MINISTERIO DE LA PRODUCCION

~ Consejo de Apelacion de Sanciones
Area Especializada Colegiada de Pesqueria

N° //L/ 2)-2019-PRODUCE/CONAS-CP
LIMA, 27 FEB. 2019

VISTOS:

i) El recurso de apelacién interpuesto por la empresa NUTRIFISH S.A.C., en adelante
la recurrente, con RUC. N° 20514373494, mediante escrito con Registro N°
00124192-2018 de fecha 04.12.2018, contra la Resolucion Directoral N° 7463-2018-
PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018, que la sancioné con la suspension de la
licencia de operaciéon de la planta de consumo humano indirecto ubicada en la
localidad de Paita, hasta que cumpla con realizar el depdsito bancario
correspondiente, por infringir lo dispuesto en el inciso 101 del articulo 134° del
Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por Decreto Supremo N° 012-
2001-PE, adicionado por el Decreto Supremo N° 013-2009-PRODUCE, en adelante
el RLGP".

ii)  El expediente N° 3386-2018-PRODUCE/DSF-PA.
L. ANTECEDENTES

1.1 Mediante Acta de Decomiso Provisional de Recursos Hidrobiolégicos 2005-541 N°
000070 de fecha 08.11.2016, se procedi6 a decomisar la cantidad de 17.525 t. del
recurso hidrobiolégico samasa, recurso que fue entregado al EIP de la empresa
NUTRIFISH S.A.C., conforme se desprende del Acta de Retencion de Pago del
Decomiso Provisional de Recursos Hidrobioldégicos 2005-541 N° 000064 de fecha
08.11.20162.

1.2 Mediante Memorando N° 748-2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 11.01.2018, la
Direccién de Sanciones-PA comunica a la Direccion de Supervision y Fiscalizacion,
la relaciéon de las Resoluciones Directorales en las cuales se recomendé el inicio del
procedimiento administrativo sancionador por la infraccion tipificada en el inciso 101
del articulo 134° del RLGP, dado que los establecimientos industriales pesqueros
no habrian cumplido con depositar a favor del Ministerio de la Produccion el valor
comercial de los recursos decomisados provisionalmente dentro de los quince (15)
dias calendario siguientes a cada decomiso realizado, conforme al siguiente detalle
proporcionado por el cuadro adjunto al referido documento:

! Relacionado al inciso 66 del articulo 134° del RLGP, modificado por la Unica Disposicién Complementaria Modificatoria
del Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCE.

2 Si bien el Acta de Retencion de Pago del Decomiso Provisional de Recurso Hidrobiolégicos 2005-541 N° 000064 esta
referida a 17.525 t. del recurso hidrobiolégico samasa, por medio del articulo 4° de la Resolucién Directoral N° 7270-
2017-PRODUCE/DS-PA de fecha 01.12.2017, se resolvié dejar sin efecto el decomiso del recurso hidrobiolégico en
exceso en la cantidad de 11.875 t, quedando pendiente de pago 5.650 t. del recurso hidrobioldgico samasa.
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ESTABLECIMIENTO

N° DE N° DE RES. ACTA DE CANTIDAD
2 INDUSTRIAL
ITEM EXP.ORIGEN DIRECTORAL | RETENCION PESQUERO (t.)
6889-2016- 2005-541 N°
66 PRODUCE/DGS 7270-2017 000064 NUTRIFISH S.A.C. 17.525

Mediante la Resolucién Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA® de fecha
15.11.2018, se sanciond a la recurrente con la suspension de la licencia de
operacién de su establecimiento industrial pesquero ubicado en Calle Los
Diamantes Mz. C, Lote 16 - Zona Industrial Il, distrito y provincia de Paita,
departamento de Piura, hasta que cumpla con realizar el depdsito bancario
correspondiente al monto total del decomiso del recurso hidrobioldgico entregado el
08.11.2016 en el mencionado establecimiento industrial pesquero, depésito
bancario que debié realizar dentro del plazo legal, infringiendo lo dispuesto en el
inciso 101 del articulo 134° del RLGP.

Mediante escrito con Registro N° 00124192-2018 de fecha 04.12.2018, la
recurrente interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion Directoral N° 7463-
2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018, dentro del plazo legal.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO APELACION

La recurrente sefala que la imputacién sobre el incumplimiento de realizar el
depédsito bancario del monto total del decomiso del recurso hidrobiolégico para
consumo humano indirecto corresponde a hechos descritos en el Expediente N°
6889-2016-PRODUCE/DGS, y siendo que este procedimiento esta en tramite,
encontrandose en controversia los supuestos de hecho que dieron lugar al
decomiso, no puede exigirse el pago del monto del decomiso ni tampoco iniciarse
un procedimiento administrativo por este hecho, dado que se vulnera el
procedimiento administrativo sancionador.

CUESTIONES EN DISCUSION

Evaluar si existe causal de nulidad en la Resolucion Directoral N° 7463-2018-
PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018.

De corresponder que se declare la nulidad de la citada Resolucién Directoral,
verificar si es factible emitir pronunciamiento sobre el fondo del asunto y evaluar el
recurso de apelacidon presentado por la recurrente.

CUESTION PREVIA

Evaluacion de la existencia de causal de nulidad en la Resolucion Directoral
N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA.

Los incisos 1y 2 del articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS*, en adelante el TUO de la LPAG, disponen que son causales de nulidad
del acto administrativo los vicios referidos a la contravencion de la Constitucion, las
leyes y normas reglamentarias, asi como el defecto u omisién de sus requisitos de
validez.

4.1.2 Asimismo, se debe indicar que uno de los principios que sustenta el procedimiento

administrativo es el de legalidad, segun el cual, de acuerdo a los establecido en el

3 Notificada el 19.11.2018, mediante Cédula de Notificacion Personal N° 14211-2018-PRODUCE/DS-PA.
4 Decreto Supremo publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 25.01.2019.
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numeral 1.1 del inciso 1 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, 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.

4.1.3 En esta linea, es de indicar que conforme a los incisos 2 y 4 del articulo 3° del TUO
de la LPAG, constituyen requisitos de validez de los actos administrativos, entre
otros, el objeto y contenido, y su debida motivaciéon. Asimismo, en los referidos
incisos se precisa que el contenido debe ajustarse a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y
comprender las cuestiones surgidas de la motivacién; y que el acto administrativo
debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

4.1.4 Asimismo, el numeral 6.1 del articulo 6° del TUO de la LPAG, sefala que la
motivacion del acto administrativo® debera ser expresa, mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a
los anteriores justifican el acto adoptado.

4.1.5 Respecto al deber de motivacion de los actos administrativos, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que:

“(...) La motivacion es un medio técnico de control de la causa del acto.
Por ello no es un simple requisito meramente formal, sino de fondo; Ila
motivacién ha de dar razén plena del proceso légico y juridico que
ha determinado la decision (...) motivar un acto administrativo es
reconducir la decision que en el mismo se contiene a una regla de
derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion surge. Por
ello motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de
cuya consideracion se parte y a incluir tales hechos en el supuesto
de una norma juridica, y, en segundo lugar, razonar como tal norma
Juridica impone la resolucion que se adopta en la parte dispositiva del
acto (...) la ley obliga a la administracion motivar decisiones lo que quiere
decir, hacer publicas las razones de hecho y de derecho en los cuales las
mismas se apoyan’®.

4.1.6 De otro lado, el numeral 1.2 del inciso 1 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO
de la LPAG, dispone como principio fundamental del procedimiento administrativo,
entre otros, el debido procedimiento, el cual comprende el derecho de los
administrados a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y obtener
una decision motivada y fundamentada en derecho.

4.1.7 El articulo 12° del Texto Unico Ordenado del Reglamento de Inspecciones y
Sanciones Pesqueras y Acuicolas — RISPAC, aprobado por Decreto Supremo N°
019-2011-PRODUCE’, dispositivo legal publicado en el Diario Oficial El Peruano el

® El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 2132-2004-AA/TC (Fundamento Juridico 8) ha
sefalado lo siguiente:

“La motivacién de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional directo. No obstante, se trata de un
principio constitucional implicito en la organizacion del Estado Democratico que se define en los articulos 3° y 43° de la
Constitucién, como un tipo de Estado contrario a la idea del poder absoluto o arbitrario. En el Estado Constitucional
Democratico, el poder publico estd sometido al Derecho, lo que supone, entre otras cosas, que la actuacion de la
Administracion debera dar cuenta de esta sujecion a fin de despejar cualquier sospecha de arbitrariedad. Para lograr este
objetivo, las decisiones de la Administracion deben contener una adecuada motivacion, tanto de los hechos como de la
interpretacién de las normas o el razonamiento realizado por el funcionario o colegiado, de ser el caso”.

Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el expediente N° 0090-2004-AA/TC “(...) Fundamento Juridico 31.
Modificado por el Decreto Supremo N° 008-2013-PRODUCE.

~ o
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06.12.2011, en adelante el TUO del RISPAC, establecié que: “En el decomiso de
los recursos hidrobiolégicos destinados al consumo humano indirecto extraidos
presuntamente en contravencion a las normas, los inspectores, previa coordinacion
con el establecimiento industrial pesquero, autorizan la descarga, recepcion y
procesamiento del recurso hidrobiolégico materia del decomiso. En caso se
verifique una presunta infraccion durante la descarga en la que proceda el
decomiso, se elabora un acta decomisando provisionalmente el recurso
hidrobiolégico ilegalmente extraido. En estos casos, el titular de la planta de harina
y aceite de pescado esta obligado a depositar el monto del decomiso provisional, en
la cuenta corriente que determine el Ministerio de la Produccion, dentro de los
quince (15) dias calendario siguientes a la descarga y remitir el original del
comprobante de depdsito bancario a la Direccion General de Seguimiento, Control y
Vigilancia (DIGSECOVI), asi como copia del Acta de Retencion de Pago del
Decomiso Provisional de Recursos Hidrobiolégicos, monto que no sera materia de
disposicion en tanto el presunto infractor no haya agotado la via administrativa o la
resolucion de sancion haya quedado consentida. Si en dicho procedimiento el
administrado demuestra la no comision de la infraccion, el Ministerio de la
Produccion le devolvera el monto depositado por dicho concepto en la referida
cuenta corriente, abonandosele los intereses legales correspondientes. En caso
que el titular de la planta de harina y aceite de pescado, incumpla con efectuar el
depdosito del monto correspondiente dentro del plazo antes serialado, éste debera
ser abonado con los intereses legales que devengue a la fecha de efectuarse el
deposito. (...)".

4.1.8 El inciso 101 del articulo 134° del RLGP, adicionado por el articulo 1° del Decreto

4.1.10

Supremo N° 013-2009-PRODUCE de fecha 17.04.2009, establece como conducta
pasible de ser sancionada el: “Incumplir con realizar el depésito bancario del monto
total del decomiso de recursos hidrobiolégicos para consumo humano indirecto
dentro del plazo establecido por las disposiciones legales”.

4.1.9 En el Cuadro de Sanciones, anexo al TUO del RISPAC, en el Cddigo 101 se

contemplé como sancién a imponer para la conducta descrita en el inciso 101 del
articulo 134° del RLGP la siguiente: la suspension de la Licencia de Operacién
hasta que cumpla con el realizar el depésito bancario correspondiente.

Mediante el Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCES?, se aprobd el Reglamento
de Fiscalizacién y Sancion de las Actividades Pesqueras y Acuicolas (en adelante
el REFSAPA), que en los articulos 48° y 49° contempl6 las siguientes obligaciones:
“‘Articulo 48.- Procedimiento para el decomiso de recursos o productos
hidrobiolégicos destinados al consumo humano directo. 48.1 En el caso de
decomiso de productos hidrobioloégicos para consumo humano directo, los mismos
son donados integramente a los Programas Alimentarios de Apoyo Nacional,
municipalidades, instituciones de beneficencia, comedores populares, Instituto
Nacional de Bienestar Familiar — INABIF u otras de caracter social debidamente
reconocidas, levantandose actas de donacion. 48.2 Para el decomiso de especies
hidrobioldgicas vivas, dichos recursos deben ser devueltos a su habitat natural,
cuando sea posible, debiéndose levantar el acta correspondiente. 48.3 Cuando no
sea posible efectuar la donacién de recursos hidrobioldgicos con destino al
consumo humano directo, estos deben ser destinados a una planta de
procesamiento de productos pesqueros dedicada al consumo humano directo para
su procesamiento, respetando el destino del recurso, debiendo la planta de
consumo humano directo depositar a la cuenta corriente que determine el Ministerio
de la Produccién o los Gobiernos Regionales, el valor del recurso entregado, dentro
de los quince (15) dias calendario posteriores a la entrega del recurso o descarga y

8 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 10.11.2017.
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remitir el original del comprobante de depésito bancario a la autoridad competente,
asi como copia del Acta de Retencion de Pago del Decomiso Provisional de
Recursos Hidrobiolégicos. (...) Articulo 49.- Procedimiento para el decomiso de
recursos hidrobiolégicos destinados al consumo humano indirecto 49.1 En el
decomiso de los recursos hidrobiolégicos destinados al consumo humano indirecto
extraidos presuntamente en contravencion a las normas, los fiscalizadores, previa
coordinacion con el establecimiento industrial pesquero, autorizan la descarga,
recepcién y procesamiento del recurso hidrobiolégico materia del decomiso. 49.2
En caso se determine la comisién de una presunta infraccion durante la descarga
en la que proceda el decomiso, se decomisa provisionalmente el recurso
hidrobiolégico ilegalmente extraido. 49.3 En los supuestos establecidos en los
incisos 49.1 y 49.2, el titular de la planta de harina o aceite de pescado esta
obligado a depositar el monto del decomiso provisional en la cuenta bancaria que
determine el Ministerio de la Produccion, dentro de los quince (15) dias calendario
siguientes a la descarga y remite el original del comprobante de depdsito bancario a
la autoridad competente, asi como copia del Acta de Retencion de Pago del
Decomiso Provisional de Recursos Hidrobiolégicos”.

Que, de acuerdo a la Unica Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto
Supremo N° 017-2017-PRODUCE, se modifico el articulo 134° del RLGP,
teniéndose actualmente como infraccién en el inciso 66: “/Incumplir con realizar el
pago en la forma establecida por el Ministerio de la Produccion del monto total del
decomiso de recursos o productos hidrobiolégicos para consumo humano directo o
indirecto o no comunicar dicho pago dentro del plazo establecido por la
normatividad sobre la materia”.

En esta linea, en el Cuadro de Sanciones anexo al REFSAPA en el Codigo 66 se
contemplé como sancién a imponer la siguiente: MULTA.

La Unica Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 017-
2017-PRODUCE?®, que aprob6 el REFSAPA, dispuso que los procedimientos
administrativos sancionadores en tramite se rigen por la normatividad vigente al
momento de la comisiéon de la infraccién, salvo que la norma posterior sea mas
beneficiosa para el administrado. En este Ultimo caso, la Retroactividad Benigna es
aplicada en primera o segunda instancia administrativa sancionadora, cuando
corresponda.

De la revision de la Resolucion Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA de
fecha 15.11.2018, encontramos que a pesar del cambio de la sancion aplicable por
el supuesto del inciso 101 del articulo 134° del RLGP, previendo ahora el
REFSAPA una multa, en vez de la sanciéon de suspension segun el TUO del
RISPAC, la Direccién de Sanciones -PA no ha procedido a evaluar la aplicacién de
la retroactividad benigna, haciendo el sustento respectivo desde el considerando 36
al considerando 52 de la citada Resolucion Directoral.

A fin de evaluar la motivacion expresada por la Direccién de Sanciones — PA en la
Resolucién Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018, es
importante hacer las siguientes consideraciones previas:

e Los objetivos del procedimiento administrativo sancionador

e La naturaleza de la sancién administrativa.

e Los conceptos juridicos indeterminados conforme al principio de tipicidad.
e Latipificacién indirecta.

¢ Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 10.11.2017.
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Los objetivos del procedimiento administrativo sancionador

En la necesidad de regular el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora,
el Estado Peruano a través de la emisién de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, consolidé los principales principios y
preceptos reconocidos en el Pert y el Derecho Comparado que guian al Derecho
Administrativo en el tratamiento de los procedimientos administrativos que siguen
los administrados para la obtencion, reconocimiento y/o defensa de sus derechos e
intereses ante la Administracion, en el contexto de un orden democratico. En esta
perspectiva, al disefiarse especificamente la estructura de la regulacién de la
potestad administrativa sancionadora, se tuvo claramente identificado los dos
objetivos principales del procedimiento administrativo sancionador: la correccién de
la actividad administrativa sancionadora y el ejercicio de la defensa del
administrativo; sobre estos dos objetivos Morén Urbina nos indica lo siguiente:
“‘Dicho procedimiento tiende, fundamentalmente, a cumplir con dos objetivos. En
primer lugar, constituye un mecanismo de correccién de la actividad administrativa,
desde que permite al organo con potestad sancionadora comprobar
fehacientemente si se ha cometido algun ilicito; en segundo término, es el medio
que asegura al presunto infractor, ejercer su derecho a la defensa, alegando y
probando lo que le resulte favorable y controlando, a la par, la actuacion inquisitiva
de la Administracion Publica”®.

La naturaleza de |a sancién administrativa.

Respecto a la naturaleza de la sancién administrativa es importante tener en cuenta
que una vez determinada la responsabilidad administrativa de un administrado,
luego de haberse garantizado el debido procedimiento administrativo, al imponerse
una sanciéon contemplada en el ordenamiento juridico el sujeto imputado de la
comision de la infraccion debe sufrir una afectacion en su esfera juridica como una
reaccién de la Administracion al dafio causado al interés publico. Sobre las
caracteristicas que presenta la sancién administrativa Morén Urbina nos indica lo
siguiente: “a) Es un acto de gravamen. Determina un menoscabo o privacién, total o
parcial, temporal o definitiva, de derechos o intereses, tales como: la suspension,
clausura o interdiccién de ejercer determinadas actividades, el decomiso de bienes,
la caducidad de derechos, la amonestacion o apercibimiento, la multa, entre otras.
b) Es un acto reaccional frente a una conducta ilicita. Su finalidad es una
consecuencia de la conducta sancionable, eminentemente con caracter represivo y
disuasivo. c) Es un acto con finalidad solo represiva, por lo que su existencia misma
no guarda relacion con el volumen o magnitud del dafio™"".

Los conceptos juridicos indeterminados conforme al principio de tipicidad.

Para la imposicion de la sancién administrativa es necesario que en el marco
normativo se haya fijado la obligacién o deber que el administrado debia seguir y el
tipo infractor que describe la conducta comisiva u omisiva vulneradora del
ordenamiento juridico, los cuales previamente verificados sustentan la sancion, que
también debera ser incluida expresamente en el marco sancionador. Conforme a
ello, el principio de tipicidad exige que se dé una reserva de la ley, la certeza o
exhaustividad suficiente de la descripcion de la conducta sancionable y la
interdiccion de la analogia y la interpretacién extensiva en la aplicacion de los
supuestos descritos como ilicitos. Sin embargo, la exigencia impuesta por el
principio de tipicidad al legislador, para que tanto la obligacion administrativa, la
conducta proscrita y la sancién por aplicar queden claramente comprensibles para
los administrados, no necesariamente implica que se debe caer en el detalle
imprudente, cabiendo que se puedan utilizar conceptos juridicos indeterminados, tal

1 MORON URBINA, Juan Carlos; Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 122 Edicién, Tomo I,
Pag. 381, Lima 2017.

" MORON URBINA, Juan Carlos; Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 122 Edicién, Tomo I,
Pag. 385, Lima 2017.
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como lo sostiecne MORON URBINA siguiendo al Tribunal Constitucional Espafiol:
“Por el contrario, no seria contrario al principio, por si misma la utilizacién de
conceptos juridicos indeterminados en la definicién de la conducta sancionable,
siempre y cuando la concrecion de tales conceptos sea razonablemente factible en
virtud de estar referidos a criterios l6gicos, técnicos o de experiencia, que permitan
prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y caracteristicas esenciales de las
conductas constitutivas de la infraccion tipificada (Sentencia tribunal Constitucional
espafiol 151/2009, del 29 de setiembre de 1997.) La unidad de soluciéon que
subyace en el concepto juridico indeterminado, hace que su utilizacién en las
normas sancionadoras sea, en principio, admisible, pues al existir una sola
solucion, la aplicacion de la nombra no comporta margen de discrecionalidad para
el funcionario en la definicién de la conducta sancionable”'?.

Por su parte, GARCIA DE ENTERRIA explica lo anterior en los siguientes términos:

“Si lo propio de todo concepto juridico indeterminado, en cualquier sector del
ordenamiento, es que su aplicacion solo permite una unica solucién justa, el
gjercicio de la potestad discrecional permite, por el contrario, una pluralidad de
soluciones justas, o en otros términos, optar entre alternativas que son igualmente
justas desde la perspectiva del Derecho™.

La tipificacion indirecta.

En concordancia con la flexibilidad para poder utilizar conceptos juridicos
indeterminados, a diferencia de lo que se presenta en el Derecho Penal, en donde
la descripcidn clara del ilicito penal debe estar unida al detalle de la pena que debe
cumplir el ciudadano que delinque, en el Derecho Administrativo es entendible y
hasta recomendable que el fenémeno controlado por la potestad administrativa
sancionadora del Estado se encuentre en diferentes cuerpos normativos, dada la
mayor permisividad que tiene la Administraciéon para intervenir en la esfera del
administrado cuando de por medio estd la proteccion del interés publico y los
constantes cambios normativos administrativos que se presentan por la necesidad
de adecuarse a la realidad. En torno a la aplicacion de la tipificacion indirecta
NIETO, nos da cuenta de las diferencias que se presentan entre el Derecho
Administrativo y el Derecho Penal, dado que la tipificacién administrativa se
concreta generalmente a través de tres preceptos: “i) Un primer elemento del tipo
que establece un mandato o una prohibiciéon determinada para que el administrado
(la que indica “Queda prohibido hacer X”); ii) Un segundo elemento del tipo que
advierte que este incumplimiento constituye una infraccion sancionable (“Constituye
infraccién el incumplimiento de X”); vy, finalmente un tercer elemento (la sancién
aplicable al caso)'¥. Como estos tres elementos por lo general, no se presentan en
una misma norma, sino disgregadas en normas distintas, e incluso cuerpos
normativos separados, hablamos de la tipificacion indirecta del ilicito administrativo,
a diferencia del tipo legal penal, que es Unico'.

Conforme a las consideraciones debidamente explicadas es indispensable
desvirtuar y/o aclarar lo asumido por la Direccion de Sanciones-PA:

En primer lugar, ninguna sancioén puede ser entendida en términos de no generar
ninguna afectacion a la esfera juridica del administrado, ya que propiamente se iria

2 MORON URBINA, Juan Carlos; Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 122 Edicién, Tomo II,

Pag.

415, Lima 2017. Sentencia tribunal Constitucional espafiol 151/2009, del 29 de setiembre de 1997.

' MORON URBINA, Juan Carlos; Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 122 Edicién, Tomo II,

Pag.

415, Lima 2017. Sentencia tribunal Constitucional espafiol 151/2009, del 29 de setiembre de 1997.

" NIETO, Alejandro. Ob. Cit., p 268.
'S MORON URBINA, Juan Carlos; Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 122 Edicién, Tomo 11,

Pag.

419, Lima 2017.
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en contra de la naturaleza de esta figura juridica, bajo esta o6ptica el supuesto
infractor del inciso 101 del articulo 134 del RLGP (actualmente previsto en el inciso
66 del articulo 134° del RLGP, modificado por el Decreto Supremo N° 017-2017-
PRODUCE), cuya sancion venia fijada por el Cuadro de Sanciones aprobado por el
TUOQO del RISPAC en una suspension del EIP hasta que se cumpla con el pago del
valor del recurso que se entregdé en decomiso, no podia interpretarse en caso que
se quisiera efectivizar -tal como en su oportunidad lo hizo la Direcciéon de Sanciones
— PA- que la misma podia ser de cero (0) dias, pues esta idea implica ninguna
afectacion real para el administrado; en esta linea, en caso de haberse procedido a
efectivizar dicha sancién de suspension en el numeral 1 del articulo 139° del RLGP
se nos delimita el rango temporal que tienen las suspensiones: “La_suspensioén
inhabilita al infractor para ejercer los derechos derivados de la concesion,
autorizacion, licencia o permiso otorgados por el Ministerio de Pesqueria o por las
Direcciones Regionales, por el tiempo que establezca la Resolucién de sanciodn,
no pudiendo ser menor de tres (3) dias ni_mayor de noventa (90) dias,
debiendo ponerse en conocimiento de las autoridades competentes para las
acciones a que hubiera lugar”.

Tampoco resulta correcto que con la inclusion del inciso 101 del articulo 134° del
RLGP, a través del Decreto Supremo N° 013-2009-PRODUCE, y su sancion de
suspension contemplada en el Cédigo 101 del Cuadro de Sanciones del TUO del
RISPAC se haya producido la figura de Antinomia respecto de lo dispuesto en el
articulo 139° del RLGP; esto debido a que en realidad Unicamente operd la figura
de la tipificacion indirecta, es decir, que el tipo infractor se introdujo como
correspondia en el RLGP, cuerpo normativo reglamentario de la LGP, que por
mandato de lo dispuesto en el articulo 77 de esta ley, recoge los supuestos
infractores del sector pesquero, mientras que la sancién de suspension fue
incorporada en su oportunidad en el TUO del RISPAC que contenia el Cuadro de
Sanciones, con la particularidad que la suspensién se conceptualizé de forma
indeterminada: “Suspensién de la Licencia de Operacién hasta que cumpla (...)", lo
cual no se encuentra prohibido, debiendo por tal motivo ser entendida bajo los
alcances del articulo 139° del RLGP.

No obstante, a lo expuesto previamente, la Direcciéon de Sanciones-PA asumié que
existian otras objeciones para que en el presente caso se procediera a realizar una
evaluacion comparativa de favorabilidad entre la sancién impuesta por el TUO del
RISPAC (suspension) respecto de la sancién impuesta bajo el REFSAPA (multa):

v Imposibilidad material en determinar qué dia dentro del periodo de tres (03)
dias a noventa (90) dias el administrado cumpliria con realizar el pago previsto
en el articulo 12° del TUO del RISPAC, pues responde a la voluntad del
administrado, situacién que no puede preverse;

v' La determinacion de una multa conforme al Coédigo 66 del Cuadro de
Sanciones anexo al REFSAPA como sancién mas favorable luego de la
valorizacién de los dias de suspension segun lo contemplado en el TUO del
RISPAC, implicaria la imposicién de un gravamen pecuniario adicional a la
obligacién de pago del valor comercial del recurso hidrobiolégico decomisado;

v La imposicién de una sancién de suspension de la licencia de operaciéon hasta
que cumpla con realizar el depésito correspondiente conforme al Cédigo 101
del Cuadro de Sanciones anexo al TUO del RISPAC, responde mejor al
principio de razonabilidad, pues que el cumplimiento de la obligacion de pago
estipulada en el articulo 12° del TUO del RISPAC resulta mas ventajoso para el
administrado que en incurrir en la infraccién prevista en el inciso 101 del
articulo 134° del RLGP, ademas de que la duracién de la sancién estaria
supeditada al tiempo en que el administrado tarde en realizar el pago del valor
comercial del recurso hidrobiolégico decomisado que le fue entregado.
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Las razones expuestas por la Direccién de Sanciones — PA no justificarian bajo
ningun punto de vista que la Administracion se exima de la obligacién de evaluar en
cada caso concreto la aplicacién del Principio de Irretroactividad, que en el inciso 5
del articulo 248° del TUO de la LPAG, se describe de la siguiente manera: “Son
aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas
favorables. Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto
favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de

la infraccién como a la sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de
las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion”. (El subrayado
es nuestro)

Respecto a la aplicacion de la retroactividad benigna se debe sefalar que la Guia
practica sobre el procedimiento administrativo sancionador'® del MINJUS, indica
que:

‘(...) la doctrina sefiala que el principio de irretroactividad de las
normas sancionadoras se fundamenta en el principio de seguridad
Jjuridica, es decir, en la necesidad de conocer en todo momento qué
conductas son reprochables y qué grado de reproche se establece a
través de la sancion concreta. Dicho principio también se encuentra
vinculado al derecho fundamental a la legalidad (como garantia
formal y material) por el que las normas sancionadoras no pueden
desplegar efectos retroactivos in peius.

En ese sentido, el principio de irretroactividad involucra que, por regla
general, corresponde aplicar las normas sancionadoras vigentes en el
momento de la configuracion de la infraccién administrativa. No
obstante, este principio contiene una excepcion importante, la
cual se configura cuando la norma posterior resulta mas favorable
para el administrado. (...)".

Desde la entrada en vigencia del REFSAPA, tanto la Direccién de Sanciones — PA y
este Consejo han procedido a evaluar en cada caso concreto si las normas
sancionadoras de este cuerpo normativo resultan mas favorables que las normas
sancionadoras previstas bajo el TUO del RISPAC, situacién que no debe ser
descartada de plano en el caso de la infraccidn consistente en no haber realizado el
depésito bancario del valor del decomiso del recurso hidrobiolégico dentro del plazo
establecido por las disposiciones legales, actualmente sancionada bajo los términos
del Cédigo 66 del Cuadro de Sanciones del REFSAPA (multa) y que anteriormente
se sancionaba conforme al Cédigo 101 del Cuadro de Sanciones del RISPAC
(suspension).

Sobre los criterios que se deben tener en cuenta en el analisis de favorabilidad
entre el nuevo régimen y el anterior, Morén Urbina' nos indica lo siguiente:

“(...) En el mismo sentido, la doctrina sefiala como reglas para el
examen de favorabilidad, las siguientes:

i) La valoracion debe operar en concreto y no en abstracto, lo que
significa que es necesario considerar la sancion que corresponderia al

'8 “Guia practica sobre el procedimiento administrativo sancionador”, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos —
MINJUS, Segunda edicién, 2017, Pags. 22-23.

7 MORON URBINA, Juan Carlos; Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 122 Edicién, Tomo II,
Pag. 426, Lima 2017.
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caso concreto de aplicar la nueva ley, con todas las circunstancias que
concurrieron en el caso y la totalidad de previsiones legales
establecidas en una y otfra norma; y,

ii) Los términos de la comparacion deberian ser la vieja y la nueva
ley consideradas cada una de ellas en bloque, por lo que no
deberia ser posible tomar los aspectos mas favorables de cada una de
ellas; caso contrario, la norma legal que se aplicaria no coincidiria ni
con el antiguo ni con el nuevo marco normativo (...)".

4.1.22 En esta medida, la primera objecién alegada por la Direccién de Sanciones — PA
carece de sustento, ya que en el asunto de la ponderacion del numero de dias de
suspensién que deben tomarse en cuenta para una valorizaciéon, segun el mandato
del TUO del RISPAC, a efectos de medirlos con la multa resultante segun el
REFSAPA, debe asumirse lo mas favorable para el administrado tal como lo ha
sustentado el Tribunal Constitucional: “(...) La interpretacién de aquello que resulte
mas favorable al penado debe ser interpretado a partir de una comprensién
institucional integral, es decir, a partir de una aproximacion conjunta de todos los
valores constitucionalmente protegidos que resulten relevantes en el asunto que es
materia de evaluacion”'®. En consecuencia, el nimero de dias que debe utilizarse
para el analisis de la favorabilidad bajo el régimen del TUO del RISPAC deber ser el
menor del rango temporal otorgado por el numeral 1 del articulo 139° del RLGP
para el cumplimiento de una sancién, es decir, tres (03) dias de suspension.

1.23 La eleccion de tres (03) dias de suspension, como base para la valorizacion del
menoscabo que tendria los derechos e intereses del administrado para la eleccién
del régimen del TUO del RISPAC descartandose el REFSAPA, por identificarse que
dicha valorizacién resulta menos perjudicial que la multa segun el REFSAPA, se
sustenta a su vez en el principio de buena fe procedimental recogido en el numeral
1.8 del inciso 1 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, por el cual:
“La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o abogados vy,
en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la_buena fe”
(subrayado nuestro). Es por ello que una vez finalizado un procedimiento
administrativo sancionador, en donde luego de la evaluacién de favorabilidad se
entienda que corresponde aplicar la sancion de suspension del cédigo 101 del TUO
del RISPAC, la Administracién debe partir que el administrado guiado por la buena
fe una vez notificado del acto administrativo sancionador dara cumplimiento con el
pago de la obligacion prevista en el articulo 12° del TUO del RISPAC, por lo
Unicamente se le aplicaria una suspension de tres dias de su EIP; lo contrario, seria
presumir la mala fe del administrado que ante la referida notificacién no daria
cumplimiento del pago del valor de la cantidad entregada decomisada y que dicha
accion solo lo realizaria luego de transcurrido mas de tres (03) dias.

4.1.24 Con relacion a la segunda objecion conviene sefalar que la Direccion de
Sanciones—PA, estaria tergiversando la obligacion contemplada en el articulo 12°
del TUO del RISPAC (actualmente en los articulos 48° y 49° del REFSAPA) con la
conducta infractora y la sanciéon de multa a imponer segun el REFSAPA, ya que si
bien estan relacionados, dado que precisamente el incumplimiento de la obligacién
motivaria la imputaciéon de la infraccién y la subsecuente sancion de multa, las
mismas son independientes en cuanto a su origen y naturaleza, ya que la
obligacion de pago responde a la entrega de la cantidad decomisada, teniendo un
caracter retributivo, mientras que la multa responde a la verificacién de que el
administrado no habria cumplido con realizar el pago dentro del plazo de quince

'® Parrafo 52 del STC Exp. N° 0019-2005-PI/TC.

10



Expediente N° 3386-2018-PRODUCE/DSF-PA

dias otorgados por la Administracion, poseyendo un caracter agravatorio. Asi, en
principio, el pago del valor de la cantidad decomisada luego de iniciado el
procedimiento administrativo sancionador no liberaria del cumplimiento de la multa
en caso de confirmarse la comision de la infraccion, asi como tampoco el hecho
que el administrado cumpla con pagar la multa no liberaria de su obligacion de
pagar el decomiso que le fue entregado por parte de la Administracion, obligacién
que se mantendria incluso en aquellos casos que el procedimiento administrativo
sancionador se concluya a pesar de corroborarse la infraccién como ocurre con las
figuras de la prescripcién o la caducidad.

4.1.25 Con respecto a la tercera objecion entendemos que tanto bajo el régimen del TUO

4.1.26

127

del RISPAC como bajo el régimen del REFSAPA, ante la conducta omisiva del
administrado de cumplir con el pago del recurso decomisado, al prever una
suspension y una multa como sanciones a imponer, respectivamente, el legislador
ha previsto que dichas situaciones evitan que la comisién de la conducta
sancionable resulta mas ventajosa que el cumplimiento de la norma, de lo contrario
si se asume el criterio de la Direccién de Sanciones - PA se entenderia que la multa
ahora contemplada en el REFSAPA como sancion a imponer por el incumplimiento
del pago del valor del decomiso entregado no seria conforme al principio de
razonabilidad.

Del andlisis expuesto, se advierte que la Direccién de Sanciones-PA, al momento
de proceder a la aplicacién del Principio de Retroactividad Benigna, no realizé un
analisis adecuado del examen de favorabilidad, pues no valorizé la sancién de
Suspension de la Licencia de Operacién hasta que se cumpla con realizar el
depdsito bancario correspondiente (tipificada en el TUO del RISPAC) contra la
sanciéon de Multa (tipificada en el REFSAPA) a efectos que se determine
certeramente que sancion era mas favorable para la recurrente, para lo cual
también debié tener en cuenta el marco normativo del RLGP vy los principios que
regula el TUO de la LPAG.

Por el contrario, la autoridad sancionadora dedujo que la sancién de Suspensién de
la Licencia de Operacion resulta mas favorable que la sancion de Multa, en funcion
a la presuncién de la oportunidad en que la recurrente podria efectuar el pago del
valor comercial del decomiso, sefialandose que podria ser de cero (0) dias,
resultando dicha precision incierta, ademas de contravenir el marco
normativo del sector, lo cual vulnera el Principio de Legalidad y de Razonabilidad,
los mismos que implican no sélo que la actuacién administrativa deba sustentarse
en una norma juridica y que encuentre su justificacion en preceptos legales y
conductas que lo causen, sino también que se respeten las jerarquias normativas y
la aplicacién de las mismas en el tiempo y espacio; asi como el cumplimiento del
marco normativo por parte de los administrados en lo que corresponda.

4.1.28 Adicionalmente, se verifica que la Resolucion Directoral N° 7463-2018-

PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018, al no contener una fundamentacion clara y
precisa de la valorizacion de la sancion de Suspension de la Licencia de Operacion,
carece de una debida motivacion en cuanto a la determinacién de la sancion, la
misma que constituye un requisito de validez de los actos administrativos previsto
en el inciso 4 del articulo 3° del TUO de la LPAG?", lo cual vulnera el Principio del
Debido Procedimiento aplicable a todo procedimiento administrativo sancionador,
por cuanto la debida motivacién implica la obligaciéon de la administracion de emitir

'® Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos. (...)
4. Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.
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pronunciamientos que se adeclen al contenido de las normas que integran el
ordenamiento positivo, entre otros aspectos.

De lo expuesto, se colige que a fin de aplicar la Retroactividad Benigna como
excepcion al Principio de Irretroactividad, en el presente caso se debioé realizar un
analisis légico — juridico que permita determinar de forma cierta cual es el marco
normativo que resultaria mas favorable para el administrado, resguardando a su
vez, que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas.

En tal sentido, se concluye que la resoluciéon emitida en primera instancia adolece
de una debida motivacion, al no tener una fundamentacién adecuada respecto a la
imposicion de la sancién de suspensién de la licencia de operacién del
establecimiento industrial pesquero de la recurrente; lo cual es una causal de
nulidad, ademas de vulnerar el principio de legalidad, razonabilidad y debido
procedimiento.

Sobre la declaracion de nulidad de la Resolucion Directoral N° 7463-2018-
PRODUCE/DS-PA.

Habiendo constatado la existencia de una causal de nulidad, se considera que se
debe determinar si corresponde declarar de oficio la nulidad de la Resolucion
Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018.

4.2.2 El numeral 213.1 del articulo 213° del TUO de la LPAG dispone que se puede

declarar de oficio la nulidad de los actos administrativos cuando se presente
cualquiera de los supuestos sefialados en el articulo 10° del TUO de la LPAG, aun
cuando dichos actos hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico
o lesionen derechos fundamentales.

4.2.3 En cuanto al interés publico, cabe mencionar que de acuerdo a la Sentencia del

Tribunal Constitucional, recaida en el expediente N° 0090-2004-AA/TC “(...) el
interés publico es simultaneamente un principio politico de la organizacion estatal y
un concepto juridico. En el primer caso opera como una proposicion ético-politica
fundamental que informa todas las decisiones gubernamentales, en tanto que en el
segundo actua como una idea que permite determinar en qué circunstancias el
Estado debe prohibir, limitar, coactar, autorizar, permitir o anular algo”.

4.2.4 Sobre el tema cabe indicar que los procedimientos administrativos se sustentan

indubitablemente sobre la base del TUO de la LPAG, que establece en el articulo IlI
de su Titulo Preliminar que la finalidad del marco normativo de la referida Ley
consiste en que la administracion publica sirva a la proteccion del interés general,
garantizando los derechos e intereses de los administrados y con sujecion al
ordenamiento constitucional y juridico en general. En ese sentido, la precitada Ley
ordena la aplicacion de los principios del procedimiento administrativo y los
principios de la potestad sancionadora? en el ejercicio de la funcion administrativa,
que actuan como parametros juridicos a fin de que la Administracion Publica no

2 Cabe precisar que, conforme el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, una de las

manifestaciones del principio del debido procedimiento consiste en que los administrados gocen de obtener una decision
motivada y fundada en derecho. En ese sentido, de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida en el expediente N° 2506-2004-AA/TC fundamento juridico):
“Este colegiado en reiteradas ejecutorias ha establecido que el derecho reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion no solo tiene una dimension “judicial”. En ese sentido, el debido proceso estd concebido como el
cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las instancias
procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos (...)".
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sobrepase sus potestades legales en la prosecucion de los intereses publicos
respecto de los derechos de los administrados.

4.2.5 En ese sentido, la precitada Ley ordena la aplicacion de los principios del

procedimiento administrativo y los principios de la potestad sancionadora en el
ejercicio de la funcién administrativa, que actian como parametros juridicos a fin de
que la Administracion Publica no sobrepase sus potestades legales en la
prosecucion de los intereses publicos respecto de los derechos de los
administrados.

4.2.6 El numeral 13.2 del articulo 13° del TUO de la LPAG, dispone que la nulidad parcial

del acto administrativo no alcanza a las otras partes del acto que resulten
independientes de la parte nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la
produccién de efectos para los cuales, no obstante, el acto pueda ser idéneo, salvo
disposicion legal en contrario.

4.2.7 Es decir, la nulidad parcial de un acto administrativo se produce cuando el vicio que

la causa afecta s6lo a una parte de dicho acto y no a su totalidad, siendo necesario
que la parte afectada y el resto del acto administrativo sean claramente
diferenciables e independizables para que proceda seccionar solo la parte que
adolece de nulidad. Asimismo, cuando se afirma que existe un acto que sufre de
nulidad parcial, también se afirma implicitamente que en ese mismo acto existe
necesariamente un acto valido, en la parte que adolece de vicio alguno.

4.2.8 En el presente caso, se ha procedido a revisar la Resolucién Directoral impugnada,

\

4.2.10

4.2.11

la cual si bien sanciona al administrado por haber incurrido en la infraccion prevista
en el inciso 101 del articulo 134° del RLGP, luego de determinar la responsabilidad
de este, no realiza la ponderacién de favorabilidad entre el régimen del TUO del
RISPAC y el régimen del REFSAPA, decantandose por la sancion de suspension
prevista en el Cédigo 101 del Cuadro de Sanciones anexo al TUO del RISPAC, sin
una debida motivacién, dejando de aplicar el Principio de Irretroactividad, que
contempla la figura de la retroactividad benigna en caso favorezca al administrado.

.2.9 En ese sentido, se debe indicar que, de acuerdo a lo establecido en el numeral 1.1

del inciso 1 del articulo IV del TUO de la LPAG, una de las caracteristicas que debe
reunir el objeto o contenido del acto es la legalidad, segun el cual, las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, 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.

El numeral 213.2 del articulo 213° del TUO de la LPAG establece que: “La nulidad
de oficio solo puede ser declarada por el funcionario jerarquico superior al que
expidio el acto que se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad
que no esta sometida a subordinacion jerarquica, la nulidad es declarada por
resolucion del mismo funcionario. Ademas de declarar la nulidad, la autoridad
puede resolver sobre el fondo del asunto de contarse con los elementos suficientes
para ello. En este caso, este extremo solo puede ser objeto de reconsideracion.
Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispone la
reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se produjo (...)".

De acuerdo al articulo 125° del Reglamento de Organizacién y Funciones del
Ministerio de la Produccion, aprobado mediante Decreto Supremo N° 002-2017-
PRODUCE, el Consejo de Apelacion de Sanciones es el érgano resolutivo que
evalla y resuelve en segunda y Ultima instancia los recursos de apelacién
interpuestos sobre los procedimientos administrativos sancionadores del Ministerio,
conforme a la presente norma y a lo determinado en su Reglamento Interno,
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aprobado por Resolucién Ministerial N° 094-2013-PRODUCE, por lo que es la
autoridad competente para conocer y declarar la nulidad parcial de oficio de la
Resolucién Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018.

Asimismo, el numeral 213.3 del articulo 213° del TUO de la LPAG sefala que la
facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe en
el plazo de dos (02) afios, contados a partir de la fecha en que han quedado
consentidos. En ese sentido, la Resolucidon Directoral N° 7463-2018-
PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018, al haber sido apelada, aun no es
declarada consentida; por tanto, la Administracién se encuentra facultada para
declarar la nulidad parcial de oficio del acto administrativo en mencion.

De esta manera, corresponde declarar la nulidad parcial de oficio de la Resolucién
Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA, en el extremo de la imposicion de la
sancion de suspension de la licencia de operacion del establecimiento industrial
pesquero de la recurrente, como presunta sancién mas favorable para el
administrado, resolucién que carece de una debida motivacion, al no haberse
realizado la evaluacion de favorabilidad bajo los alcances de la figura de la
retroactividad benigna conforme lo dicta el principio de irretroactividad,
contraviniéndose asimismo el principio de legalidad y de la buena fe procedimental,
en aplicacién de los incisos 1y 2 del articulo 10° del TUO de la LPAG.

En cuanto a si es factible emitir pronunciamiento sobre el fondo del asunto

El numeral 12.1 del articulo 12° del TUO de la LPAG, dispone que la declaracién de
nulidad tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha en que se emitié el acto.

4.3.2 De otro lado, el numeral 213.2 del articulo 213° del TUO de la LPAG, dispone que

cuando la autoridad constate la existencia de una causal de nulidad debera
pronunciarse sobre el fondo del asunto y, cuando ello no sea posible, dispondra la
reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.

4.3.3 De la revisidn de los alcances de los considerandos y lo resuelto en la Resolucion

Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018, este Consejo
encuentra que el vicio del acto administrativo se limita a la eleccién de la sancion de
la suspensién de la Licencia de Operacion hasta que cumpla con el realizar el
deposito bancario correspondiente, sin haber procedido a motivar conforme al
marco normativo la no aplicacién de la figura de la retroactividad benigna segun los
alcances del principio de irretroactividad recogido en el inciso 8 del articulo 248° del
TUO de la LPAG, teniendo en cuenta la entrada en vigencia del REFSAPA, que
prevé una sancion de multa.

4.3.4 Por lo antes manifestado, este Consejo en atencién al escrito de apelacion

presentado por el administrado contra la Resolucion Directoral N° 7463-2018-
PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018, en donde cuestiona la responsabilidad
administrada atribuida respecto de la comisidén de infraccién descrita en el inciso
101 del articulo 134° del RLGP y teniendo en cuenta que de acuerdo a la Unica
Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 017-2017-
PRODUCE?!, que aprobd el REFSAPA, la Retroactividad Benigna también puede
ser aplicada por la segunda instancia administrativa sancionadora, cuando
corresponda, en el presente caso compete a este Consejo pronunciarse sobre el
fondo del asunto.

21 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 10.11.2017.
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V. ANALISIS
5.1 Normas Generales

5.1.1 La Constitucién Politica del Peru sefiala en su articulo 66° que los recursos
naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la nacién, siendo el
Estado soberano en su aprovechamiento, en ese sentido, la Ley N° 26821, Ley
Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, sefiala
que 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.

5.1.2 El articulo 68° del mismo cuerpo normativo establece que el Estado esta obligado a
promover la conservacion de la diversidad biolégica y de las areas naturales
protegidas.

5.1.3 El articulo 2° del Decreto Ley N° 25977 - Ley General de Pesca, en adelante la
LGP, establece que son patrimonio de la nacién los recursos hidrobiolégicos
contenidos en las aguas jurisdiccionales del Peru. En consecuencia, corresponde al
Estado regular el manejo integral y la explotacion racional de dichos recursos,
considerando que la actividad pesquera es de interés nacional.

5.1.4 El articulo 77° de la LGP establece que: “Constituye infraccién toda accién u
omision que contravenga o incumpla alguna de las normas contenidas en la
presente Ley, su Reglamento o demas disposiciones sobre la materia’.

5.1.5 El inciso 101 del articulo 134° del RLGP establece como infraccion: “Incumplir con
realizar el deposito bancario del monto total del decomiso de recursos
hidrobiologicos para consumo humano indirecto dentro del plazo establecido por las
disposiciones legales”.

5.1.6 El Cuadro de Sanciones del Texto Unico Ordenado del Reglamento de
Inspecciones y Sanciones Pesqueras y Acuicolas, aprobado por Decreto Supremo
N° 019-2011-PRODUCE, en adelante TUO del RISPAC, para la infraccién prevista
en el codigo 101, determiné como sancién lo siguiente:

Suspension de la licencia de operacion hasta que cumpla con

Codigo 101 realizar el depdsito bancario correspondiente.

5.1.7 La Unica Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 017-
2017-PRODUCE, que aprobé el REFSAPA, dispone que los procedimientos
administrativos sancionadores en tramite se rigen por la normatividad vigente al
momento de la comisiéon de la infraccidn, salvo que la norma posterior sea mas
beneficiosa para la recurrente. En este Ultimo caso, la retroactividad benigna es
aplicada en primera o segunda instancia administrativa sancionadora, cuando
corresponda.

5.1.8 El articulo 220° del TUO de la LPAG establece que el recurso de apelacion se
interpondra cuando la impugnacién se sustente en diferente interpretacion de las
pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo
dirigirse a la misma autoridad que expidié el acto que se impugna para que eleve lo
actuado al superior jerarquico.

5.1.9 Asimismo, el numeral 258.3 del articulo 258° del TUO de la LPAG establece que
cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucion adoptada, la
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resolucion de los recursos que interponga no podra determinar la imposicion de
sanciones mas graves para el sancionado.

Evaluacion de los argumentos del Recurso de Apelacion

El numeral 173.1 del articulo 173° del TUO de la LPAG, establece que “/a carga de
la prueba se rige por el principio del impulso de oficio establecido en la presente
Ley”, y el inciso 9 del articulo 248° de la sefialada norma establece que “Las
entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario”. En consecuencia, es a la
Administracién a quien le corresponde la carga de la prueba dentro del
procedimiento administrativo sancionador para determinar la responsabilidad de los
administrados.

El inciso 101 del articulo 134° del RLGP, modificado por el Decreto Supremo N°
013-2009-PRODUCE, tipifica como infraccion el: “Incumplir con realizar el depdsito
bancario del monto total del decomiso de recursos hidrobiolégicos para consumo
humano indirecto dentro del plazo establecido por las disposiciones legales”.

El primer parrafo del articulo 12° del TUO del RISPAC, establece que: “En el
decomiso de los recursos hidrobioldgicos destinados al consumo humano indirecto
extraidos presuntamente en contravencion a las normas, los inspectores, previa
coordinacion con el establecimiento industrial pesquero, autorizan la descarga,
recepcion y procesamiento del recurso hidrobiolégico materia del decomiso. En
caso se verifique una presunta infraccion durante la descarga en la que proceda el
decomiso, se elabora un acta decomisando provisionalmente el recurso
hidrobioldgico ilegalmente extraido”.

El segundo y tercer parrafo del articulo 12° del TUO del RISPAC establece: “En
estos casos, el titular de la planta de harina y aceite de pescado esta obligado
a_depositar el monto del decomiso provisional, en la cuenta corriente que
determine el Ministerio de la Produccion, dentro de los quince (15) dias
calendario siquientes a la descarqa y remitir el original del comprobante de
depdsito bancario a la Direccion General de Seguimiento, Control y Vigilancia
(DIGSECOVI), asi como copia del Acta de Retenciéon de Pago del Decomiso
Provisional de Recursos Hidrobiolégicos, monto que no sera materia de
disposicion en tanto el presunto infractor no haya agotado la via administrativa o la
resolucion de sancion haya quedado consentida. Si en dicho procedimiento el
administrado demuestra la no comision de la infraccion, el Ministerio de la
Produccion le devolvera el monto depositado por dicho concepto en la
referida __cuenta __ corriente, abonandosele _los __intereses __ legales
correspondientes. En caso que el titular de la planta de harina y aceite de
pescado, incumpla con efectuar el depdsito del monto correspondiente dentro
del plazo antes senalado, éste debera ser abonado con los intereses legales
que devengue a la fecha de efectuarse el depésito. (...). EI monto... se
determina sobre la base de aplicar el 15% del valor FOB, expresado en Ddlares
Americanos, por tonelada de harina de pescado, computable sobre el precio
promedio mensual del ADUANET que, el dia del decomiso provisional se encuentre
publicado en el portal institucional del Ministerio de la Produccion
www.produce.gob.pe. Para determinar el monto en Nuevos Soles, se utiliza el tipo
de cambio promedio ponderado de compra, publicado en el Diario Oficial El
Peruano por la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones, el dia en que se efectie el depdsito. El armador
pesquero, en su condicion de agente vendedor del recurso decomisado, otorga al
establecimiento industrial pesquero la factura correspondiente.”.
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En el presente caso, la Administraciéon ofrecié como medio probatorio el Acta de
Decomiso Provisional de Recursos Hidrobioldgicos 2005-541 N° 000070 y el Acta
de Retencion de Pago del Decomiso Provisional de Recursos Hidrobioldgicos 2005-
541 N° 000064, a partir de las cuales se advierte que el 08.11.2016, en la localidad
de Paita, se procedi6 a realizar la entrega del recurso hidrobiolégico samasa al
establecimiento industrial pesquero de la recurrente como resultado del decomiso
provisional efectuado.

Asimismo, la Administracion ofrecié como medio probatorio el Memorando N° 748-
2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 11.01.2018, emitido por la Direccion de
Sanciones-PA, en el que se comunica a la Direccién de Supervision y Fiscalizacion,
la relacion de las Resoluciones Directorales en las cuales se recomendd el inicio del
procedimiento administrativo sancionador por la infraccién tipificada en el inciso 101
del articulo 134° del RLGP, dado que los establecimientos industriales pesqueros
no habrian cumplido con depositar a favor del Ministerio de la Produccién el valor
comercial de los recursos decomisados provisionalmente dentro de los quince (15)
dias calendario siguientes a cada decomiso realizado, encontrandose entre ellas la
Resolucion Directoral N° 7270-2017-PRODUCE/DS-PA de fecha 01.12.2017 y el
Acta de Retencion de Pago del Decomiso Provisional de Recursos Hidrobiolégicos
2005-541: N° 000064 de fecha 08.11. 2016 (item 66).

Al respecto, es de indicar que si bien el Acta de Retencion de Pago del Decomiso
Provisional de Recurso Hidrobiolégicos 2005-541 N° 000064 esta referida a 17.525
t. del recurso hidrobiolégico samasa, por medio del articulo 4° de la Resolucién
Directoral N° 7270-2017-PRODUCE/DS-PA de fecha 01.12.2017, se resolvi6 dejar
sin efecto el decomiso del recurso hidrobiolégico en exceso en la cantidad de
11.875 t, quedando pendiente de pago 5.650 t. del recurso hidrobiolégico samasa.

De lo expuesto en el parrafo anterior, se verifica que la recurrente, no cumplié con
realizar el deposito bancario del monto del decomiso sefialado en el Acta de
Retencion de Pago del Decomiso Provisional de Recursos Hidrobiolégicos
2005-541: N° 000064, dentro del plazo establecido en el articulo 12° del TUO del
RISPAC, teniendo en cuenta que el recurso comprometido es 5.650 t. del recurso
hidrobiolégico samasa, habiéndose con ello producido el supuesto de hecho que
configura la infraccion tipificada en el inciso 101 del articulo 134° del RLGP.

En tal sentido, en el presente caso, la Administracién al momento de imponer la
sancion tenia la certeza que la administrada incurrié en la infraccién imputada, ello
sobre la base del andlisis del Acta de Decomiso Provisional de Recursos
Hidrobiolégicos 2005-541 N° 000070, el Acta de Retencion de Pago del Decomiso
Provisional de Recursos Hidrobioldégicos 2005-541 N° 000064 y el Memorando N°
748-2018-PRODUCE/DS-PA, y en aplicacion del principio de verdad material
establecido en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG; habiéndose llegado a la conviccién que la recurrente no cumplié con realizar
el depdsito bancario del monto total del decomiso de recursos hidrobiol6gicos para
consumo humano indirecto dentro del plazo establecido por las disposiciones
legales, infringiendo lo dispuesto en el inciso 101 del articulo 134° del RLGP.

En consecuencia, la Administracion ha cumplido con el mandato legal de la carga

de la prueba, habiendo desvirtuado la presuncion de inocencia con la que contaba
la recurrente.
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DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD BENIGNA

Conforme a la Segunda Disposicién Complementaria Final, el REFSAPA entré en
vigencia a los quince (15) dias habiles contados a partir del dia siguiente de su
publicacion en el diario oficial El Peruano.

La Unica Disposicion Complementaria Transitoria del referido Decreto Supremo,
dispone que: “Los procedimientos administrativos sancionadores en tramite se rigen
por la normatividad vigente al momento de la comision de la infraccion, salvo que la
norma posterior sea mas beneficiosa para el administrado. En este ultimo caso, la
retroactividad benigna es aplicada en primera o segunda instancia administrativa
sancionadora, cuando corresponda”. (El subrayado es nuestro)

El inciso 5 del articulo 248° del TUO de la LPAG, establece respecto al Principio de
Irretroactividad que: “Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras producen
efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en lo
referido a la tipificacién de la infracciobn como a la sancién y a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la
nueva disposicion”. (El subrayado es nuestro)

Mediante Resolucién Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA de fecha
15.11.2018, la Direccién de Sanciones — PA resolvidé sancionar a la recurrente con
la suspension de la licencia de operacion de la planta de consumo humano indirecto
ubicado en Calle Los Diamantes Mz. C, Lote 16 - Zona Industrial I, distrito y
provincia de Paita, departamento de Piura, hasta que cumpla con realizar el
depdsito bancario correspondiente, por incurrir en la infraccidén prevista en el inciso
101 del articulo 134° del RLGP, considerando para tal efecto la determinacion
primera del cédigo 101 del Cuadro de Sanciones del RISPAC.

El inciso 66 del articulo 134° del RLGP, modificado por el Decreto Supremo N° 017-
2017-PRODUCE, dispone que constituye infraccion administrativa: “Incumplir con
realizar el pago en la forma establecida por el Ministerio de la Produccion del monto
total del decomiso de recursos o productos hidrobioloégicos para consumo humano
directo o indirecto o no comunicar dicho pago dentro del plazo establecido por la
normatividad sobre la materia”.

El codigo 66 del Cuadro de Sanciones del REFSAPA establece como sancién a
imponer por la infraccion descrita en el parrafo precedente lo siguiente: MULTA.

El numeral 35.1 del articulo 35° del REFSAPA establece la siguiente formula para el
calculo de la sancion de multa:

B
M = X (1+F)
P

Asi también, el numeral 35.2 del referido articulo dispone que el Ministerio de la
Produccién mediante Resolucion Ministerial actualiza anualmente los factores y
valores del recurso hidrobioldgico y factores de productos que forman parte de la
variable B. Asimismo, cada dos (2) afos y a través de Resolucion Ministerial
actualizara los valores de la variable P.
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Por otro lado, los articulos 43° y 44° del REFSAPA establecen los factores
atenuantes y agravantes que se deben considerar en la cuantia de las sanciones
aplicables.

Mediante Resolucion Ministerial N° 591-2017-PRODUCEZ2, se aprobaron los
componentes de la variable “B” de formula para el calculo de la sancién de multa
establecida en el REFSAPA y sus valores correspondientes; asi como los valores
de la variable “P”.

Asimismo, conforme al Reporte de Deudas en Ejecucién Coactiva se advierte que
la recurrente cuenta con antecedentes® de haber sido sancionada en los ultimos
doce meses, contados desde la fecha en que se detecté la comision de la infraccién
materia de sancion (del 24.11.2015 al 24.11.2016), por lo que conforme al inciso 3)
del articulo 43° de la norma antes sefialada, no corresponde la aplicacion de la
reduccién del 30% como factor atenuante.

En tal sentido, considerando las disposiciones antes citadas, y en aplicacion al
Principio de Retroactividad Benigna, la sancién de multa que corresponderia pagar
a la recurrente asciende a 0.7520 UIT, conforme al siguiente detalle:

(0.33* 1.21 * 1.4125%)
0.75

M= x (1+0) = 0.7520 UIT

Por otro lado, se debe proceder a valorizar en Unidades Impositivas Tributarias, la
sancion de suspension de la licencia de operacion de la planta de consumo humano
indirecto, hasta que cumpla con realizar el depésito bancario correspondiente, a
imponer bajo la vigencia del TUO del RISPAC, a fin de compararla con la sancidn
de multa que le corresponderia pagar de acuerdo a lo dispuesto por el REFSAPA.

Conforme a lo sefialado en el punto 4.1 de la presente Resolucion, a efectos de
proceder a un adecuado examen de favorabilidad y respetando el principio de
buena fe procedimental que asume la correcta conducta y buena fe de los
administrados, se tomara el nimero de tres (03) dias de suspension, que
representa el plazo minimo de suspension al que estan sujetos los administrados,
segun lo previsto en el numeral 1 del articulo 139° del RLGP.

En tal sentido, segun el célculo®® realizado en la “Calculadora de Retroactividad
Benigna (Valoracién)"® el valor en UIT del dia de suspensién arroja como resultado
1.1129 UIT, el cual multiplicado por tres (03) dias efectivos de pesca ascenderia a
3.3386 UIT.

Siendo asi, al efectuar la comparacién de la valorizacién en UIT de la sancién de
tres (03) dias de suspensién segun el Cuadro de Sanciones del TUO del RISPAC
vs. la sancion de multa segin el Cuadro de Sanciones del REFSAPA, este Consejo
ha determinado que corresponderia aplicar el Principio de Retroactividad Benigna
respecto al inciso 101 del articulo 134° del RLGP, debiéndose modificar la sancién
impuesta a la recurrente, por una multa de 0.7520 UIT.

2 Pyblicado en el diario oficial “El Peruano” el dia 04.12.2017.

2 Resolucion N° 00210-2016-PRODUCE/DGS notificada el 25.01.2016.

24 Si bien el Acta de Retencién de Pago del Decomiso Provisional de Recurso Hidrobiolégicos 2005-541 N° 000064 esta
referida a 17.525 t. del recurso hidrobiolégico samasa, por medio del articulo 4° de la Resolucidn Directoral N° 7270-
2017-PRODUCE/DS-PA de fecha 01.12.2017, se resolvio dejar sin efecto el decomiso del recurso hidrobiolégico en
exceso en la cantidad de 11.875 t., por lo que se ha considerado como recurso comprometido 5.650 t. del recurso
hidrobiolégico samasa.

2 Calculo que obra a fojas 48 del expediente.

% Conforme al Sistema CONSAYV e Informe N° 037-2018-PRODUCE/SG/OGEIEE/OEE-pmacharec.
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6.17 Sin perjuicio de lo sefalado, al haberse determinado la responsabilidad
administrativa de la recurrente por la comisién de la infraccién correspondiente al
inciso 101 del articulo 134° del RLGP, de la revisién de la informacién que obra en
el expediente administrativo no se evidencia que la recurrente habria cumplido con
pagar el valor del recurso hidrobiolégico entregado en decomiso, el cual a la fecha,
segun el calculo realizado segun la calculadora de decomiso del Ministerio de la
Produccion, sobre el total del recurso hidrobiolégico comprometido ascenderia a S/.
1,525.50.

6.18 En consecuencia, tal como lo determind la Direccion de Sanciones — PA, en la
Resolucion Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018, la
empresa NUTRIFISH S.A.C. incurri6 en la infraccion establecida en el inciso 101
del articulo 134° del RLGP.

Finalmente, es preciso mencionar que el numeral 218.2 del articulo 218° del TUO
de la LPAG establece que los recursos deberan resolverse en el plazo de treinta (30)
dias; sin embargo, el numeral 151.3 del articulo 151° de dicha Ley establece que el
vencimiento del plazo para cumplir un acto a cargo de la Administracién, no exime de sus
obligaciones establecidas atendiendo al orden publico y que la actuacién administrativa
fuera de término no queda afecta de nulidad, salvo que la ley expresamente asi lo
disponga por la naturaleza perentoria del plazo. En ese sentido, si la Administracién no se
pronuncia dentro de dicho plazo, el administrado queda habilitado para considerar que su
recurso ha sido desestimado (silencio administrativo negativo), conforme a lo dispuesto
por el numeral 199.3 del articulo 199° del TUO de la LPAG.

Por estas consideraciones, de conformidad con lo establecido en la LGP, el RLGP,
el TUO del RISPAC, el REFSAPA, el TUO de la LPAG,; vy,

De acuerdo a las facultades establecidas en el articulo 126° del Reglamento de
Organizacién y Funciones del Ministerio de la Produccion, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 02-2017-PRODUCE, articulo 9° de la Resolucién Ministerial N° 574-2018-
PRODUCE y el articulo 8° del Reglamento Interno del Consejo de Apelacién de
Sanciones aprobado por Resolucién Ministerial N° 094-2013-PRODUCE; vy, estando a lo
acordado mediante Acta de Sesion N° 007-2019-PRODUCE/CONAS-CP del Area
Especializada Colegiada de Pesqueria del Consejo de Apelacion de Sanciones;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar la NULIDAD PARCIAL DE OFICIO de la Resolucién
Directoral N° 7463-2018-PRODUCE/DS-PA de fecha 15.11.2018; en el extremo referido a
la imposicién de una sancién de suspensién de la licencia de operacion de la planta de
consumo humano indirecto, hasta que cumpla con realizar el depésito bancario
correspondiente, sin haber realizado el examen de favorabilidad de acuerdo al principio
de retroactividad benigna; en consecuencia, corresponde MODIFICAR la sancién a
imponer a una MULTA ascendente a 0.7520 UIT, por haber incurrido en la comision de la
infraccién tipificada en el inciso 101 del articulo 134° del RLGP.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelaciéon interpuesto por la
empresa NUTRIFISH S.A.C. contra la Resolucién Directoral N° 7463-2018-
PRODUCE/DGS/DS-PA de fecha 15.11.2018, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente Resolucion, quedando agotada la via administrativa.

Articulo 3°.- El importe de la multa y los intereses legales deberan ser abonados de

acuerdo al numeral 138.2 del articulo 138° del RLGP, en el Banco de la Nacién Cuenta
Corriente N° 0000-296252 a nombre del Ministerio de la Produccion, debiendo acreditar
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el pago ante la Direccién de Sanciones — PA; caso contrario, dicho 6rgano lo pondra en
conocimiento de la Oficina de Ejecucién Coactiva para los fines correspondientes.

Articulo 4°.- Remitir los actuados a la Procuraduria Publica del Ministerio de la
Produccion, a efectos que realice las acciones legales que correspondan de acuerdo a
sus funciones, a fin que la administrada cumpla con pagar el valor comercial de las 5.650
t. del recurso hidrobiolégico samasa® que le fueron entregadas mediante el Acta de
Retencion de Pago del Decomiso Provisional de Recurso Hidrobiolégicos 2005-541 N°
000064%, para lo cual debera tener en cuenta la valorizacion efectuada en el numeral
6.17 de la presente Resolucion.

Articulo 5°.- Devolver el expediente a la Direccion de Sanciones — PA para los
fines correspondientes, previa notificacion a la recurrente conforme a Ley.

Registrese y iquese,

)
ROONY RAFAEL RO E%APA
/ Presidenté (s)

Area Especia;igdafolegiada de Pesqueria
Consejo dé Apelacion de Sanciones

7 Si bien el Acta de Retencion de Pago del Decomiso Provisional de Recurso Hidrobiolégicos 2005-541 N° 000064 esta
referida a 17.525 t. del recurso hidrobiolgico samasa, por medio del articulo 4° de la Resolucion Directoral N° 7270-
2017-PRODUCE/DS-PA de fecha 01.12.2017, se resolvié dejar sin efecto el decomiso del recurso hidrobiolégico en
exceso en la cantidad de 11.875t.

21



