencia, salvo

prueba en contrario.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta Juridica,
2018, Tomo Il p. 340y 341.
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63.

65.

66.

67.

acreditan los hechos que por su objetividad sean susceptibles de apreciacion directa
por el fiscalizador (...), los hechos inmediatamente deducibles de los percibidos
directamente por el fiscalizador y los hechos acreditados por los medios actuados
en la fiscalizacion (...). De este modo el acta sirve de elemento inicial relevante para
acreditar los hechos ahi expuestos y para las reacciones administrativas que
puedan adaptarse.

A partir de la normativa citada, debe sefialarse que el Acta de Supervision,
elaborada con ocasién del ejercicio de la funcioén supervisora, constituye medio
probatorio de los hechos que en el se describen, los cuales tienen veracidad y
fuerza probatoria, toda vez que responden a una realidad de hecho apreciada
directamente por el supervisor en ejercicio de sus funciones.

En atencion a ello, el Acta de Supervision resulta un medio probatorio idéneo para
evaluar la responsabilidad del administrado, y constituye un documento publico al
haber sido elaborado por supervisores cuyas actuaciones fueron efectuadas en
nombre del OEFA, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 52.1 articulo
52° del TUO de la LPAG®.

Es asi que dado que en el Acta se consigné que las embarcaciones de Marnor se
abastecian de combustible del almacén detectado en su campamento, se
presume que lo alli consignado constituye prueba valida y suficiente de las
acciones efectuadas en la Supervisién Regular 2019, salvo que se demuestre lo
contrario.

Aunado a ello, en este caso se advierte que se han presentado diversos elementos
probatorios y hechos que requieren ser revisados conjuntamente a fin de analizar
la presunta configuracion de la infraccion imputada y la atribucion de
responsabilidad administrativa a Marnor.

A mayor abundamiento, debe considerarse que en el articulo 177° del TUO de la
LPAG se establece que los hechos invocados o que fueren conducentes para
decidir un procedimiento podran ser objeto de todos los medios de prueba
necesarios®'.

50

51

TUO de la LPAG
Articulo 52°.- Valor de documentos publicos y privados
52.1. Son considerados documentos publicos aquellos emitidos validamente por los érganos de las entidades.

TUO DE LA LPAG
Articulo 177°.- Medios de prueba
Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento podrén ser objeto de todos los
medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por disposicién expresa. En particular, en el
procedimiento administrativo procede:
1. Recabar antecedentes y documentos.
2. Solicitar informes y dictamenes de cualquier tipo.
3. Conceder audiencia a los administrados, interrogar testigos y peritos, o recabar de los mismos declaraciones
por escrito.
4. Consultar documentos y actas.
5. Practicar inspecciones oculares.
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68.

69.

70.

71.

Sobre el particular, Morén Urbina®? ha sefialado que en la via administrativa son
admisibles cuantos medios de prueba puedan dar evidencia Util de los hechos a
probar. El citado autor reconoce que ello incluye desde declaraciones de los
administrados hasta las pruebas indiciarias (presunciones de hecho: inferencias
l6gicas y concluyentes a partir de los hechos acreditados), entre otras.

En el mismo sentido, en el articulo 276° del Cédigo Procesal Civil se establece
que el juez puede adquirir certeza sobre un hecho desconocido relacionado con
la controversia si un acto, circunstancia o signo se encuentra suficientemente
acreditado®. Asimismo, en el numeral 3 del articulo 158° del Nuevo Cédigo
Procesal Penal se acepta, que un determinado hecho pueda ser inferido a partir
de ciertos indicios, siempre y cuando se cumpla con los elementos previstos en el
referido numeral®*.

El razonamiento por indicios es un medio valido para determinar si la imputacién
se encuentra o no probada. Lo importante no es si la prueba utilizada es directa o
indirecta, sino si los elementos probatorios se encuentran debidamente
acreditados y el nexo logico es lo suficientemente coherente y sélido para
garantizar que, a partir de los indicios, se puede deducir la imputacién. Tal como
ha sefialado Pablo Talavera, lo que se debe garantizar es que la prueba por
indicios sea pasible de un control de racionalidad de su vinculacion y solidez para
inferir el hecho objeto de discusion en el proceso®.

Sobre el particular, cabe precisar que este Tribunal ha validado en reiterados
pronunciamientos la prueba indiciaria®, siendo que corresponde sefialar que, de

52

53

55

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 13era ed. Tomo
Il. Lima: Gaceta Juridica, 2018. p. 28.

CODIGO PROCESAL CIVIL

Articulo 276°.- Indicio

El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, adquieren
significacién en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado

con la controversia.

CODIGO PROCESAL PENAL

Articulo 158°.- Valoracion (...)

3. La prueba por indicios requiere:

a) Que el indicio esté probado;

b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la Iégica, la ciencia o la experiencia;

¢) Que cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y convergentes, asi como
que no se presenten contraindicios consistentes.

TALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba. En: El Nuevo Proceso Penal. Lima: Academia de la Magistratura,
2009, p. 137. Citado por: MINJUS (ed.). Guia practica sobre la actividad probatoria en los procedimientos
administrativos. Lima: MINJUS, 2017. p. 39. En: hitps://www.minjus.gob.pe/wp-

content/uploads/2016/12/MINJUS-DGDOJ-Guia-practica-sobre-la-actividad-probatoria-en-los-procedimientos-

administrativos.pdf (revision: 22 de marzo de 2019).

A nivel jurisprudencial, mediante Acuerdo Plenario 1-2006/ESV-22, del 13 de octubre de 2006, las salas penales
de la Corte Suprema también establecieron, implicitamente, en el considerando cuarto def R. N. N® 1912 — 2005
PIURA, que una condena penal se puede sustentar en un razonamiento por indicios. En esta decisién se
establecieron como precedentes de observancia obligatoria los criterios que se deben tener en cuenta al
momento de utilizar el razonamiento por indicios para condenar a alguien.

Ver Resolucion N° 040-2018-OEFA/TFA-SEPIM del 28 de febrero de 2018, Resolucién N° 001-2017-OEFA/TFA-
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acuerdo con el articulo 191° del Cédigo Procesal Civil, aprobado por Decreto
Legislativo N° 768%, la actividad probatoria regulada en nuestro ordenamiento
juridico permite la actuacion de medios de prueba (pruebas instrumentales,
periciales y de inspeccién que tengan pertinencia con la cuestion que se discute),
asi como de sus sucedaneos, estableciendo ademas que ambos son idéneos para
acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto
de los puntos controvertidos, y fundamentar sus decisiones®.

En ese sentido, siendo que el Acta de Supervisién ha dejado constancia de que
las embarcaciones se abastecen de combustible del almacén detectado; y que no
existe prueba suficiente de que Nemo sea el usuario exclusivo del mismo, a juicio
de este Tribunal, se puede inferir validamente que Marnor cuenta con un almacén
de combustible.

Respecto a la presunta vulneracion de los Principios de Presuncién de Veracidad,
Licitud y Legalidad

Marnor alega que la administracion se extralimita en sus funciones e interpreta la
ley de manera extensiva, presumiendo la comisién de infracciones inexistentes y
sin ninguin sustento legal, contraviniendo los principios de legalidad y de licitud.

Sostiene que, para el caso en especifico, el OEFA debié cumplir con acreditar que
la propiedad de las cisternas correspondia a Marnor, lo cual no se ha efectuado,
en la medida que resulta imposible, lo mismo con el uso operacional del
combustible, toda vez que el mismo no se encuentra dentro de su esfera de
control. Lo cual es contrario a ley, pues la carga de la prueba le corresponde a la
administracién.

Asimismo, argumenta que la DFAI pretende sancionarla por hechos atipicos, no
regulados en la ley, pues no existe norma que establezca una sanciéon al
administrado porque el propietario del campamento que utiliza, en virtud de un
convenio de colaboracién empresarial, tenga un almacén de combustible.

57
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SEPIM del 11 de enero de 2017, Resolucién N° 044-2016-OEFA/TFA-SEM del 8 de agosto de 2016, Resolucion
N° 055-2015-OEFA/TFA-SEM del 25 de agosto de 2015, Resolucién N° 004-2015-OEFA/TFA-SEE del 24 de
febrero de 2015, entre otros.

Aplicable de manera supletoria al presente procedimiento administrativo sancionador, en atencién a lo sefialado
en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.

Decreto Legislativo N° 768, Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, publicado en el diario oficial
El Peruano el 22 de abril de 1993.

Idoneidad de los medios de prueba.-

Articulo 191°.- Todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos, aunque no estén tipificados en este
Cddigo, son iddneos para lograr la finalidad prevista en el Articulo 188.

Los sucedaneos de los medios probatorios complementan la obtencién de la finalidad de éstos.

DECRETO LEGISLATIVO N° 768.

Finalidad.-

Articulo 188°.- Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes,
producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones.
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Al respecto, corresponde tener en consideracion que el numeral 1.7 del articulo IV
del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG consagra el principio de presuncion de
veracidad, el cual establece que los documentos y declaraciones formulados por
los administrados en el marco de un procedimiento administrativo responden a la
verdad de los hechos que ellos afirman, salvo prueba en contrario.

Asimismo, en virtud del Principio de Licitud recogido en el numeral 9 del articulo
248°% del TUO de la LPAG, se debe presumir la verdad en todas las actuaciones
de los particulares ante la Administracién Publica y no desconfiar de sus
afirmaciones o documentaciones. Por consiguiente, solo cuando se cuente con
evidencia suficiente en contrario, se podra superar dicha presuncion.

Del mismo modo, el principio de legalidad previsto en el inciso 1.1%° del numeral 1
del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, establece que las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion Politica
del Perq, la ley y al derecho, dentro de las facultades que les sean atribuidas, y de
acuerdo con los fines para los cuales les fueron conferidas®’.

Al respecto, sobre el principio de legalidad, Morén Urbina ha sefialado lo
siguiente®2:

Como aplicacion del principio de legalidad de la funcion ejecutiva, los agentes
publicos deben fundar todas sus actuaciones —decisorias o consultivas— en la
normativa vigente.

El principio de sujecion de la Administracion a la legislacion, denominado
modernamente como “vinculacion positiva de la Administracion a la Ley”, exige que
la certeza de validez de toda accién administrativa dependa de la medida en que
pueda referirse a un precepto juridico o que, partiendo desde este, pueda
derivarsele como su cobertura o desarrollo necesario. El marco juridico para la
Administracion es un valor indisponible motu proprio, irrenunciable ni transigible.

En tal sentido, la exigencia de legalidad en la actuacién administrativa implica que
las decisiones adoptadas por parte de la autoridad deben sustentarse en la debida

59

60

61

62

TUO de la LPAG
Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios

especiales: (...)
9.  Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a

sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en ios siguientes principios, sin perjuicio de
la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los

que les fueron conferidas.

En tal sentido, la exigencia de legalidad en la actuacién administrativa significa que las decisiones de la autoridad
deben sustentarse en la debida aplicacion e interpretacion del conjunto de normas que integran el ordenamiento

juridico vigente.

MORON, J. (2017) Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Décimo segunda edici6n.
Lima: Gaceta Juridica, p. 73.
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aplicacién e interpretacion del conjunto de normas que integran el orden juridico
vigente.

En esa linea, el principio del debido procedimiento establecido en el numeral 2 del
articulo 248°%® del referido dispositivo legal, es recogido como uno de los
elementos esenciales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa, ello al atribuir a la autoridad administrativa la obligacién de
sujetarse al procedimiento establecido y a respetar las garantias consustanciales
a todo procedimiento administrativo.

Asi, en atencién a los alegatos del administrado corresponderia verificar, si en
atencién al Principio de Legalidad, en el presente caso, se ha tutelado el debido
procedimiento, en especifico, si no se ha vulnerado los principios de presuncién
de veracidad y licitud.

No obstante, lo sefialado, es preciso tener en cuenta que se esta al interior de un
procedimiento administrativo sancionador, desarrollado en el marco de la potestad
sancionadora del Estado, en la cual la Administracién Publica es dotada de
mecanismos que garanticen el cumplimiento de obligaciones previstas en el
ordenamiento juridico administrativo y sancione su incumplimiento®. Ello, en
atencién que la actividad sancionadora tiene como objetivo ejercer la pretension
sancionadora a través de un procedimiento especial que concluye con la
imposicién de una sancién®, el cual se rige por principios especiales. Los cuales
producen una atenuacion de los principios generales que rigen el procedimiento
administrativo®.

83
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66

TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancicnadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios

especiales: (...)

2. Debido procedimiento. - No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento
respectivo, respetando las garantias del debido procedimiento. Los procedimientos que regulen el ejercicio
de la potestad sancionadora deben establecer la debida separacién entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas.

Guia practica sobre el procedimiento administrativo sancionador. Lima: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2015, p. 11.

Consulta: 04 de febrero de 2020.
<https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2015/06/MINJUS-DGDOJ-Gu%C3%ADa-pr%C3%A1ctica-
sobre-el-procedimiento-administrativo-sancionador.pdf>

Sobre el particular, Morén Urbina sefiala lo siguiente:

“A diferencia de las demas actividades de la Administracién, la actividad sancionadora tiene un objetivo
tnico: Ejercer la pretensién sancionadora del poder publico administrativo, mediante un procedimiento
especial, donde el administrado tenga las suficientes garantfas para el gjercicio de su defensa. Aqui, la
Administracién no busca el esclarecimiento de los hechos, la indagacién de lo acontecido, o despejar
una incertidumbre o duda. Parte de una imputacién o cargo directo, y su procesamiento busca obtener
certidumbre juridica y real, a partir de la conviccién a que ha llegado a obtener luego de una actividad
comiin de comprobacién o inspeccion.”

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décima edicién.
Lima: Gaceta Juridica, 2014, p. 741.

Contenidos en el articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG.
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Al respecto, cabe precisar que, conforme a lo desarrollado previamente en
aplicacién del principio de verdad material, la administracién verificé a través de la
Supervision Regular 2019, que el campamento de Marnor contaba con un
almacén, a través del cual las embarcaciones se abastecian de combustible para
el desarrollo de sus actividades de acuicultura.

Siendo ello asi, una vez verificado el hecho constitutivo de infraccién, Marnor
Unicamente podra eximirse de la responsabilidad administrativa si logra acreditar
de manera idénea, que los hechos verificados en el acta de supervisién, no son
exactos.

Asi, por ejemplo, al formularse la imputacién de una infraccién administrativa®, la
carga de la prueba corresponde al administrado imputado, pues previamente a tal
imputacién, la_administracién ha desarrollado actividades destinadas a la
verificacién de una conducta infractora, tal como la deteccién de un almacén en
su_campamento terrestre y el abastecimiento de combustible por parte de las
embarcaciones, que desvirtlian de esta manera la referida presuncion.

En ese sentido, en el presente caso, al haberse determinado la responsabilidad
del administrado por la comisién de la conducta infractora descrita en el Cuadro
N° 1 de la presente resolucion, en base a los hallazgos verificados durante la
Supervisién Regular 2019, se desvirtué la presuncion de veracidad y licitud, por lo
que correspondia al administrado, realizar las acciones correspondientes para
acreditar que no habia incurrido en el incumplimiento imputado; cosa que a juicio
de este Tribunal no ha sucedido.

Por lo sefialado, este Tribunal considera que el pronunciamiento emitido a través
de la Resolucion Directoral, no ha vulnerado el principio de legalidad,
encontrandose acorde con las normas generales del procedimiento administrativo,
establecidas en el TUO de la LPAG.

Respecto a la presunta vulneracién a la debida motivacién y el debido
procedimiento

Marnor sefiala que la administracién, pretende sustentar el Gnico hecho imputado
sefialando que en el contrato no se establecié que el uso del depdsito de
combustible instalado en el campamento seiialado sea de uso exclusivo de Nemo.

En ese sentido, no queda claro si se le sanciona por la supuesta tenencia de un
almacén de combustible no contemplado en el EIA, o por el uso del combustible
de ese almacén; hecho que vulnera el derecho de defensa pues no queda claro si
debe defenderse por la atribucion de titularidad del almacén; por el uso del mismo;
0 por ambos.

El administrado sefiala que, de acuerdo al razonamiento del OEFA, si comparto el
espacio en tierra con otra empresa y la otra posee cisternas, eso me convierte en

67

Tal como lo ha sehalado esta Sala a través de la Resolucién N° 007-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 27 de abril
de 2017.
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infractor. Sin embargo, la resolucién directoral impugnada no explica como es
responsable de supuestos hallazgos que se encuentran fuera de los alcances de
su concesién maritima.

El principio del debido procedimiento, previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG; establece que los administrados gozan de
todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo,
entre ellos al derecho a obtener una decision motivada, fundada en derecho,
emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable

En ese contexto, el principio del debido procedimiento es recogido como uno de
los elementos especiales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa, previsto en el numeral 2 del articulo 248 del TUO de la LPAG, al
atribuir a la autoridad administrativa la obligacién de sujetarse al procedimiento
establecido, y a respetar las garantias consustanciales a todo procedimiento
administrativo.

Asimismo, respecto de la motivacion de las resoluciones, debe indicarse que el
numeral 4 del articulo 3 del TUO de la LPAG, en concordancia con el articulo 6°
de la citada norma, establece que el acto administrativo debe estar motivado en
proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico. En tal sentido, la
motivacion debera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los
hechos probados relevantes del caso y la exposicién de las razones juridicas que
justifiquen el acto adoptado, no siendo admisibles como motivacién férmulas que,
por su contradiccidn, no resulten esclarecedoras para la motivacién del acto.

Ademas, respecto al derecho de defensa, el Tribunal Constitucional establece io
siguiente:

La Constituciéon reconoce el derecho de defensa en el inciso 14), articulo 139° en
virtud del cual se garantiza que los justiciables, en la proteccion de sus derechos y
obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, iaboral, etc.),
no queden en estado de indefensién. El contenido esencial del derecho de defensa
queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes
resulta impedida, por concretos actos de los 6rganos judiciales, de ejercer los
medios necesarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses
legitimos®s.

Ahora bien, de la lectura de la imputacién de cargos realizada por la SFAP, se
aprecia que esta se encuentra referida al incumplimiento de lo establecido en el
instrumento de gestién ambiental, debido a que Marnor cuenta con un almacén de
combustible para el desarrollo de sus actividades, esto es, para el
aprovisionamiento de combustible de sus embarcaciones.

Sobre ello, cabe precisar que, de la lectura del considerando 24 de la Resolucion
Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI, se aprecia que la DFAI sustenta la sancion

68

Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de noviembre de 2010, recaida en el Expediente N° 03365-2010-
PHC/TC, Fundamento juridico 2.
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impuesta, en la verificacion de que el administrado almacenaba tanques de
combustible en su campamento terrestre, por lo que incumplia con el compromiso
asumido en su EIA, tal como se aprecia a continuacion:

Resolucién Directoral N° 01535- FA/DFAI

24. En ese contexto, y de acuerdo a lo sefialado precedentemente, la Uireccion de
Supervision constaté queel nistrado almacenaba tanques de combustible en

de sus actividades en la concesidn 109.3 ha., le pertenzce a la empresa NEMO
CORPORA S.A.C.. con quien habria suscrito un contrato de colaboracion

amnracarial

Asi entonces, en concordancia con lo sefialado ut supra, la DFAI sustent6 la
presente imputacion, en la verificacion de que Marnor realizaba el
aprovisionamiento de combustible de sus embarcaciones, e el almacén de
combustible.

En ese sentido, queda claro que no se pretende sancionar a Marnor por ser el
titular o no del campamento, sino por el hecho de que realizaba el
aprovisionamiento de combustible de sus embarcaciones, en el almacén de
combustible del campamento, independientemente de la figura contractual bajo la
cual lo realice.

Ahora bien, cabe precisar que la DFAI no pretende sustentar la sancion en la no
existencia de una clausula de exclusividad, sino que hace mencién a la referida
clausula, como parte del andlisis del contrato de colaboracién empresarial
presentado por Marnor, a efectos de garantizar el derecho de defensa del
administrado; sefialando que de éste se desprendia que: i) Nemo y Marnor habian
suscrito un contrato, en virtud del cual, ii) aquel le cedia a este el uso de sus
instalaciones construidas sobre un drea de dos hectareas, iii) asi como el uso
compartido de sus equipos suspendidos, iv) pero no el uso exclusivo del
combustible por parte de Nemo, por lo que lo sefialado por el administrado,
no lo eximia de responsabilidad, tal como se aprecia a continuacion:
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Resolucion Directoral N° 1535-2019-OEFA/DFAI

£0. Al TESPECID, CONTOMME @ (0 Senalaac en el INforme Hnal™ - CUyoS argumentos y !
motivacion forman de la presente Resolucion ~ si bien de los documentos
anexos al escrito  descargo, se desprende que el la sa

activ , el uso de dos hectareas de terreno ubicado en las instalaciones de la
concesion en la zona de Shode de propiedad comunal, sobre el cual la empresa
NEMO CORPORATION S.AC., construyé un campamento, asi como el uso
compartido de sus equipos suspendidos; en dicho confrato no se establecié que
el uso del depésito  combustible

26.  Por lo tanto, lo sefialado por el administrado no lo exime de su responsabilidad;

en el Numeral 8 del Articulo 248° del TUO de la LPAG'™, la responsabilidad debe
recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion
sancionable; en el presente caso, en quien incumplié su compromiso ambiental al
almacenar tanques de combustible en tierra, tales como pelrdleo y gasolina para
las labores desarrolladas en la concesion de 109.30 ha., hecho constatado por la |
Direccién de Supervision durante la Supervision Regular 2018, |

En consecuencia, no resulta cierta la afirmacién del administrado respecto de que
no queda claro de que hecho debe defenderse, por lo que este Tribunal no
advierte vulneracion alguna a su derecho de defensa.

Respecto de la clausula de uso exclusivo del combustible

Respecto a la clausula de uso exclusivo de combustible, el administrado sefiala
que ello constituye un despropésito, pues afecta la libertad contractual, razén por
la cual, la administracién no le puede obligar a introducir una clausula que
establezca que el combustible es de uso exclusivo de Nemo, o peor aun,
condicionar dicha clausula a la imposicién de na multa sumamente alta.

Sin pe uicio de ello, el administrado sefiala que se ha visto obligado a suscribir
una adenda al contrato de colaboracién, precisando que el almacén de
combustible pertenece a Nemo, pues se encuentra dentro del campamento que le
pertenece a este Ultimo.

Al respecto, cabe precisar que, de la revisiéon de los actuados, no se aprecia en
ningun extremo que la administraciéon haya exigido al administrado la inclusién de
dicha clausula, ni mucho menos condicionado ello para la imposi * n de una
multa.
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Sin perjuicio de ello, cabe precisar que de manera voluntaria el administrado ha
presentado a través de su recurso de apelacion, el documento denominado
“Primer Adenda al Contrato de Colaboracion Empresarial de fecha 01/01/2019
(periodo 2019-2029)", en virtud del cual sefiala que es Nemo la responsable del
manejo y administracién del combustible.

No obstante, en dicho documento se consigna también que a solicitud expresa de
Marnor, Nemo le abastecera de combustible, estableciendo de ese modo, el
potencial uso del almacén por parte de Marnor, hecho que no se encontraria
previsto dentro de su instrumento de gestion ambiental.

Sin perjuicio de ello, se debe precisar que, a efectos de cumplir con su
compromiso, Marnor podria realizar las gestiones necesarias para la modificacion
de su EIA respecto del almacén de hidrocarburos en su campamento terrestre o
evidenciar que dicha infraestructura es de uso exclusivo y de responsabilidad de

Nemo.

Por tales consideraciones, este Tribunal considera que se debe confirmar la
determinacion de responsabilidad del administrado realizada a través de la
Resolucion Directoral N° 1535-2019-OEFA/DFAI del 30 de setiembre de 2019.

Determinar si la medida correctiva sefialada en el Cuadro N° 2 de la presente
resolucion 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 podréa 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 personas®.

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.

€9

Ley 29325.
Articulo 22°.- Medidas correctivas
22.1 Se podrén 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.

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 comisién de
{a infraccién.

b) La paralizacion o restriccién 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 infraccién.

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 econdmica.

f) Ofras gue se consideren necesarias para evitar la continuacién del efecto_nocivo que la conducta

infractora produzca o pudiera producir en el ambiente, los recursos naturales o la salud de las
personas. (...)
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A través del numeral 22.3 del articulo 22° de la Ley del SINEFA’° se establece
que las medidas correctivas deben ser adoptadas teniendo en consideracion el
principio de razonabilidad y estar debidamente fundamentadas.

Asi, adoptar una decisién razonable, como sucede con la imposiciéon de una
medida correctiva, implica que se tome en cuenta la comprensiéon objetiva y
razonable de los hechos que rodean al caso y no sélo una contemplacién en
abstracto de los mismos’".

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, sino también ante la posibilidad de una afectacién 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; considerando ademas el principio de razonabilidad, y tomando en
cuenta la comprension objetiva y razonable de los hechos que rodean el caso, no
s6lo de manera abstracta.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que en el presente caso, el derrame de
hidrocarburos (petréleo o gasolina), podria generar un impacto negativo en los
componentes suelo y cuerpo marino.

En el componente suelo, pues su mezcla con los componentes derivados del
petréleo y el aceite residual, afectaria sus propiedades fisicas, quimicas y
biolégicas (textura, plasticidad, permeabilidad, humedad, conductividad eléctrica,
contenido de humedad, biomasa microbiana, temperatura, etc.); mientras que
respecto del cuerpo marino, se formarian peliculas aceitosas en su capa
superficial, impidiendo el intercambio gaseoso con la atmésfera y la penetracién
de la luz solar, lo que acarrearia una baja de los ecosistemas acuaticos, y una
alteracién negativa en la flora y fauna.
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Ley del SINEFA

Articulo 22°, - Medidas correctivas

22.3 Las medidas correctivas deben ser adoptadas teniendo en consideracion 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.

Ver sentencias del Tribunal Constitucional emitidas en los Expedientes N° 2192-2004-AA-TC y N° 3567~ 2005-
AA-TC.

Criterio seguido por este tribunal en anteriores pronunciamientos, como, por ejemplo, mediante Resolucién N°
051-2017-OEFA/TFA-SMEPIM del 18 de octubre de 2017, el TFA, ante una posible afectacién ambiental,
confirmé la medida correctiva impuesta por la primera instancia, consistente en que el administrado acredite la
impermeabilizacién de las areas estancas (piso impermeabilizado y muro de contencion) de los tanques de
almacenamiento de combustible.
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Sobre Ia aprobacion de un instrumento de gestién ambiental

116. En el caso en particular debe precisarse que la DFA ordené el dictado de la
medida correctiva en el extremo referido a acreditar la aprobacion de un
instrumento de gestion ambiental por parte de Produce, que modifique o actual
su compromiso ambiental respecto de no almacenar combustibles en tierra.

117. Sobre el particular esta Sala considera oportuno indicar que la primera a
ordené la medida correctiva, en funcién a que el administrado se encontraba a la
. espera del pronunciamiento fina del Produce respecto de la solicitud de

actualizacion de su Estud de Impacto Ambiental Semidetallado, presentado
mediante escrito de Registro N° 00023903-2019 del 05 de marzo de 201973

118. Sin embargo, cabe precisar que, si bien Marnor tiene pendiente de aprobacién la
solicitud de actualizaciéon de su EIA, la fecha de aprobacion de la misma no se
encuentra en su esfera de control, sino en la de Produce, entidad certificadora en

materia pesquero ambiental

1 9. Siendo ello asi, a criterio de esta Sala, exigir a Marnor como medida correctiva,
acreditar la aprobacion del instrumento de gestion ambiental que modifique o
actualice su compromiso ambiental de no almacenar combustibles en tierra,
dentro de un determinado plazo, no resulta viable. Por lo que, corresponde variar
la ida correctiva, precisando que el administrado debera acreditar la
realizacion de las gest ‘as para actualizar o modificar su EIA, de

acuerdo al siguiente cuadro

®  De la “Consulta de Tramite - Produce”, se aprecia que el estado de dicha solicitud, es el siguiente:

e O e O
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120.

121.

122.

Cuadro N° 3 — Medida Correctiva

Medida co
nd
ra PI d

— Forma para acreditar el
Obligacién cumplim

cumplimiento

= nun plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles,
contado a partir del dia
siguiente de vencido el
plazo para cumplir con la
medida correctiva,
Marnor debera remitir a la
DFAI; el cargo de los
documentos presentados
ante el certificador, que

Realizar las
acciones necesarias

Marnor cuenta a efectos de

con un almacén adecuar su acrediten la realizacién
de combustible instrumento de Un plazo no mayor de ges_tl’ones para la
i . de treinta (30) dias adecuacion de su EIA.
para el gestion ambiental, habiles contados a
desarrollo de conforme a o partir del dia = Asimismo una vez
1 sus actividades coordinado con la siquiente de emitido ’ ol
en la concesion Autoridad g_f_ I fi
de 109.3 ha. el Certificadora noti |ca<_ja la pronunciamiento |na! de
cual .no ’ se respecto ! del resolucién que la Autoridad
encuentra cong romiso de no ordene la medida Certificadora, Marnor
previsto en  su aImaFLenar correctiva. debera r a la DFAI,
: 1 igui
EIA combustibles en su a . S9 |en'te
campamento documentacién, segun
terrestre corresponda:
i) El pronunciamiento

que apruebe la
adecuacion solicitada;
o,
i) El pronunciamiento
que ponga fin al
nto.

Sobre la remocién del almacén de combustible en tierra

La medida correctiva establece en uno de sus extremos, que, de no obtener la
certificacién ambiental en el plazo requerido, Marnor debera remover el aimacén
de combustible en tierra, a fin de evitar cambios en las propledades fisicas,
guimicas y bioldgicas del suelo o tener una baja del ecosistema marino, en casos
de derrame.

No obstante, tal como se dejé constancia a través del Acta de Supervision, y del
contrato de colaboracién empresarial presentado a través de sus descargos,
Marnor utiliza como campamento en tierra, el cual es de propiedad de Nemo.

Por consiguiente, debe mencionarse que, a criterio de este Tribunal, teniendo en
cuenta que dicha infraestructura no le pertenece a Marnor, no resulta viable
exigirle la remocién de la misma; por lo que corresponde revocar la medida
correctiva en este extremo.
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123.

VI.3.

124.

125.

126.

127.

128.

129.

Asimismo, es preciso indicar que lo resuelto en este extremo, no exime a Marnor
de cumplir con las obligaciones ambientales fiscalizables materia del presente
procedimiento administrativo sancionador, las que pueden ser materia de
posteriores acciones de supervisién por parte del OEFA.

Determinar si las multas impuestas han sido dictadas con arreglo a la
normatividad aplicable

El administrado sefiala que no existe beneficio ilicito pues el almacén de
combustibles no es de su propiedad. Y que, la administraciéon sefiala que se
ahorran costos por no realizar estudios, no realizar planes de capacitacion, entre
otros, que se basan en el sé6lo dicho de la administraciéon, aun cuando todas las
afirmaciones deben ser acreditadas de forma fehaciente; pues de lo contrario, se
estaria actuando de forma abusiva y desmedida en cuanto a su potestad

sancionadora.

Al respecto, cabe sefialar que tal como se ha manifestado, que aun cuando el
almacén no sea de su propiedad, se encuentra instalado en su campamento,
habiéndose verificado durante la Supervision Regular 2019, que las
embarcaciones se abastecen de combustible de éste.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que el administrado se encontraba obligado a
cumplir con el compromiso asumido en su EIA, se debe sefialar que el hecho de
no cumplir con dicho compromiso, si genera un beneficio, derivado de la no
asuncion de los costos necesarios, tales como, los que se detallara a continuacion.

Sobre el calcuio de la multa

Respecto a la multa calculada, y de la revisién de la Resolucion N° 1535-2019-
OEFA/DFAI y del Informe N° 1193-2019-OEFA/DFAI-SSAG, se aprecia que la
DFAI, a efectos de graduar la sancién de multa a imponer al administrado, empledé
la férmula prevista en dicha metodologia considerando los siguientes valores:

— _(zoz
wa=1os

)* 162 %

En relacién al beneficio ilicito, para el calculo del costo evitado del item
‘Remuneraciones”, se tomé como mes de cotizacién el mes de junio de 2013,
siendo el correcto, julio de 201374,

Sin embargo, debido a que el estudio realizado por el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo (MTPE) para el sector industria’® en el segundo trimestre

74

75

Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo — MTPE (2014). “Informe: Principales Resultados de la Encuesta
de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”

<https://iwww.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2013/resultados _edo_mineria_2013.pdf>

Dado que no se encuentran estudios de remuneraciones del sector pesqueria, se ha tomado los datos de
salarios del sector industria del informe del MTPE, el cual se encuentra en el siguiente enlace:

35




130.

131.

132.

7

77

de 2015, es mas reciente, corresponde aplicar este. Siendo ello asi, en el presente
caso se considerara la cotizaciéon aplicada correspondiente al mes de julio de
2015, procediéndose a corregir el factor de ajuste de inflacién®.

Asi ismo, se observo que en relacién al componente Monitoreo (aire, suelo y
ruido), se aplicé un factor de ajuste tomando como fecha de cotizaciéon el mes de
julio de 2013, siendo la fecha correcta de cotizacién e mes de diciembre de 2013;
procediéndose a corregir entonces también dicho factor””.

Adicionalmente, cabe precisar que el mismo problema se presenta para el
componente “costo de capacitacion per capita” (capacitacion), pues se aplica
como fecha de cotizacion, el mes de enero de 2018, aun cuando la fecha correcta
de cotizacion es el mes de abril de 2018. Por dicha razén, se procede a corregir
también, dicho de ajuste.

En tal sentido, este Tribunal procedié a recalcular el costo evitado capitalizado a
la fecha de deteccién de la infraccidn, el cual asciende a un mil quinientos trece
con 58/100 (1,513.58) ddlares, lo que se traduce como un beneficio ilicito
ascendente a 1.43 UIT. El detalle se presenta en el siguiente cuadro:

Detalle del Calculo del Beneficio llicito

n Valor
osto evitado por contar con un cén de combustible para el desarrollo de
sus actividades en la concesién de 109.3 ha, el cual no se encuentra previsto US$ 1,513.58
ensuEIA. @

COK (anual) ® 13.00%
COKm (mensual) 1.02%
T1: meses transcurridos durante el periodo de incumplimiento 17
Cd)osto evitado capitalizado a la fecha del calculo de la multa [ 1+ Y| US$ 1,798.59
Tipo de cambio de los ultimos 12 meses © 3.33
Beneficio ilicito a la fecha de calculo de multa ™ S/. 5,993.48
Unidad Impositiva Tributaria al afio 2019 - UlTz2019 ® S/. 4,200.00

Hlicito { 1 T

Fuentes:

(a) Ver Anexo N° 1.

(b) Referencias: “Los derechos de pesca: el caso de la pesqueria de anchoveta peruana. E. Galarza y N.
Collado. CIUP. 2013

(c) Para determinar el periodo de capitalizacion se determiné considerando la de supervision (marzo de
2018) y la fecha del calculo de la multa (agosto 2019).

(dy Banco Central de Reserva del Peri — BCRP. (https://estadisticas.bcrp.gob.pe/estadisticas/series/)

<https://iwww.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/publicacion/2015/edoSI_2015.pdf>

Ver anexo 1.

Ver anexo 1.
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133.

134.

135.

136.

137.

(e) Cabe precisar, que, s bien la fecha de emisién del informe es setiembre 2019, |a fecha considerada para
el calculo de la multa fue agosto del 2019, mes en el cual se contd con la informacién necesaria para
efectuar el calculo antes mencionado.

(A SUNAT - indices y tasas. (http://www.sunat.qob.pe/indicestasas/uit.htm)

Elaboracién: Subdireccién de Sancion y Gestion de Incentivos (SSAG) - DFAI

Sobre el particular cabe mencionar que, toda vez que ha sido necesaria la
modificacion del componente de la multa relativo al beneficio ilicito, al haberse

o los valores otorgados por la Autoridad Decisora a los componentes
relativos al probabilidad de deteccién y a los factores agravantes y atenuantes,
el valor de la multa a imponerse es el que se detalla a continuacion:

Beneficio il (B) 14 UIT
Probabilidad de deteccién (p) 0.5
Factoresde  dualidad F = +f1+f2+{3+f4+f5+f6

I 4 UIT

Elaboracion. T

En consecuencia, corresponde modificar el calculo de la multa efectuado por la
primera instancia, siendo que esta asciende a 4.63 UIT.

El monto aplicable para una infraccion de este tipo es de hasta 15000 UIT; ello
conforme a lo sefalado en el sub numeral 3.1 del numeral 3 del Cuadro
Tipificacién de infracciones administrativas y establecen escala de sanciones
relacionadas con los Instrumentos de Gestibn Ambiental, aplicables a los
administrados que se encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA,
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 006-2018-OEFA/CDD. En
tal sentido, la multa calculada (4.63 UIT), se encuentra dentro del rango normativo

establecido.

Asi, en aplicacién de lo previsto en el numeral 12.2 del articulo 12° del RPAS™S, la
multa total a ser impuesta, que asciende a 4.63 UIT, no puede ser mayor al diez
por ciento (10%) del ingreso  uto anual percibido por el infractor el afio anterior a
la fecha de la infraccion. Asimismo, los ingresos deberan ser debidamente
acreditados por el administrado.

De acuerdo a la informacién reportada por el administrado, respecto a los ingresos
brutos percibidos en el afio 20177°, la multa calculada (4.63 UIT) sulta no

confiscatoria para el administrado.

78

79

Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién

Ambiental, aprobado por Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 027-2017-OEFA/CD (...)

SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Articulo 12°.- Determinacion de las multas (...)

12.2 La multa a ser impuesta no puede ser mayor al diez por ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido
por el infractor el afio anterior a la fecha en que ha cometido la infraccién.

Mediante escrito N° 2019-E01-073873 remitido el 26 de julio 2019, el administrado presentd sus ingresos brutos
percibidos durante el afio 2017. Cabe sefialar que de acuerdo al literal b) del articulo 180° del Cédigo Tributario
para el caso de los contribuyentes que se encuentren en el Régimen General, se considerara como ingreso a la
informacién contenida en los campos o casillas de la Declaracién Jurada Anual en las que se consignen los
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138. En consecuencia, corresponde confirmar la Resolucion Directoral N° 01535-2019-
OEFA/DFAI del 30 de setiembre de 2019, a través de la cual se determiné la
responsabilidad administrativa de Marnor, por la comisién de la conducta
infractora detallada en el Cuadro N°1 de la presente resolucion;

139. Asimismo, corresponde revocar la Resolucién Directoral N° 01535-2019-
OEFA/DFAI del 30 de setiembre de 2019 en el extremo que impuso una sancién
de 6.54 (Seis y 54/100) UIT, y en consecuencia, reformarla, estableciendose que
esta asciende a 4.63 UIT.

De conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS; la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental; el Decreto Legislativo N° 1013 que aprueba la Ley de Creacion, Organizacién
y Funciones del Ministerio del Ambiente; el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM que
aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA; y, la Resolucion de
Consejo Directivo N° 020-2019-OEFA/CD que aprueba el Reglamento Interno del
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental del OEFA.

SE RESUELVE:

PRIMERO.— CONFIRMAR la Resolucién Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI del 30
de septiembre de 2019, que declard la responsabilidad administrativa de Maricultura del
Norte S.A.C., por incurrir en la conducta infractora detallada en el Cuadro N° 1 de la
presente resolucion, por los fundamentos establecidos en la parte considerativa,
quedando agotada la via administrativa.

SEGUNDO. — REVOCAR la Resolucion Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI del 30
de septiembre de 2019, en el extremo que sancioné a Maricultura del Norte S.A.C. con
una multa ascendente a 6.54 (seis con-54/100) Unidades Impositivas Tributarias, en
atencion a los argumentos expuestos en la parte considerativa, y, en consecuencia,
corresponde reformarla, quedando fijada en un valor ascendente a 4.63 (cuatro con
63/100) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes a la fecha de pago

TERCEROQO.- DISPONER que el monto de la multa, ascendente a Cuatro y 63/100
Unidades Impositivas Tributarias (4.63.UIT), sea depositado en la cuenta recaudadora
N° 00 068 199344 del Banco de la Naciéon, en moneda nacional, debiendo indicar al
momento de la cancelacién el nUmero de la presente resolucion; sin perjuicio de informar
en forma documentada al OEFA del pago realizado.

CUARTO. - VARIAR la medida correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la presente
resolucién, en el extremo referido a acreditar la aprobacién de un instrumento de gestion
ambiental, por parte de Produce, que modifique o actualice su compromiso ambiental
de no almacenar combustibles en tierra, de acuerdo al Cuadro N° 3 de la presente
resolucion, por las consideraciones expuestas.

conceptos de Ventas Netas y/o Ingresos por Servicios y otros ingresos gravables y no gravables de acuerdo a la
Ley del Impuesto a la Renta.
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QUINTO. - REVOCAR la Resolucion Directoral N° 01535-2019-OEFA/DFAI del 30 de
septiembre de 2019, en el extremo que ordené a Maricultura del Norte S.A.C., el
cumplimiento de la medida correctiva detallada en el Cuadro N° 2 de la presente
resolucion, en el extremo referido a acreditar la remocién del almacén de combustible

en tierra, por las consideraciones expuestas.

SEXTO.- Notificar la presente resolucién a Maricultura del Norte S.A.C. y remitir el
expediente a la Direccién de Fiscalizacién y Aplicaciéon de Incentivos del OEFA para los

fines correspondientes.

Registrese y comuniquese.

CARLA LORENA PEGORARI RODRIGUEZ
Presidenta
Sala E$pecializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios
Tribunal de Fiscalizacion Ambiental

CESAR AB AM NEYRA CRUZADO
Vocal

Vocal
Sala Especializada en Mineria, Energia,
Actividades Productivas e Infraestructura y Servicios

Tribunal de Fiscalizaciéon Ambiental
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ANEXO N° 1

Costo evitado- Elaboracion de ITS
I. RESUMEN EJECUT ERALES
Valor (a fecha
de

Valor (a a

Remuneraciones Factor de

DESCRIPCION Horas Cantidad (S1.) (inflacién) incumplimiento} incumplimiento)
. us
REMUNERA
(Incluido Leyes S/.98.75 US$ 30.36
Profesional
INACIO 4 1 S/. 1411 1.07 S/. 60.40 US$ 18.57
Técnico iy 4 1 S/.8.96 1.07 S/.38.35 us$ 1179
ntes Bi6ti
(a) Los dias y ho re n sido estimados como los minimos necesarios de acuerdo a las

actividades estandar para la elaborac’ de un Informe Técnico Sustentatorio. De acuerdo al
contenido y criterios minimos descritos en el Anexo Il de la Resolucion Ministerial N° 518-2010-
MEM/DM.

{(b) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la
Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio
de Trabajo y Promocién del Emplec — MTPE (2014). Asimismo, estos valores se encuentran
ajustados por inflacion a fecha de incumplimiento.

Elaboracién: unal de Fiscalizacion Ambiental - TFA

Il DESCRIPCION DEL PROYECTO

Valor (a fecha | Valor (afecha
A . .| Remuneraciones | Factor de de
DESCRIPCION | Horas | Cantidad (S1) (inflacién) | incumplimiento) | incumplimiento)
(S.) (US $)

REMUNERACIONES
(Incluido Leyes S/. 105.69 US$ 32.50
sociales)

Profesional
COORDINACI 1 1 S/. 14.11 1.07 S/.15.10 4.64

Ingeniero
(COMPONENTE 3 1 S/. 14.11 1.07 S/.45.30 US$ 13.93
BIOTIC

Ingeniero
(COMPONENTE 3 1 S/.14.11 1.07 S/.45.30 US$ 13.93
ABIOTIC

(a) Los dias y horas-hombre han sido estimados como los minimos necesarios de acuerdo a las
actividades estandar para la elaboracion de un Informe Técnico Sustentatoric. De acuerdo al
contenido y criterios minimos descritos en el Anexo Il de la Resolucién Ministerial N° 518-2010-
MEM/DM.

(b) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la
Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio
de Trabajo y Promocioén del Empleo — MTPE (2014). Asimismo, estos valores se encuentran
ajustados por inflacién a fecha de incumplimiento.

Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental - TFA
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) lil. SELECCION DEL AREA Y CARACTERISTICAS DEL ENTORNO

‘ Valor (afecha | Valor (a fecha

‘ I ' . ’ Remuneraciones | Fa de de
/ DESCRIPCION Horas ’ Cantidad (SL) (inflacién) incumplimiento) incumplimiento)
(SL) {
REMUNERACIONES
{Incluido Leyes 8/. 150.99 46.43
sociales
on
ORDINA 1 1 S/. 1411 1.07 S/.15.10 US$ 4.64
Ingeniero
(COMPONENTE 3 1 S/. 14.11 1.07 S/.45.30 US$ 13.93
BIOTIC
Ingeniero :
OMPONENTE 3 1 S/ 14.11 1.07 S/. 45.30 US$ 13.93
Profesional
- {COMPONENTE 3 1 S/.14.11 1.07 S/.45.30 US$ 13.93
SOCI
y ras- re sido estimados como los minimos necesarios de acuerdo a las
actividades estandar para la elaboracién de un Informe Técnico . De acuerdo al
contenido y criterios minimos descritos en el Anexo Il de la Resolucion Ministerial N° 518-2010-
MEM/DM.

(b) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la
Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio
de Trabajo y Promociéon del Empleo — MTPE (2014) Asimismo, estos valores se encuentran
ajustados por inflacion a fecha de incumplimiento.

Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental - TFA

IV. IDENTIFICACION Y EVALUACION DE IMPACTOS

l Valor (afecha | Valor (a fecha
Remuneraciones | Factor de de

DESCRIPCION " Horas ' Cantidad (sl) (inflacién) incumplimiento) incu
(S/

REMUNERACIONES
(Incluido Leyes S/. 150.99 US$ 46.43
socia

Profesional

OORDINACION 1 1 S/. 14.11 1.07 S/.15.10 US$ 4.64

Ingeniero

NENTE 3 1 S/. 14.11 1.07 S/. 45.30 Us$ 13.93

Bl

Ingeniero
(COMPONENTE 3 1 S/. 14.11 1.07 S/.45.30 US$ 13.93
ABIOTI

Profesional
(COMPONENTE 3 1 S/.14.11 1.07 S/.45.30 US$ 13.93
SOCIA

(a) Los dias y horas-hombre han sido estimados como los minimos necesarios de acuerdo a las
actividades estandar para la elaboracién de un Informe Técnico Sustentatorio. De acuerdo al
contenido y criterios minimos descritos en el Anexo Il de a Resolucion Ministerial N° 518-2010-
MEM/DM.

(b) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la
Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio
de Trabajo y Promociéon del Empleo — MTPE (2014). Asimismo, estos valores se encuentran
ajustados por inflacién a fecha de incumph 1ento.

Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental - TFA
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V. MEDIDAS DE PREVENCION, MITIGACION Y/O CORRECCION DE IMPACTOS AMBIENTALES

Valor (afecha | Valor (a fecha
F . Remuneraciones | Factor de de
DESCRIPCION Horas | Cantidad (S1.) (inflacién) | incumplimiento) | incumplimiento)
(Sl.) (US §)
REMUNERACIONES
(Incluido Leyes 8/. 150.99 US$ 46.43
Profesional
COORD 1 1 S/. 14.11 1.07 S/.15.10 US$ 4.64
Ingeniero
(COMPONENTE 3 1 S/ 14.11 107 S/.45.30 US$ 13.93
BIOTIC
. Ingeniero
(COMPONENTE 3 1 S/.14.11 1.07 S/.45.30 US$ 13.93
ABIOTIC
Profesional
(COMPONENTE 3 1 S/. 1411 1.07 S/ 45.30 US$ 13.93
IAL
(a) Los dias y h m  han sido estimados como los minimos necesarios de acuerdo a as

actividades estandar para la elaboracién de un Informe Técnico Sustentatorio. De acuerdo al
contenido y criterios minimos descritos en el Anexo Il de la Resolucion Ministerial N° 518-2010-
MEM/DM.

(b) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la
Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo — MTPE (2014). Asimismo, estos valores se encuentran

ajustados por inflacion a fecha de incumplimiento.
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental - TFA

VI. PLAN DE CONTINGENCIAS

l ' ‘ Valor (a fecha | Valor (afecha
5 . Remuneraciones | Factor de de
DESCRIPCION " Horas ' Cantidad (S1) (inflacién) incumplimiento)  mplimiento)
REMUNERACIONES
(Incluido Leyes 8/. 105.69 US$ 32.50
sociale
Profesional
DINA 1 1 S/.14.11 1.07 S/.15.10 US$ 4.64
Ingeniero
(COMPONENTE 2 S/. 14.11 .07 S/ 30.20 US$ 9.29
BIOTIC
Ingeniero
(COMPONENTE 2 1 S/ 14.11 1.07 S/.30.20 US$ 9.29
ABIOTIC
Profesional
(COMPONENTE 2 1 S/. 14.11 1.07 S/ 30 20 US$ 9.29
SOCIAL
(a) Los y oras-hombre han sido estimados como los minimos necesarios de acuerdo a as

/)

actividades estandar para la elaboracion de un Informe Técnico Sustentatorio. De acuerdo al
contenido y criterios minimos descritos en el Anexo Il de la Resolucién Ministerial N° 518-2010-
MEM/DM.

(b) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de Ia
Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”, realizado por el Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo — MTPE (2014). Asimismo, estos valores se encuentran
ajustados por inflacion a fecha de incumplimiento.

Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental - TFA
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VIl. PLAN DE ABANDONO
/ Valor (afecha  Valor (a fecha
A . Remuneraciones  Factor de de
DESCRIPCION Horas Cantidad {Sl.) (inflacién) incumplimiento) incumplimiento)
. uUs $)
6 REMUNERACIONES
(Incluido Leyes S/. 105.69 uUs$ 32.50
Profestonal 1 1 S/, 14.11 1.07 S/. 15.10 US$ 4.64
Ingeniero
(COMPONENTE 2 1 S/. 14.11 1.07 S/. 30.20 US$ 9.29
BIOTIC
ngen ro
(COMPONENTE 2 1 S/. 14.11 107 S/.30.20 US$ 9.29
» ABI
Profesional
(COMPONENTE 2 1 S/. 14.11 1.07 S/.30.20 US$ 9.29
IAL
(a) Los dias y horas-hombre han o e os como los minimos necesarios de acuerdo a las

actividades estandar para la elaboracion de un Informe Técnico Sustentatorio. De acuerdo al
contenido y criterios minimos descritos en el Anexo Il de la Resolucién Ministerial N° 518-2010-
MEM/DM.

(b) Los salarios asignados al personal fueron obtenidos del informe “Principales Resultados de la
Encuesta de Demanda Ocupacional en el Sector Mineria e Hidrocarburos”, realizado por el Ministeno
de Trabajo y Promocién del Empleo — MTPE (2014). Asimismo, estos valores se encuentran
ajustados por inflacion a fecha de incumplimiento.

Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacién Ambiental - TFA

MONITOREO (ANALISIS DE LABORATORIO)

Doscripcion e Velorafeshads  Factor el | mpimiento)
costeo . (Si.) (US $)
Aire Dic-13 S/. 758.80 1.14 S/. 863.13 US$ 265.39
Suelo Dic-13 S/. 364.00 1.14 S/. 414.05 US$ 127.31
Ruido Dic-13 S/.182.00 1.14 S/. 207.02 US$ 63.66
Total S/. 1,304.80 S/. 1,484.20 US$ 456.36
costo de parametros se obtuvo a partir de la cotizacion obtenida de a empresa

Environmental Testing Laboratory S.A.C. - Envirotest (Cotizacion de diciembre 2013)
Elaboraciéon: —Tribunal de Fiscalizacion Ambiental - TFA
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RESUMEN: COSTO DE INFORME TECNICO SUSTENTARIO
or a or(a Valor (afecha  Valor afecha
DESCRIPCIO Tasa dg Base de de de ) de de
Aplicacion Aplicacién incumplimiento} incumplimiento) incumplimiento) incumplimiento
. . us

REMUNERACIONES
(Incluido Leyes S/. 868.80 US$ 267.14
sociales

esumen y
datos enerales S/ 98.75 US$ 30.36

Descripcion del S/. 105.69 US$ 32.50
ecto ’ ’ ’

Seleccién del area 'y

caracteristicas del S/. 150.99 US$ 46.43

entorno

Identificacion y

evaluacion de los S/. 150.99 US$ 46.43
ctos

Medidas de

prevencion,

mitigacion y/o S/. 150.99 USS 46.43

c n de los

impactos

ambientales

Plan de

contin encias S/. 105.69 US$ 32.50

Plan de cierre S/. 105.69 US$ 32.50

Costos de
Laboratorio S/. 1,484.20 US$ 456.36

Otros costos 15% A S/.130.32 Uss$40 7

Costos 15% A S/.130.32 US$ 40.07
Utilidad 15% A+C S/ 149.87 USS$ 46.08
IGV 18% A+B+C+D S/.497.43 US$ 152.95
TOTAL US$ Sl 94 Uss 1
(a) Los dias y horas-hombre han sido estimados como los minimos necesarios acue a act
estandar para la elaboracién de un Informe Técnico Sustentatorio. De acuerdo al contenido y criterios minimos
descritos en el Anexo || de la Resolucién Ministerial N° 518-2010-MEM/DM.
(b) En el esquema de consultoria, sobre la base de las remuneraciones estimadas, se consideran las siguientes
proporciones:
= 15% para costos administrativos y otros costos directos, tomando como referencia los siguientes documentos:
Colegio de Ingenieros del Pert (CIP) (2010) “Determinacion y calculo de los gastos generales en servicios de
consultoria de ingenieria y consultoria de obras” y la Resolucién Ministerial N° 518-2010-MEM/DM.
= 156% de Utilidad (sobre remuneraciones y costos administrativos), tomando como referencia el siguiente
documento: Colegio de Ingenieros del Pera (CIP) (2010) “Determinacién y célculo de los gastos generales en
servicios de consultoria de ingenieria y consultoria de obras”.
= 18% de IGV (aplicado sobre el total de remuneraciones, costos y utilidad).
Elaboracion: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental - TFA

44



ftems

ones
(Incluido Leyes

Expositor
(B) Otros costos

(C) Costros
Administrativos (A+B) x
10%*
+ X

4

(E) Impuesto a ia Renta
+B+C+D x 1.5%

(F) IGV (A+B+C+D+E) x
18%%

Total

COSTO TOTAL (1
rso
Fuente:

Costo evitado: Costo de

Unidad Dias

1 2

Precio

I A 1

Valor Total

S/2,584.55 S/5,169.10

Valor a
fecha de Valor (a: la fecha
Costeo osteo
. (US$)
s/
5169.10  US¥1,600.00
s/
295  USS 1.400.00
$/969.21 US$ 300.00
3198.38 US$ 990.00
S/ 207.89 US$ 64.35
s/
2532.16 US$ 783.78
1 se9.70 US$5.138.13
829.98 US$ 256.91

1/ En abril 2018, se realizaron reuniones técnicas con Win Work Peri S.A.C., empresa dedicada al rubro
de asesoria empresarial con siete (07) afios de experiencia en el mercado, incluyendo servicios a empresas
bajo el ambito de competencia del OEFA, y con la Academia de Fiscalizacion del OEFA, la cual realiza
periédicamente capacitaciones en temas ambientales. En dichas reuniones se captur6 informacion sobre
la estructura de costos relacionada con el desarrollo de capacitaciones, segun las actividades y el tamafio

de las empresas.

2/ Se considera las remuneraciones a expositores y asistentes para un (01) taller con dos (02) dias de

duracién cada uno.

3/ Considera los costos por concepto de materiales, transporte, alquiler de instalaciones, entre otros.

4/ Porcentaje reportado por las empresas.
5/ 18% de IGV (aplicado sobre el total de remuneraciones, costos y utilidad).

Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental - TFA

Costo evitado: Costo de Capacitacién per capita

Precio
unitario Factor de Precio unitario | Costo (a fecha {afecha
Descripcién Nuimero de | (afecha aiuste (a fecha de de de
P trabajadores de (infjlacié n) incumplimiento) | incumplimiento) | incumplimiento)
costeo) (Sl.) (S1.) (US$)
(SL.)
Capacitacién 2 S$/.829.98, 1.001 S/. 830.81 S/. 1,661.62 US$ 510.91
Total S/. 1,661.62 USs$ 510.91

Elaboracion. Subdireccion de Sancion y Gestion de Incentivos (SSAG) - DFAI
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Resumen costo evitado

ftem Valor (a fecha de Valor (a fecha de
incumplimiento) (S/.) incumplimiento) (US$)
ITS S/ 3,260.94 US$ 1,002.67
Capacitacién S/. 1,661.62 US$ 510.91
Total S/ 4,922.56 US$ 1,513.58

Elaboracién: Tribunal de Fiscalizacion Ambiental - TFA
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