MINISTERIO DE LA PRODUCCION

Consejo de Apelacién de Sanciones
Area Especializada de Pesqueria

Resolucion Consejo d'epe[acién de Sanciones

N° 373 -2019-PRODUCE/CONAS-UT

LIMA 0 9 i 21g

VISTOS:

0] El recurso de apelacion interpuesto por la empresa CFG INVESTMENT S.A.C.!, con RUC. N°
20512868046, en adelante la recurrente, mediante escrito con Registro N° 00066049-2016-3
de fecha 30.01.2018, contra la Resolucion Directoral N° 6975-2017-PRODUCE/DS-PA, de
fecha 30.11.2017, que la sancioné con una multa ascendente a 1.74 Unidades Impostivas
Tributarias, en adelante UIT, por exceder los porcentajes establecidos de captura especies
asociadas o dependientes, infringiendo lo dispuesto en el inciso 62 del articulo 134° del
Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE y
modificatorias, en adelante el RLGP.

El expediente N° 5171-2016-PRODUCE/DGS.

ANTECEDENTES

Del| Parte de Muestreo 1506-124: N° 000312 de fecha 12.07.2016, se verifico que la
embarcacion pesquera “SIMY 4" de matricula CE-0229-PM, cuyo armador es la recurrente,
durante su faena de pesca para la extraccion del recurso anchoveta habria extraido el recurso
hidrobiologico caballa en un porcentaje de 10.70% excediendo los porcentajes de captura de
especies asociadas o dependientes?, incurriendo en la infraccion tipificada en el inciso 6 del
artjculo 134° del RLGP, razén por la que se emiti6 el Reporte de Ocurrencias 1506-124; N°
000071.

1.2 través de la Notificacion de Cargos N° 01489-2017-PRODUCE/DSF-PA notificada en fecha
04.05.2017, se inicié el procedimiento administrativo sancionador contra la recurrente por las

infracciones de los incisos 2) 3) 6) y 81) del articulo 134° del RLGP.

El Informe Final de Instruccion N° 01120-2017-PODUCE/DSF-PA-Icortez* de fecha
03.07.2017, emitido por la Direccion de Supervision y Fiscalizacion — PA, en su calidad de
organo instructor de los Procedimientos Administrativos Sancionadores.

' Debidamente representada por su apoderada la Sra. Gladys Rojas Solis, con DNI N° 10612436, con poderes inscritos
en la Partida Electronica N° 11862982 del Registro de Personas Juridicas Sede Lima.

2\Relacionado al inciso 10 del articulo 134° del RLGP, modificado por la Unica Disposicion Complementaria

odificatoria del Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCE. “Exceder los porcentajes establecidos de captura de

pesca incidental o fauna acompariante”.

eral 6.3 del articulo 6° de la Resolucion Ministerial N° 228-2016-PRODUCE.

4 Nofificado el 24.07.2017 mediante Cédula de Notificacion de Informe Final de Instruccion N° 5841-2017-

PRODNCE/DS-PA.
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1.4 A través de la Resolucion Directoral N° 6975-2017-PRODUCE/DS-PA, de fecha 30.11.20175,
se sanciono a la recurrente con una multa de 1.74 UIT, por incurrir en la conducta tipificada
en el inciso 6 del articulo 134° del RLGP.

1.5 Mediante escrito de Registro N° 00066049-2016-3 presentado el 30.01.2018, la recurrente
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién Directoral N° 6975-2017-PRODUCE/DS-
PA.

! FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2.1 Invoca la aplicacién de la caducidad en el presente procedimiento, pues considera que la
administracion ha resuelto fuera del plazo de 9 meses sefalado en la Ley N° 27444, caso
contrario la resolucion se veria inmersa en causal de nulidad por manifiesta contravencion a
la ley, agregando que no es posible volver a iniciar el tramite de un nuevo procedimiento
sancionador en tanto la caducidad tiene sustento en la seguridad juridica.

2.2 La recurrente sostiene que en virtud al inciso 1 del articulo 252 de la Ley N° 27444 no se
diferencié el 6rgano instructor del resolutor, por lo que el procedimiento administrativo
sancionador es irregular.

2.3 Ladescarga de recurso juvenil de caballa excediendo el porcentaje permitido, no es una accion
pasible de sancién, pues se habria configurado un caso fortuito o fuerza mayor en base a que
el IMARPE realiza un estudio previo de la biomasa marina para determinar su ubicacion,
tamano y peso, siendo que la Resolucion Ministerial N° 369-2016-PRODUCE establecié que
La extraccion del recurso hidrobiolégico caballa para el citado afio iba a ser en virtud a pescas

xploratorias, por lo que no es posible evitar la extraccion de pesca asociada al ser imposible

iferenciar en margenes tan pequefios como en el presente caso, vulnerandose el principio de
culpabilidad. Adicionalmente sefiala que mediante Decreto Supremo 009-2013-PRODUCE, se
decreta la obligacidon de comunicar la presencia de juveniles o de pesca incidental, otorgando
un margen de 10% adicional sobre el porcentaje de tolerancia maxima de extraccién de
ejemplares en tallas o pesos menores a los permitidos, avalando la posicién que sostienen la
empresa recurrente, en tanto que lo mencionado no es un hecho deseado al realizar la captura
del recurso, sino que se trata de una situacion inevitable.

2.4 Indica que debe tenerse en cuenta la finalidad de la norma de muestreo y del Estado, que es
promover el uso sostenible del recurso hidrobioldgico de acuerdo a lo establecido en los
articulos 66, 67 y 68 de la Constitucién Politica. Al respecto, sefiala que ha entrado en vigencia
el Decreto Supremo N° 024-2016-PRODUCE, el cual modifico el articulo 3° del Decreto
Supremo N° 009-2013-PRODUCE, el mismo que establece medidas para la conservacion y
aprovechamiento sostenible del recurso anchoveta, optandose por no levantar Reportes de
Ocurrencia si el titular de permiso de pesca comunica las zonas en las cuales haya observado
presencia de recursos juveniles mediante el uso de bitacora electrénica u otros medios
autorizados, en virtud de ello, habiéndose previsto la modificaciéon de la infraccion por el
mencionado Decreto Supremo, se concluye que la accion referida a extraer recursos en tallas
menores habria dejado de ser considerada como infraccion y por ende, punible, cumpliéndose
los presupuestos para la aplicaciéon de la retroactividad benigna de la misma. Asimismo, la
recurrente alega que debe tomarse en cuenta la aplicacion de los eximentes de
re\sponsabilidad regulados por el articulo 236.A del TUO de la LPAG, pues considera que la
Administraciéon ha emitido disposiciones confusas que la han conminado a incurrir en error. En
ese ‘'sentido para la aplicacion del principio de retroactividad benigna debera considerarse lo

5 Notificada el 09.6\1 .2018 mediante Cédula de Notificacion Personal N° 15618-2017-PRODUCE/DS-PA.
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dispuesto en Decreto Supremo N° 024-2016-PRODUCE que ha eliminado la sancion
administrativa de la infraccion referida a extraer recursos en tallas menores.

2.5 Por ultimo, solicita la aplicacién del Principio de Retroactividad Benigna dispuesto por la
Unica Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N°® 017-2017-
PRODUCES®, que aprobé el Reglamento de Fiscalizacion y Sancion de las Actividades
Pesqueras y Acuicolas (en adelante el REFSAPA).

i CUESTION EN DISCUSION

Verificar si la recurrente habria incurrido en el ilicito administrativo establecido en el inciso 6
del articulo 134°del RLGP; y si la sancién habria sido impuesta de conformidad con la
normativa correspondiente.

IV. CUESTION PREVIA

4.1 Conservacion del acto administrativo contenido en la Resolucién Directoral N°
6975-2017-PRODUCE/DS-PA.

4.1.1 El numeral 14.1 del articulo 14° del Texto Unico Ordenando de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS?, en adelante TUO de la LPAG, sefiala que cuando el vicio del acto administrativo por
el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea trascendente, prevalece la
conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.

simismo, el numeral 14.2.1 del articulo 14° de la precitada norma dispone que son actos
dministrativos afectados por vicios no trascendentes, entre otros, el acto cuyo contenido
sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacién.

dicionalmente, el numeral 14.2.4 del articulo 14° del TUO de la LPAG dispone que
uando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo
ubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio.

413

4.1.4 En el presente caso, la precitada Resolucién Directoral cumplié con evaluar y analizar los

/ medios probatorios que obran en el expediente administrativo junto con las normas
pertinentes del caso, calificandose como un acto administrativo debidamente motivado y
por ende valido al momento de su emisién. Sin embargo, dicho acto administrativo fue
notificado a la empresa recurrente el dia 09.01.2018 mediante la Cédula de Notificacion
Personal N° 15618-2017-PRODUCE/DS-PA, cuando ya se encontraba vigente el Decreto
Supremo N° 017-2017-PRODUCE, que aprobé el Reglamento de Fiscalizacion y Sancion
de las Actividades Pesqueras y Acuicolas (en adelante el REFSAPA). Asimismo, la Unica
Disposicién Complementaria Transitoria del referido Decreto Supremo, dispuso que los
procedimientos administrativos sancionadores en tramite se rigen por la normatividad
vigente al momento de la comision de la infraccién, salvo que la norma posterior sea mas
beneficiosa para el administrado. Siendo que, en este Ultimo caso, la retroactividad
benigna seria aplicada en primera o segunda instancia administrativa sancionadora,
egun corresponda.

6 Publicado eR el Diario Oficial El Peruano el 10.11.2017.
7 Publicado en\el Diario Oficial el Peruano el 25.01 2019.
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4.1.5 En tal sentido, habiéndose verificado que la empresa recurrente en la impugnada fue
sancionada de acuerdo a lo dispuesto en el Cuadro de Sanciones del TUO del RISPAC
y que a la fecha de la notificacion de la Resolucién Directoral N° 6975-2017-
PRODUCE/DS-PA de fecha 30.11.2017, se encontraba vigente el Cuadro de Sanciones
del REFSAPA, este Consejo considera que en virtud de lo establecido por el articulo 14°
del TUO de la LPAG, corresponde conservar el acto administrativo contenido en la
Resolucién Directoral N° 6975-2017-PRODUCE/DS-PA de fecha 30.11.2017 y evaluar si
procede aplicar por retroactividad benigna las disposiciones del REFSAPA. Asimismo,
corresponde a este Consejo evaluar el recurso de apelacion presentado por la empresa
recurrente.

V. ANALISIS
5.1 Normas Generales

5.1.1 El articulo 68° de la Constitucion Politica del Peru establece que el Estado esta obligado a
promover la conservacién de la diversidad bioldgica y de las Areas Naturales Protegidas.

5.1.2 El articulo 2° del Decreto Ley N° 25977, Ley General de Pesca, en adelante LGP, establece
que son Patrimonio de la Nacién los recursos hidrobioldgicos contenidos en las aguas
jurisdiccionales del Peru. En consecuencia, corresponde al Estado regular el manejo integral

la explotacion racional de dichos recursos, considerando que la actividad pesquera es de
interés nacional.

5.1.3 Elinciso 11 del articulo 76° de la LGP, prohibe incurrir en las demas prohibiciones que sefiale
el Reglamento de esta Ley y otras disposiciones legales complementarias.

5.1.4 En'tal sentido, el inciso 6 del articulo 134° del RLGP establecia como prohibicién: “Extraer,

descargar, procesar, comercializar, transportar y/o almacenar recursos hidrobiolégicos

eclarados en veda; asi como la utilizacion de dichos recursos en la preparacién y expendio

de alimentos; o extraer recursos hidrobiolégicos en zonas de pesca que hayan sido

suspendidas preventivamente por el Ministerio de la Produccién; o exceder los porcentajes

establecidos de captura de ejemplares en tallas o pesos menores a los establecidos o los
porcentajes de captura de las especies asociadas o dependientes.”

51.5 El Cuadro de Sanciones del Texto Unico Ordenado del Reglamento de Inspecciones y
Sanciones Pesqueras y Acuicolas, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2011-PRODUCES,
en adelante TUO del RISPAC, para la infraccidn prevista en el sub cddigo 6.7 del codigo 6,
determinaba como sancién lo siguiente:

| Multa | (Cantidad de recurso en t. x factor del recurso) en UIT |

5.1.6 | articulo 1° de la Resolucién Ministerial N° 228-2016-PRODUCE, publicada el 17.06.2016,
autorizé el inicio de la Primera Temporada de Pesca del recurso anchoveta (Engraulis ringens)
y anchoveta blanca (Anchoa nasus) en la zona comprendida entre el extremo norte del dominio
makjtimo del Pert y los 16 00" Latitud Sur, a partir de las 00:00 horas del noveno dia habil de
su publicacion, la cual culminaria una vez alcanzado el Limite Maximo Total de Captura
Permisible de la Zona Norte-Centro — LMTCP - Norte Centro autorizado en el articulo 2 de
dicha ‘resolucién ministerial 0, en su defecto, cuando lo recomiende el IMARPE por
circunstTias ambientales o bioldgicas.

\
8 Modificado por el Decreto Supremo N° 009-2013-PRODUCE.

N ,
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5.1.7 El numeral 6.3 del articulo 6° de la Resolucion Ministerial N° 228-2016-PRODUCE establece
que el porcentaje de tolerancia de pesca incidental de otros recursos en la pesca de anchoveta
(Engraulis ringens) y anchoveta blanca (Anchoa nasus) es de 5% de la captura total
desembarcada por embarcacioén, expresada en peso.

51.8 La Unica Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 017-2017-
PRODUCE, que aprobé el Reglamento de Fiscalizacion y Sancién de las Actividades
Pesqueras y Acuicolas (en adelante el REFSAPA), 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 altimo caso, la retroactividad benigna es aplicada en primera o segunda
instancia administrativa sancionadora, cuando corresponda.

5.1.9 Elarticulo 220° del TUO de la LPAG, establece que el recurso de apelacion se interpondra
cuando la impugnacion 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.

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

5.2 \Evaluacion de los argumentos del recurso de apelacion

5.2.1 especto a lo sefalado por la recurrente en el punto 2.1 de la presente Resolucion, cabe
sefalar que:

a) Debemos precisar, que con relacién al supuesto de caducidad del procedimiento
sancionador, ha sido introducido recién con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo
N° 1272° que incorpora el articulo 237-A, que en su inciso primero estipula que: “el plazo
para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es de nueve (9) meses
contado desde la fecha de notificacion de la imputacién de cargos. Este plazo puede
ser ampliado de manera excepcional, como maximo por tres (3) meses, debiendo el 6rgano
competente emitir una resolucion debidamente sustentada, justificando la ampliacién del
plazo, previo a su vencimiento. La caducidad no aplica al procedimiento recursivo.
Cuando conforme a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver la
caducidad operara al vencimiento de este” (El resaltado y subrayado es nuestro).

b) Por otro lado, en la Quinta Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo
N° 1272'°, se sefiala que: “para la aplicacion de la caducidad prevista en el articulo 237-A
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, se establece-un plazo
de un (1) ano, contado desde la vigencia del presente Decreto Legislativo, para aquellos

¢+ procedimientos sancionadores que a la fecha se encuentran en tramite.” (El resaltado y

v subrayado es nuestro).

® Decreto, Legislativo N° 1272, Decreto Legislativo que modifica la Ley N° 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 21.12.2016.

Actualmente, articulo 257° del TUO de la LPAG.

10 Actualmente contemplada en la Décima Disposicion Complementaria Transitoria del TUO de la
LPAG.
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c) Asimismo, resulta oportuno precisar que el inicio del procedimiento administrativo
sancionador se efectué el 04.05.2017 con Notificacién de Cargos N° 01489-2017-
PRODUCE/DSF-PA y el 30.11.2017 se emitio la Resoluciéon Directoral N° 6975-2017-
PRODUCE/DS-PA, la cual fue notificada el 09.01.2018.

d) En ese sentido, teniendo en cuenta lo mencionado en los parrafos precedentes, no resulta
aplicable la caducidad deducida en el presente caso, careciendo de sustento lo alegado
por la empresa recurrente.

5.2.2 Respecto a lo sefalado por la recurrente en el punto 2.2 de la presente Resolucién, cabe
sefnalar que:

a) El numeral 2 del articulo 248° del TUO de la LPAG, establece que 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 separacion entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas.

b) De igual forma el numeral 1 del articulo 254° del mismo cuerpo legal regula respecto de los
caracteres del procedimiento sancionador que para el ejercicio de la potestad sancionadora
se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal o reglamentariamente
establecido caracterizado por: “Diferenciar en su estructura entre la autoridad que conduce
a fase instructora y la que decide la aplicacién de la sancién”.

ER ese sentido, mediante Decreto Supremo N° 002-2017-PRODUCE de fecha 02.02.2017,
selemite el Reglamento de Organizacion y Funciones del Produce, en adelante ROF, el
cual establece la division de etapas instructiva y sancionadora.

d) Asimismo, el articulo 86° del Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de la

Produccion, aprobado por Decreto Supremo N° 002-2017-PRODUCE, en adelante el ROF

el Ministerio de la Produccién, considera como una unidad organica de la Direccion

eneral de Supervisién, Fiscalizacién y Sanciéon a la Direccién de Supervision y
Fiscalizacion.

En esa linea de argumentacion, la etapa instructiva queda a cargo de la Direccion de
Supervision y Fiscalizacién, advirtiéndose en el Articulo 87 del ROF (Funciones de la
Direccion de Supervision y Fiscalizacion), especificamente en los literales k) Ejecutar las
acciones de supervision y fiscalizacién para verificar la comision de presuntas infracciones
en materia pesquera y acuicola; y I) Conducir la etapa de instruccién del procedimiento
administrativo sancionador y remitir a la Direcciéon de Sanciones el informe que contenga
los medios probatorios que acrediten o sustenten la comisién de presuntas infracciones en
materia pesquera y acuicola.

De acuerdo a las normas expuestas, es que la Direccion de Supervisién y Fiscalizacion en
calidad de 6rgano instructor procedié a notificar el inicio del procedimiento administrativo
sancionador conforme a la Notificacion de Cargos N° 01489-2017-PRODUCE/DSF-PA,
recibida el dia 04.05.2017, y asimismo al emitir el Informe Final de Instrucciéon N° 01120-
017-PRODUCE/DSF-PA-Icortez y notificado el dia 24.07.2017, mediante el cual
\terminc') que la recurrente incurrié en la infraccion tipificada en el inciso 6 del articulo 134°
de{?LGP.

g) En cq\ntraparte, la etapa sancionadora queda a cargo de la Direccién de Sanciones, cuyas
funciones se encuentran especificadas en el articulo 89 del ROF, resaltando: a) Evaluar la
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documentacion proveniente de las actividades de supervision y fiscalizacion por presuntas
infracciones a la normativa pesquera y acuicola; y b) Resolver en primera instancia el
procedimiento administrativo sancionador.

h) Mediante Resolucién Directoral N° 6975-2017-PRODUCE/DS-PA de fecha 30.11.2017,
emitida por la Direccién de Sanciones — PA, se sanciona a la recurrente con una multa
ascendente a 1.74 UIT por exceder los porcentajes establecidos para la captura de
especies asociadas o dependientes, infraccién prevista en el inciso 6 del articulo 134° del
RLGP.

i)  Ante lo expuesto, queda demostrado que no se ha contravenido la potestad sancionadora.

5.2.3 Respecto a lo sefialado por la recurrente en el punto 2.3 de la presente Resolucion, cabe
sefalar que:

a) Elarticulo 2° de la LGP, establece que los recursos hidrobioldgicos contenidos en las aguas
jurisdiccionales del Pert son patrimonio de la nacién, correspondiendo al Estado regular el
manejo integral y la explotacion racional de dichos recursos, considerando que la actividad
pesquera es de interés nacional.

b) El articulo 9° de la de la LGP contempla que, sobre la base de evidencias cientificas
disponibles y de factores socioeconémicos, la autoridad pesquera determinara segutn el
tipo de pesqueria, los sistemas de ordenamiento pesquero, las cuotas de captura

ermisible, temporadas y zonas de pesca, regulacion del esfuerzo pesquero, los métodos
d& pesca, tallas minimas de captura y demas normas que requieran la preservacion y
explotacion racional de los recursos pesqueros.

c) Elarticulo 1315° del Cédigo Civil, establece que: “Caso fortuito o fuerza mayor es la causa
no imputable consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide
la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

d) Guillermo Cabanellas', sefiala que el caso fortuito es el suceso inopinado que no se puede
rever ni resistir, estando ante la ecuacién de un incumplimiento en que la culpabilidad

ersonal se desvanece ante lo insuperable de los hechos pudiendo concretarse diciendo
que se requiere pero no se puede cumplir, sefialando como circunstancias para admitir el
c

aso fortuito:

i) Que sea independiente a la voluntad humana el hecho que haya dado lugar al
acontecimiento inesperado o imprevisto.

ii) Que fuera imposible prever el suceso que motive el caso fortuito, y que en el caso de
poder preverse no haya habido medio de evitario.

iii) Que a consecuencia del mismo, el deudor se encuentre en la imposibilidad de satisfacer
sus obligaciones.

iv) No tener participacion en los hechos, ni en la agravacion del dafio o perjuicio que haya

’ resultado para el acreedor.
.
e) A la fecha en que se realiz6 la faena de pesca del 09.07.2016 se encontraba vigente lo
dispuesto en el numeral 6.3 del articulo 6° de la Resolucién Ministerial N° 228-2016-
PRODUCE, que establecia que el porcentaje de tolerancia de pesca incidental de otros

recursos en la pesca de anchoveta (Engraulis ringens) y anchoveta blanca (Anchoa nasus)

" CABANELLAS, Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”. 8va Edicion, Tomos |I y
V. Editorial\Heliasta S.R.L. Buenos Aires.
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era de 5% de la captura total desembarcada por embarcacion, expresada en peso. En el
presente caso, se evidencio una captura de 10.70% de recurso hidrobiolégico caballa con
respecto al total de la captura ascendente a 58.820 t., correspondiendo la diferencia al
recurso hidrobiolégico anchoveta. En este sentido se tiene un exceso de 5.70% de captura
del recurso hidrobiolégico caballa como pesca incidental del recurso hidrobiol6gico
anchoveta.

f) Sesostiene que “(...) actua con culpa o imprudencia (o negligencia) el que realiza un hecho
tipicamente antijuridico, no intencionadamente sino por haber infringido un deber de
cuidado que personalmente le era exigible y cuyo resultado debia haber previsto (...)", por
lo que “(...) la_culpa consiste, en definitiva, en no haber previsto lo que debia preverse y
en no haber evitado lo que debia evitarse™?. (subrayado nuestro)

g) Asimismo, “el grado de diligencia que se impone desde el Derecho Administrativo
Sancionador estara en funcién de diversas circunstancias: a) el tipo de actividad, pues ha
de ser superior la diligencia exigible a quien desarrolla actividades peligrosas; b)
actividades que deben ser desarrolladas por profesionales en la materia; ¢) actividades
que requieren previa autorizacion administrativa™®, y que “actia de forma culposa o
imprudente la persona que, al desatender un deber legal de cuidado, no se comporta con
la diligencia que le es exigible y realiza (de forma no dolosa o intencionada) la conducta
tipificada como infraccion, siendo tal hecho previsible y evitable. Por tanto, la culpa o
imprudencia supone la inobservancia de la diligencia exigible. La infraccion de una norma
de cuidado mediante un actuar negligente, de cuidado, imprevisor, que lleva a la persona
a realizar una conducta constitutiva de infraccion. En consecuencia, estamos ante una
infraccion administrativa negligente'*.” (subrayado nuestro)

h) Respecto de la opciones o posibilidades que tiene un armador en una faena de pesca para
evitdr capturar recursos asociados a una pesca objetivo excediéndose de los porcentajes
maximos establecidos por el ordenamiento pesquero peruano, debemos tener en cuenta
lo senalado en el Oficio N° 839-2018-IMARPE/DEC, de fecha 27.08.2018: “Precisiones
Respecto a la Opinion Técnica sobre la Posibilidad de Deteccion de Tamarios del Recurso
Caballa”, que senala lo siguiente:

%Dada especie pelagica tiene diferente caracteristica en su ecotrazo registrado en el
ecosonda, debido a multiples variables biolégicas, propias de cada especie, como: tamario,
presencia de vejiga natatoria, contenido graso, contextura muscular, rigidez,
comportamiento gregario, etc. Esta caracteristica del ecotrazo, generalmente es obtenida
por la experiencia del personal actstico o patrones de pesca y en cierta medida, hace
posible diferenciar los ecotrazos de una misma especie segtin los tamafios observados.

‘ Los ecotrazos de caballa son generalmente tipo plumas de fuerte intensidad de registro.

e En horas nocturnas cuando los peces y placton ascienden a la superficie es dificil identificar
las especies debido a la disgregacién de cardumenes (en este caso el uso de la
herramienta tecnoldgica, como la multifrecuencia, ayuda a resolver este inconveniente)”.

i) Porlo expuesto, podemos concluir que el armador si se encuentra en condiciones de evitar
extraer ejemplares juveniles o excederse de la tolerancia en la pesca incidental; cuando
se enfatiza que en los ecotrazos registrados en el ecosonda es posible diferenciar cada

2NIETO, Alejandro. El Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 2012. p. 392.

BDE PALMA DEL TESO, Angeles. El principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo
Sancionador. Nladrid: Tecnos, 1996 p.35.

4jdem.
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especie peldgica por sus caracteristicas propias toda vez que estas caracteristicas del
ecotrazo se obtiene sobre la base de la experiencia del personal acustico o los patrones
de pesca; por lo que en la faena de pesca del dia 12.07.2016, la recurrente no tuvo la
debida diligencia para evitar la captura de pesca incidental del recurso caballa superando
la tolerancia establecida por la norma (5%).

i) En ese sentido, considerando los parrafos precedentes, se indica que la responsabilidad
subjetiva de la recurrente respecto de la infracciéon imputada se encuentra acreditada, en
consecuencia, considerando lo antes mencionado se desestima lo alegado por la empresa
recurrente.

5.2.4 Respecto a lo sefalado por la recurrente en el punto 2.4 de la presente Resolucién, cabe
sefialar que:

a) Mediante el Decreto Supremo N° 024-2016-PRODUCE, dispositivo legal publicado en el
Diario Oficial El Peruano el 15.11.2016, se establecen medidas para fortalecer el control
y vigilancia de la actividad extractiva para la conservacion y aprovechamiento sostenible
del recurso anchoveta. Cabe precisar que el referido Decreto Supremo fue publicado con
fecha posterior a los hechos que generaron el inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador.

b) De acuerdo al articulo 1° de la citada norma los objetivos de la misma son: i) establecer

medidas para la conservacién y aprovechamiento sostenible del recurso anchoveta, a fin

e eliminar la practica de descarte en el mar; ii) obtener informaciéon oportuna

proporcionada por los titulares de permisos de pesca; v, iii) la introduccién progresiva de
medios automatizados de control y vigilancia de la actividad extractiva.

c) La [Segunda Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo N° 024-
2016-PRODUCE, modificé el articulo 3° del Decreto Supremo N° 009-2013-PRODUCE,
quedando redactado de la siguiente manera:

“Articulo 3.- Obligacién de comunicar presencia de juveniles y pesca incidental
3.1 Los titulares de los permisos de pesca de las embarcaciones estan obligados a
informar al Ministerio de la Produccién, mediante la bitdcora electrénica u otros medios
autorizados, las zonas, segun corresponda, en las que se hubiera extraido o no
ejemplares en tallas menores, o especies asociadas o dependientes a la que es materia
del permiso de pesca.

3.2 Si el titular de permiso de pesca cumple con comunicar la informacién a través
de la bitacora electrénica, conforme a la normativa correspondiente, no se levantara
Reporte de Ocurrencias por el supuesto contenido en el numeral 6 del articulo 134
del Reglamento de la Ley General de Pesca, en el extremo referido a la captura de
tallas menores a las establecidas o especies asociadas o dependientes”

d) En ese sentido, debe entenderse que la Bitacora Electronica constituye un medio
electrénico que permite el registro y transmisiéon de la informacién de la actividad
extractiva, ello con la finalidad de establecer medidas para la conservacion y
aprovechamiento sostenible del recurso anchoveta, el mismo que viene siendo
implementado desde la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 024-2016-
PRODUCE y que por tanto la disposiciéon mencionada en el parrafo precedente resulta
aplicable para aquellos procedimientos administrativos sancionadores iniciados con la
ntrada en vigencia del precitado dispositivo legal.
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e) Respecto a la modificacion del articulo 3° del Decreto Supremo N° 009-2013-PRODUCE,
efectuada mediante la Segunda Disposicién Complementaria y Modificatoria del Decreto
Supremo N° 024-2016-PRODUCE, dispositivo legal publicado en el Diario Oficial El
Peruano el 15.11.2016", es decir, con fecha posterior al momento de ocurrir los hechos
materia de infraccién, se precisa que no es aplicable en el presente caso.

f) Encuanto a la aplicacién retroactiva de las normas, resulta pertinente indicar que el inciso
5 del articulo 248° del TUO de la LPAG, regula el Principio de Irretroactividad, el cual
establece 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
més favorables. Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en
cuanto favorecen al presunto infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la
infracciéon como a la sancién o a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de
las sanciones en ejecucién al entrar en vigor la nueva disposicién”. (Resaltado es
nuestro)

g) Alrespecto, Marcial Rubio sostiene que la aplicacion retroactiva de una norma es aquella
que se realiza para regir hechos, relaciones o situaciones juridicas que tuvieron lugar
antes del momento en que entra en vigencia; es decir, antes de su aplicacién inmediata.'®

h) De otro lado, Morén Urbina refiere que la retroactividad benigna en un procedimiento
administrativo sancionador sefala que: “La clave para la determinacién de la norma
osterior de manera retroactiva o mantener la aplicacion de la norma previa a su comision,

la_ encontramos en el juicio de favorabilidad o de benignidad que la autoridad debe realizar
respecto al efecto que la norma posterior tendra en la esfera subjetiva del infractor. Si la
nokma posterior contempla una sancion mas benigna, establece plazos inferiores de
prescripcion, deroga el caracter ilicito de la conducta, si modifica los elementos del tipo
deZmodo que no aplique a los hechos incurridos, o si establece plazos inferiores de
prescripcion sera de aplicacion al caso concreto la norma posterior de manera retroactiva

]).

n ese sentido, y considerando los argumentos esgrimidos en los parrafos precedentes,
resulta pertinente indicar que la aplicacién de la retroactividad benigna invocada por la
recurrente aplica cuando la norma posterior favorece al infractor en lo referido a la
tipificacion de la infraccion, a la sancién o a los plazos de prescripcion de la misma.

j) Por tanto, resulta pertinente indicar que en la revisiéon de la modificatoria efectuada por el
Decreto Supremo N° 024-2016-PRODUCE, se advierte que dicho dispositivo legal no incide
en la tipificacion, sancién o prescripcién de la infraccién contemplada en el inciso 6 del
articulo 134° del RLGP. En consecuencia, en el presente caso no aplicaria la retroactividad
benigna. En consecuencia, se desestima el argumento alegado por la recurrente.

Respecto a lo sefialado por la recurrente en el punto 2.5 de la presente Resolucién,
cabe senalar que: '

De lo observado en el expediente, se aprecia que la infraccion impuesta a la recurrente
consiste en “extraer, descargar, procesar, comercializar, transportar y/o almacenar

B E| art}bulo 109° de la Constitucion Politica del Peru dispone: “La Ley es obligatoria desde el dia
siguienté\ de su publicacién en el Diario Oficial (...)".

18 RUBIO GORREA, Marcial. Op. Cit. pag. 57.

7 Morén U\r ina Juan Carlos; Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 122

Edicidn, Tomo Il Lima 2017. pp. 425-427,
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recursos hidrobioldgicos declarados en veda, asi como la utilizacién de los mismos en
la preparacién y expendio de alimentos; o extraer recursos hidrobiolégicos en zonas de
pesca que hayan sido suspendidas preventivamente por el Ministerio de la Produccién:
o exceder los porcentajes establecidos de captura de ejemplares en tallas o pesos
menores a los establecidos o los porcentajes de captura de las especies asociadas o
dependientes”, es preciso sefialar que dicha infraccion se da en momentos que son
manifiestamente determinables.

b) Alrespecto, el inciso 7 del articulo 248° del TUO de la LPAG sefiala que “para imponer
sanciones por infracciones en las que el administrado incurra en forma continua, se
requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias desde la fecha de Ia
imposicion de la dltima sancién y se acredite haber solicitado al administrado que
demuestre haber cesado la infraccién dentro de dicho plazo”.

c) Elloimplica que el legislador ha buscado limitar el accionar de la Administracion Publica
para que imponga sanciones, otorgando una garantia al administrado ante el ejercicio
de la potestad sancionadora del Estado. No obstante, las condiciones que deben darse
para la aplicacion de este principio son la verificacién de la comision de la infraccién y
que el infractor ya no cometa dicha infraccion. De darse estas condiciones, la
Administracién no podra imponer sanciones mientras no transcurra el plazo de los
treinta dias referidos en la norma referida.

d) “En ese sentido, es preciso sefialar que este principio no es aplicable a todo tipo de
infracciones, en la medida que solo resulta aplicable a situaciones en donde la
infraccion es de tipo continuada, es decir, aquellas cuya realizacion se prolonga en
el trempo y le permite al infractor subsanar la omisién o cambie su estado’™ mas no
aquellas cuya ejecucion es inmediata toda vez que la configuracion misma de
la infraccion se dio en un momento determinado, el cual es perfectamente identificable
en el tiempo™, situacién que se da en el presente caso al tratarse de una infraccion
cometida el dia 12.07.2016, durante la visita de los inspectores de SGS.

e) FEn consecuencia, sobre la base de lo referido a las infracciones continuadas y las
jecuciones inmediatas, es preciso sefialar que la infraccion cometida por la
recurrente es una de ejecucion inmediata, en la medida que si exceder los
porcentajes establecidos de captura de especies asociadas o dependientes, esta
cometiendo una infraccion, por lo que se le impondra una sancién. En caso el
administrado realice nuevamente el mismo hecho, se configura otra infraccién y asi de
forma sucesiva; es decir, si existe un nimero indeterminado de infracciones
cometidas por un infractor, existira igual nimero de sanciones aplicadas.

Sobre la base de lo expuesto, por la propia naturaleza de la infraccion no seria aplicable
el principio de continuidad, dado que es posible diferenciar cada uno de los hechos de
forma auténoma, por lo que carece de sustento lo alegado por la recurrente.

Respecto a lo sefialado por la recurrente en el punto 2.6 de la presente Resolucién, cabe
sefalar que:

18 ALVA, Mario. El principio de continuidad de infracciones regulado en la Ley del Procedimiento Administrativo General
y su implicancia en el ambito tributario. En: Juridica. Suplemento de Anélisis Legal del diario oficial “El Peruano”
correspofjdiente a la edicién del martes 12 de abril del 2005, N° 41, pp. 6y 7.

® ALVA, Mario., 6p. cit.
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a) Respecto a la retroactividad sera desarrollado en el punto v de la presente resolucion.
VI. DE LA NO APLICACION DEL PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD BENIGNA

6.1 Mediante Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCE?®, se aprob6 el Reglamento de
Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Pesqueras y Acuicolas (en adelante el REFSAPA).
Asimismo, conforme a su Segunda Disposicion Complementaria Final, dicho decreto supremo
entré en vigencia a los quince (15) dias habiles contados a partir del dia siguiente de su
publicacién en el diario oficial EI Peruano.

6.2 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 comisién 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.” (El
subrayado es nuestro)

6.3 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

| presunto infractor o al infractor, tanto en Io referido a la tipificacién de la infraccién como a
la_ sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion al
ntrar en vigor la nueva disposicion.” (El subrayado es nuestro)

6.4 ediante Resolucion Directoral N° 6975-2017-PRODUCE/DS-PA de fecha 30.11.2017, la
ireccion de Sanciones — PA, resolvidé sancionar a la recurrente con una multa ascendente a
1.74 UIT, por incurrir en la infraccion prevista en el inciso 6 del articulo 134° del RLGP,
considerando para tal efecto el sub codigo 6.7 del cddigo 6 del Cuadro de Sanciones del TUO

del RISPAC.

El inciso 10 del articulo 134° del RLGP, modificado por el Decreto Supremo N° 017-2017-
PRODUCE, dispone que constituye infraccion administrativa: “Exceder los porcentajes
establecidos de captura de pesca incidental o fauna acompariante”.

6.6 El cédigo 10 del Cuadro de Sanciones del REFSAPA, establece como sancion a imponer por
la infraccién descrita en el parrafo precedente lo siguiente: Multa y Decomiso del porcentaje
en exceso de la tolerancia establecida del recurso hidrobioldgico.

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

B
M= —— x (1+F)
p

6.8 \ Asi también, el numeral 35.2 del referido articulo dispone que el Ministerio de la Produccion |
mediante Resolucién Ministerial actualiza anualmente los factores y valores del recurso
idrobiolégico y factores de productos que forman parte de la variable B. Asimismo, cada dos
(\2) afos y a través de Resoluciéon Ministerial actualizara los valores de la variable P.

20 Publicado\gn el diario oficial “El Peruano” el dia 10.11.2017.
12
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Por otro lado, los articulos 43° y 44° del Reglamento antes mencionado establecen los factores
atenuantes y agravantes que se deben considerar en la cuantia de las sanciones aplicables.

Mediante Resolucién Ministerial N° 591-2017-PRODUCE?", se aprobaron los componentes de
la variable “B” de la féormula para el cédlculo de la sancién de multa establecida en el
Reglamento de Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Pesqueras y Acuicolas, aprobado
por Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCE y sus valores correspondientes; asi como los
valores de la variable “P".

Asimismo, de la revisién del Reporte de Deudas en Ejecucién Coactiva, el Sistema de
Informacion para el Control Sancionador Virtual - CONSAV y las normas legales de la pagina
web del Ministerio de la Produccién, www.produce.gob.pe, 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 comisién de la infraccion materia de sancién (del
12.07.2015 al 12.07.2016)*, por lo que no corresponde aplicar el atenuante contemplado en
el inciso 3) del articulo 43° de la norma antes sefialada.

En tal sentido, considerando las disposiciones antes citadas, la sancién de multa que
corresponderia pagar a la recurrente de acuerdo a la férmula establecida en el REFSAPA
ascenderia a 0.6612 UIT, conforme al siguiente detalle:

* * 24
M = 0.29 *0.510* 3.353 . (1+0) = 0.6612UIT

0.75

Adicionalmente, el REFSAPA establece para la referida infraccion, la sancién complementaria
delldecomiso del porcentaje en exceso de la tolerancia establecida del recurso hidrobiolégico,
por lo que se debe calcular el valor econémico del decomiso en UIT, teniendo en cuenta el
volumen del recurso comprometido, a efectos de sumarlo a la multa hallada, y poder realizar
lacomparacion de las sanciones (TUO del RISPAC versus REFSAPA)?, a fin de verificar cual
de ellas resulta mas favorable a la empresa recurrente.

<1 Puglicado en el diario oficial “El Peruano” el dia 04.12.2017.

22 Se considera aquellas sanciones que tienen la calidad de firmes o consentidas a fin de no vulnerar
el principio del debido procedimiento que recoge el TUO de la LPAG.

2 Como la Resolucién Directoral N° 02874-2015-PRODUCE/DGS notificada el 31.07.2015.

24 Equivale al 5.70% (exceso de pesca incidental permitida) del peso registrado (58.820 t.)

%5 Morén Urbina Juan Carlos. Op cit., pp. 425-427, sefiala en cuanto al Principio de la norma posterior
mas favorable que:

“0...)

En tal sentido, si luego de la comisién del ilicito administrativo, en los términos de la norma

preexistente, se produce una modificacion legislativa, y la nueva norma es, en su consideracion
integral, mas benigna para el administrad, entonces debera ser dicha ley aplicada al caso por
serle mas favorable o benigna, pese a no haber regido al momento en que se ejecutara el ilicito
administrativo. Pero, la apreciaciéon de la favorabilidad de la norma, sin fraccionamientos,
de modo que en aquellos casos en que el nuevo régimen legislativo contenga partes

favorables y partes desfavorables (por ejemplo disminuir la sancién, pero incrementar una

edida correctiva), lo correcto sera determinar si, en bloque, se trata realmente de una

kequlacién benigna (...)".

(...)

n el mismo sentido, la doctrina sefiala como reglas para el examen de favorabilidad, las

siquientes:

La valoracion debe operar en concreto y no en abstracto, lo que significa que es necesario

consjiderar la sancién que corresponderia al caso concreto de aplicar la nueva ley, con todas las

13
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6.14 El célculo realizado segun la calculadora de decomiso del Ministerio de la Produccion, sobre
el porcentaje en exceso de la tolerancia establecida por el factor del recurso hidrobiolégico
Caballa (3.353 t) arroja como resultado, S/ 6.756.30 cuyo valor en UIT equivale a 1.6086 UIT.

6.15 Siendo asi al valor del decomiso ascendente a 1.6086 UIT, se sumaria el valor de la multa
ascendente a 0.6612 UIT, obteniéndose como producto el valor de 2.2698 UIT, lo cual
resultaria ser mas gravoso/beneficioso para la administrada.

6.16 Por lo tanto, este Consejo ha determinado que no corresponderia aplicar el principio de
retroactividad benigna respecto al inciso 6 del articulo 134° del RLGP, debiéndose mantener
la sancién de multa ascendente a 1.74 UIT que fuera inicialmente impuesta contra la
recurrente.

En consecuencia, tal como lo determiné la Direcciéon de Sanciones - PA, la empresa CFG
INVESTMENT S.A.C., incurrié en la comisién de la infraccién establecida en el inciso 6 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° del referido cuerpo legal establece que el vencimiento del plazo para cumplir

n acto a cargo de la Administracién, no exime de sus obligaciones establecidas atendiendo al orden
publico y que la actuaciéon 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
Admikistracion 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 el RLGP; el TUO del
RISPAC; el REFSAPA; el TUO de la LPAG; vy,

De acuerdo a las facultades establecidas en el literal a) del articulo 126° del Reglamento de
Organizacioén y Funciones del Ministerio de la Produccién, aprobado mediante Decreto Supremo N°
002-2017-PRODUCE, el articulo 1° de la Resolucion Ministerial N° 084-2013-PRODUCE, articulo 4°
d/e la Resolucién Ministerial N° 574-2018-PRODUCE vy el articulo 6° del Reglamento Interno del
Consejo de Apelacion de Sanciones aprobado por Resolucion Ministerial N° 094-2013-PRODUCE;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- CONSERVAR el acto administrativo contenido en la Resolucién Directoral
N° 6975-2017-PRODUCE/DS-PA, de fecha 30.11.2017, conforme a los fundamentos expuestos
. en el punto 4.1 de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la empresa CFG
NVESTMENT S.A.C., contra la Resolucién Directoral N° 6975-2017-PRODUCE/DS-PA, de fecha
30.11.2017, en consecuencia, CONFIRMAR la sancién impuesta de multa, por los fundamentos
ekiuestos en la parte considerativa de la presente resolucién, quedando agotada la via administrativa.

\

gircunstancias que concurrieron en el caso y la totalidad de previsiones legales establecidas en
na y otra 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; en caso contrario, la norma legal que se aplicaria no coincidiria ni con el antiguo ni con
el nueyo marco normativo (...)".
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Articulo 3°.- El importe de la multa més los intereses legales deberan ser abonados, de
acuerdo al inciso 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 el pago ante la Direccion
de Sangciones — PA, caso contrario dicho 6rgano lo pondra en conocimiento de la Oficina de Ejecucion
Coactjva para los fines correspondientes

Articulo 4°.- Devolver el expediente a la Direccién de Sanciones - PA para los fines
copfespondientes, previa notificacion a la administrada de la presente resolucion conforme a Ley.

Registrese y comuniquese,
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