MINISTERIO DE LA PRODUCCION

Consejo de Apelacion de Sanciones
Segunda Area Especializada Colegiada Transitoria de Pesqueria

N° 00032-2024-PRODUCE/CONAS-2CT

LIMA, 27 de marzo de 2024

EXPEDIENTE n.° : 4465-2019-PRODUCE/DSF-PA

ACTO IMPUGNADO : Resolucién Directoral n.° 4214-2023-PRODUCE/DS-PA
ADMINISTRADO : TECNOLOGICA DE ALIMENTOS S.A.

MATERIA : Procedimiento administrativo sancionador

INFRACCION (es)
- Numeral 3 del articulo 134° del Reglamento de la Ley General de Pesca.
Multa: 68.252 Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

SUMILLA : Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto contra la
Resolucién Directoral n.° 4214-2023-PRODUCE/DS-PA de fecha
19.12.2023. En consecuencia, CONFIRMAR la sancion impuesta.

VISTOS:

El recurso de apelacién interpuesto por la empresa TECNOLOGICA DE ALIMENTOS S.A., con RUC
n. 20100971772, en adelante TASA, mediante escrito con Registro n.° 00013486-2024,
presentado el 26.02.2024; contra la Resolucidn Directoral n.° 04214-2023-PRODUCE/DS-PA de
fecha 19.12.2023.

I.  ANTECEDENTES

1.1. Mediante Acta de Fiscalizacion Tolva (Muestreo) — E/P 0701-148 n.° 001246 de fecha
10.12.2019, levantada por los fiscalizadores del Ministerio de la Produccién?; se constaté que
la EP TASA 53 descargd un peso total de 328.340 t. del recurso hidrobioldgico anchoveta, con
una composicion de 77.71% del recurso anchoveta y 22.29% de caballa, verificdndose que
este Ultimo recurso excedid el 20% en la composicion por especies, dicho resultado difiere de
lo declarado en el Reporte de Calas con Cddigo de Bitacora Electréonica n.° 13918-

1 Efectuado en la Planta de Harina de Alto Contenido Proteinico de propiedad de TASA.
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201912082019, en el cual reporta un promedio ponderado de incidencia de 2.29% de caballa,
advirtiéndose una diferencia de 20%, por lo que habria brindado informacién incorrecta.

1.2. Posteriormente, con Resolucidn Directoral n.° 4214-2023-PRODUCE/DS-PA? de fecha
19.12.2023, se sanciond a TASA por haber incurrido en la infraccidn tipificada en el numeral
33 del articulo 134 del Reglamento de la Ley General de Pesca® (en adelante RLGP).

1.3. Mediante escrito con registro n.° 00002361-2024, de fecha 11.01.2024, TASA interpuso
recurso de apelacion contra la precitada resolucidn, y solicité audiencia de Informe Oral, la
que se realizé el dia 15.02.2024, conforme se detalla, en la Constancia de Audiencia que obra
en el expediente.

1.2 Con escrito de Registro n.° 00013473-2024 de fecha 26.02.2024, TASA solicité la abstencién
de los funcionarios firmantes de la Resolucién de Consejo de Apelacién de Sanciones 141-
2023-PRODUICE/CONAS-1CT, en relacién a su recurso de apelacion interpuesto mediante
escrito con Registro n.° 00002361-2024.

Il. VERIFICACION DE REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD

De conformidad con lo establecido en el numeral 218.2 del articulo 218 y el articulo 220 del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante el
TUO de la LPAG) Aprobado mediante Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, asi como los
numerales 29.1 y 29.2 del articulo 29 del Decreto Supremo n.° 017-2017-PRODUCE vy
modificatoria, que aprobd del Reglamento de Fiscalizaciéon y Sancion de las Actividades
Pesqueras y Acuicolas, en adelante el REFSAPA, aprobado por Supremo n.° 017-2017-
PRODUCE y modificatoria; corresponde admitir y dar tramite al Recurso de Apelacion
interpuesto por el recurrente al cumplirse los requisitos de admisibilidad y procedencia
contenidos en las mencionadas disposiciones.

lll. CUESTION PREVIA:

Rectificacion de la Resoluciéon Directoral n.° 04214-2023-PRODUCE/DS-PA emitida el
19.12.2023.

El numeral 212.1 del articulo 2122 del TUO de la LPAG, dispone que los errores materiales o
aritméticos en los actos administrativos pueden ser rectificados con efecto retroactivo, en
cualquier momento, de oficio o a instancia de los administrados, siempre que no se altere lo
esencial de su contenido ni el sentido de su decisién. Asimismo, el numeral 212.2 del referido
articulo establece que la rectificacidon adopta las formas y modalidades de comunicacién o
publicacidn que corresponda para el acto procesal.

En el presente caso, de la revisidn de la Resolucién Directoral n.° 04214-2023-PRODUCE/DS-
PA, de fecha 19.12.2023, se advierte un error material en el mes de fecha, al haberse
consignado en el primer considerando lo siguiente:

2 Notificada con fecha 19.12.2023, mediante la Cédula de Notificacién Personal n.° 8033-2023-PRODUCE/DS-PA.
3 Presentar informacién o documentacién incorrecta.
4 Aprobado por Decreto Supremo n.® 012-2001-PE y sus modificatoria.
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“El10/11/2019, en las instalaciones de la Planta de Procesamiento (...)”

En ese sentido, teniendo en cuenta la normativa antes mencionada, este Consejo considera
que debe rectificarse el error material en que se incurrié al emitir la Resolucién Directoral n.°
04214-2023-PRODUCE/DS-PA, de fecha 19.12.2023, toda vez que no constituye una
alteracién del contenido de la referida Resolucidon ni modifica el sentido de la decisién, por
tanto; no afecta derecho alguno en el presente procedimiento administrativo sancionador,
correspondiendo rectificar en el siguiente sentido:

DONDE DICE:

“El 10/11/2019, en las instalaciones de la Planta de Procesamiento (...)”

DEBE DECIR:

“El 10/12/2019, en las instalaciones de la Planta de Procesamiento (...)”

Sobre la solicitud de abstencion de la autoridad a cargo de resolver el recurso de apelacion

TASA solicita la abstencion de los funcionarios firmantes de la RCONAS n.° 141-2023-
PRODUCE/CONAS-1CT y del Acta n.° 001-2023-PRODUCE/CONAS-PLENO, dado que habrian
adelantado opinion respecto a que la administrada debe ser sancionada y a que debe
incrementarse la sancion impuesta. Alega que, por decoro, deben abstenerse de participar en
la resolucion del recurso de apelacion, con la finalidad de proteger la imparcialidad del
procedimiento. Sustenta dicha peticion en el inciso 2 del articulo 99 y el numeral 100.2 del
articulo 100 del TUO de la LPAG.

Al respecto, es importante mencionar que la abstencién constituye el deber de toda
autoridad de apartarse de la resolucidon de un procedimiento, respecto del cual tenga
facultad resolutiva sobre el fondo, siempre y cuando incurra en cualquiera de las causas que
la ley determina. Principalmente, a través de la abstencidn se busca evitar poner en riesgo la
imparcialidad de los funcionarios en sus actuaciones.

En nuestra legislacion, las causales de abstencidn se encuentran previstas en el articulo 99°
del TUO de la LPAG. Al respecto, TASA acude a los supuestos regulados en los incisos 2y 6
del citado articulo. En cuanto al primero de ellos, en el extremo que sefala: “...) si como
autoridad hubiere manifestado previamente su parecer sobre el mismo, de modo que pudiera
entenderse que se ha pronunciado sobre el asunto (...)”. Respecto del segundo supuesto:
“Cuando se presenten motivos que perturben la funcion de la autoridad, esta, por decoro,
puede abstenerse mediante resolucion debidamente fundamentada (...)”

De otro lado, el Acuerdo® Plenario adoptado por el Pleno del Consejo de Apelacién de
Sanciones en Sesién de fecha 08.09.2023, al que hace referencia TASA, que expresamente
sefiala:

5 https://transparencia.produce.gob.pe/images/stories/Repositorio/transparencia/conas/acta-001-2023.pdf
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Acuerdo n.° 001-2023

(...)“En los casos en que, en la tramitacion de los expedientes, se advierta que los
organos de primera instancia han aplicado de modo incorrecto las normas que fijan
las sanciones por infracciones a la normativa de pesca, acuicultura, industria o
comercio interno, afectando el interés publico y el ordenamiento juridico,
corresponde que las dreas especializadas declaren la nulidad de oficio del acto
viciado, previo procedimiento establecido en el articulo 213.2 del TUO de la LPAG,
disponiendo la devolucién del expediente, a fin de que se emita nuevo acto
administrativo arreglado a ley. {(...)”

Es oportuno resaltar que este Consejo, en su calidad de érgano resolutivo y superior, en
segunda instancia administrativa, tiene la potestad de revisar los actos administrativos que
son de su conocimiento. Asimismo, de verificarse la existencia de vicios graves, cuenta con la
facultad de declarar la nulidad de aquellos actos que agravien el interés publico o derechos
fundamentales y contravengan la constitucidn, las leyes y ordenamiento juridico en general.
En ese sentido, el citado acuerdo tiene como principal propdsito restituir la legalidad en los
procedimientos sancionadores y el interés publico agraviado; asi, de esta forma, a través del
ejercicio de su potestad anulatoria, generar que el drgano competente, en este caso el de
primera instancia, apligue de modo correcto las normas que fijan las sanciones por
infracciones a la normativa de pesca, acuicultura, industria o comercio.

Por ello, y contrariamente a lo sefialado por TASA, el Acuerdo adoptado por el pleno de este
Consejo, de forma alguna se puede considerar adelantamiento de opinidn, en relacién con la
responsabilidad de los administrados frente a las infracciones que se les imputa.

Cabe precisar que, el inciso 2 del articulo 99 del TUO de la LPAG dispone que la autoridad
debe abstenerse cuando sobre el mismo procedimiento se hubiere manifestado
previamente. Lo que implicaria, en el presente caso, haberse pronunciado en primera
instancia, sea en su etapa instructora o sancionadora; o haber, en todo caso, emitido
pronunciamiento en segunda instancia sobre el fondo del asunto.

Respecto a la decision del Colegiado de la Primera Area Especializada Colegiada Transitoria
de Pesqueria en la RCONAS n.° 141-2023-PRODUCE/CONAS-1CT, declarando la nulidad de
oficio de la Resolucion Directoral n.° 1708-2023-PRODUCE/DS-PA, y retrotraer el estado del
procedimiento administrativo al momento en que el vicio se produjo, corresponde acotar
que, de la revisidon de la misma, se debid, en estricto, a la verificacion de vicios graves e
insubsanables.

Efectivamente, se constata que, se observo que la Direccidn de Sanciones — PA omitié aplicar
las disposiciones legales relativas a los agravantes, a la reincidencia y los atenuantes al
momento de determinar las sanciones administrativas correspondientes. Es importante
remarcar que la referida nulidad se sustenté en el Acuerdo n.° 001-2023 de este Consejo, y
no ha significado un pronunciamiento sobre el fondo del asunto; sino mas bien, se
comprueba que, se ha procurado restituir la legalidad en el procedimiento.

Es oportuno destacar, que sobre el Acuerdo n.° 001-2023 de este Consejo, el Colegiado de la
Segunda Area Especializada Colegiada Transitoria de Pesqueria, también formé parte y
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aprobd por unanimidad con los demas integrantes del Pleno. Dicho acuerdo no significa un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto; sino mas bien, tiene como principal propdsito
restituir la legalidad en los procedimientos sancionadores y el interés publico agraviado,
como ya se resalté ut supra.

En cuanto al inciso 6 del articulo 99 del TUO de la LPAG, debe precisarse que no se presenta
ningun supuesto que perturbe la funcidn de la autoridad de este colegiado, ni nada que
impida el ejercicio de su potestad revisora con total objetividad e imparcialidad.

En este contexto, y segln lo expuesto los integrantes de este Colegiado, al igual que los
integrantes de los otros colegiados, no nos encontramos incursos en ninguna de las causales
de abstencién previstas en el TUO de la LAPG, por lo que corresponde desestimar la solicitud
de TASA. En esa linea, atafie a este Consejo avocarse y pronunciarse respecto al recurso de
apelacion planteado por TASA, tanto por los deberes que tiene impuestos como las
competencias que tiene atribuidas.

ANALISIS DEL RECURSO:

A continuacidn, se analizaran los argumentos de TASA:

4.1. Sobre la infraccidon de brindar informacion incorrecta

TASA menciona que los muestreos realizados a bordo y durante la descarga, se desarrollan
bajo circunstancias y métodos distintos no comparables. Afirma que tanto la autoridad
instructora como la sancionadora realizan una interpretacion extensiva del supuesto de
hecho de la infraccion, lo cual estd prohibido conforme al principio de tipicidad. Precisa que
no estd regulado en ninguna norma la exigencia u obligatoriedad de que el resultado del
muestreo a bordo deba ser igual al resultado del muestreo realizado al momento de la
descarga. Solicita que previo a la emision de la resolucion del CONAS, se le notifique la norma,
comunicado o directiva que regula la obligacion de que la informacion consignada en la
bitdcora electrénica deba coincidir con la realizada en la descarga. Asi también sostiene que
el Ministerio de la Produccidn puede elaborar un informe técnico que pruebe que el resultado
del muestreo en la descarga debe ser igual al ponderado de los muestreos realizados a bordo.

En el caso particular, la infraccion al numeral 3 del articulo 134 del RLGP imputada a TASA
prescribe taxativamente como conducta infractora: “Presentar informacién o
documentacién incorrecta al momento de la fiscalizacidn o cuando sea exigible por la
autoridad administrativa de acuerdo a la normatividad sobre la materia (...)".

Al respecto, se debe tener en consideracién que en virtud de principio de tipicidad a que se
refiere el numeral 4 del articulo 248 del TUO de la LPAG, se exige que tanto el hecho tipico
(conducta determinante de sancidn) como su respectiva sancién se encuentren debidamente
descritos en la ley. En el sector pesquero, podemos apreciar que tanto la Ley General de
Pesca® (en adelante LGP) como el RLGP permiten verificar el pleno cumplimiento de dicho
principio.

6

Aprobado mediante Decreto Ley n.° 25977 y sus modificatoria.
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El Decreto Supremo n.° 009-2013-PRODUCE’, establecié la obligacion de los titulares de los
permisos de pesca de informar sobre las zonas, segun corresponda, en las que se hubiera
extraido o no ejemplares en tallas menores, especies asociadas o dependientes a la que es
materia del permiso de pesca. Dicha informacién debe remitirse mediante bitacora
electrénica u otros medios autorizados.

En ese sentido, la bitacora electrénica constituye el medio electrénico que permite el registro
y transmisién de la informacién de la actividad extractiva; ello con la finalidad de establecer
medidas para la conservacion y aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos.

En esa linea, el numeral 9.7 del articulo 9 Reglamento del Programa de Vigilancia y Control
de las actividades pesqueras y acuicolas en el &mbito nacional®, establece obligaciones a los
titulares de los permisos de pesca. Dentro de ellas, proporcionar toda la informacién o
documentacion que les sea requerida.

En consecuencia, queda claramente establecido que TASA si tenia la obligacidén legal de
informar el resultado del muestreo biométrico, y consignar dicha informacién en la bitacora
electrdnica. Esta, a su vez, constituye declaracidon de parte que es contrastada al momento
de la fiscalizacién, cuando se realiza la descarga del recurso hidrobiolégico.

Como se encuentra acreditado en autos, mediante el reporte de cala (Bitdcora Electrdnica
n.° 13918-20191208019), TASA reportd un promedio ponderado de incidencia de 2.29% del
recurso caballa. Dicha cifra discrepa del porcentaje obtenido por el fiscalizador, quien, de
acuerdo a lo consignado en el Parte de Muestreo 0707-036 n.° 0004768, verificé una
incidencia de 22.29% del mencionado recurso.

Como puede observarse, la diferencia entre ambas cifras es significativa. El porcentaje que
habia reportado TASA resulté ser aproximadamente un 20% menor del que verificé luego el
fiscalizador del Ministerio de la Produccién, alcanzando las 65.6814 t. del recurso
hidrobioldgico. Por lo demads, si bien no podria exigirse que el resultado de las muestras sea
idéntico, lo que razonablemente se espera es que, al menos, sean cercanos, se aproximen.
No habiendo ocurrido esto, se ha evidenciado con los medios probatorios aportados por la
Administracidon que desvirtian la presuncién de licitud a favor de TASA, que esta consigno
informacidn incorrecta dentro de la bitdcora electrénica. Con ello, ha incurrido en la
infraccion tipificada en el numeral 3 del articulo 134 del RLGP, careciendo de sustento su
alegato en contrario.

Por lo expuesto, siendo TASA una persona juridica dedicada a la actividad pesquera, se
presume conocedora de su régimen legal y por ende de las consecuencias de su
incumplimiento. Tiene el deber de diligencia elemental para que la informacién que brinde
al Ministerio de la Produccion, en el marco de sus obligaciones, sea consistente, suficiente y
correcta.

7
8

Modificado mediante Decreto Supremo n.® 024-2016-PRODUCE.

Aprobado por Decreto Supremo n.° 008-2013-PRODUCE.



Expediente n.° 4465-2019-PRODUCE/DSF-PA

4.2. Sobre la nulidad, el interés publico, reforma en peor indirecta y la afectacién de otros
principios.

TASA alega que el CONAS, en vez de resolver su recurso de apelacion contra la Resolucion
Directoral n.° 1708-2023-PRODUCE/DS-PA, decidié declarar su nulidad bajo el supuesto de
que la sancion impuesta habria sido diminuta. Sefiala, ademds, que la “exhortacion” hecha a
la Direccion de Sanciones para que aplique debidamente la normativa, ha ocasionado el
incremento de la sancion inicialmente impuesta. Ello, refiere, ha significado la
instrumentalizacion de su recurso, con el objetivo de imponer una sancion mds grave,
contraviniendo el principio de reforma en peor; mds especificamente, lo que la doctrina viene
en llamar la reforma peyorativa indirecta.

Asimismo, TASA alega que la situacion antes expuesta vulnera el principio de imparcialidad,
pues la Direccion de Sanciones “se ha visto presionada” a emitir su pronunciamiento
conforme al criterio del CONAS. Del mismo modo, repoya la declaracion de nulidad porque se
estaria afectando el principio de congruencia, que impide resolver cuestiones controvertidas
alterando, omitiendo o excediendo lo solicitado por las partes.

Reclama igualmente la afectacion del principio de proporcionalidad como complemente del
de razonabilidad. Infiere que deberia haber un equilibrio de medio y fin, optdndose por
opciones menos gravosas; en fin, por la interpretacion que sea menos lesiva de sus derechos
fundamentales. Asi, ante la eventualidad de encontrarse ante mds de una interpretacion,
debe preferirse la menos lesiva a los derechos de los administrados como el debido
procedimiento y la libertad de empresa.

TASA aduce la vulneracién a la prohibicion de reforma en peor vy, con ello, los principios de
imparcialidad, licitud, congruencia y el debido procedimiento. Todos ellos estan conectados
entre si, a partir de la nulidad declarada por este colegiado de la Resolucién Directoral n.°
1708-2023-PRODUCE/DS-PA, al advertir que la multa calculada era diminuta pues no se
habian considerado los antecedentes infractores. Por eso, se desarrollardan en conjunto,
siempre teniendo como nucleo duro la cuestién de la presunta reforma peyorativa.

La resolucidn que declaré la nulidad y que luego generé la recurrida, que TASA repoya como
atentatoria del principio de reforma en peor, se basd en el agravio al interés publico. Por ello,
este Colegiado considera importante, de manera previa, recordar, nuevamente, algunos
elementos, contenido y alcance de tan importante concepto.

Alcances sobre el interés publico como sustento de la declaracion de nulidad.
El Tribunal Constitucional respecto al interés publico, sefiala que, como tal, se le denomina:

Al conjunto de actividades o bienes que, por criterio de coincidencia, la mayoria de
los ciudadanos estima, meritua o tasa como “algo” necesario, valioso e importante
para la coexistencia social. En otras palabras, todo aquello que, por consenso, se
comparte y considera como util, valioso y hasta vital para la sociedad, al extremo
de obligar al Estado a titularizarlo como uno de los fines que debe perseguir en
beneficio de sus miembros. Por tal imperativo, el cuerpo politico jamds podrd tener
como objetivo la consagracion de intereses particulares. En el interés publico
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confluyen las expectativas de la sociedad civil y la actuacion del Estado. Elizabeth
Salman [Las acciones de interés publico y el derecho internacional de los derechos
humanos. En Ensayos de interés publico. Gorki Gonzales editor. Lima: PUCP, 2002,
pdgs. 81-82] sostiene que el papel del Estado consiste en reconocer la coincidencia
de opinion de los ciudadanos en relacion a “algo” considerado como necesario e
importante; y en ese contexto crear los instrumentos eficaces de proteccion e
instaurar las acciones que viabilicen la defensa de dicho interés publico.’

Afos después, el mismo Tribunal Constitucional amplié y aclard el concepto de interés
publico, equiparandolo al de interés general que, como fin del Estado, corresponde a la
Administracion Publica su cumplimiento. Asi, expreso que:

El interés publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por ende, es
sinénimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su satisfaccion
constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de la organizacion
administrativa. La administracion estatal, constituida por drganos jerdrquicamente
ordenados, asume el cumplimiento de los fines del Estado teniendo en cuenta la
pronta y eficaz satisfaccion del interés publico.X°

De otro lado, el Alto Tribunal ha puesto en evidencia la necesidad de declarar la nulidad
frente a vicios graves que asi lo determinen, pues, dice:

Finalmente, la resolucion cuestionada adolece también de falta de motivacion, al
no acreditar el agravio al interés publico, tal como lo exige el articulo 202 numeral
202.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General. Efectivamente, "(...) no
basta que los actos administrativos objeto de la potestad de nulidad de oficio
estén afectados por vicios graves que determinen su invalidez absoluta, sino que,
ademds, deben agraviar el interés publico (...).*

Como vemos, el Interés Publico, reflejo del Interés General, contiene las aspiraciones, asi
como las necesidades de la colectividad, lo cual motiva la accién y la organizacion de la
Administracidn Publica.

Asi, el ejercicio del poder del Estado se legitima Unicamente cuando se alinea con estos fines,
y la eficacia de su ejercicio se mide por su capacidad para lograrlos. En este sentido, la
Administracion Publica, como brazo ejecutor del Estado, no el Unico, pero si uno muy
importante, tiene la responsabilidad crucial de garantizar los derechos fundamentales de los
ciudadanos y de trabajar activamente para la realizacidn del Bien Comun y el Interés General.
De este modo, la legitimidad del Estado no solo depende de su capacidad para realizar estos
fines, sino también de la percepcién de los ciudadanos sobre su eficacia y su compromiso con
estos ideales.

SSentencia del Tribunal Constitucional de 15.06.2004. Exp. n.° 3283-2003-AA/TC, fj. 33.

(https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/03283-2003-AA.html)

10Sentencia del Tribunal Constitucional de 05.07.2004. Exp. n.° 0090-2004-AA/TC, fj. 11
(https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00090-2004-AA.html)

11 Sentencia del Tribunal Constitucional de 17.08.2004. Exp. n.® 0884-2004-AA/TC, fj. 4 (tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00884-2004-
AA.pdf)
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En el CONAS tenemos claro que es el ciudadano (administrado) el centro del quehacer y fin
estatal. Y que el derecho fundamental a una buena administracidn es una andadura que tiene
todavia mucho por recorrer. Esa buena administracidon que, a diferencia de otros lares, en
nuestro pais todavia no terminamos de darle contenido, pero que, sin embargo, puede
aparecer (de modo intuitivo al menos) como un elemento clave para la realizacion del Bien
Comun y del Interés General; conceptos que constituyen, como estd dicho, el fin dltimo del
Estado.

La buena Administracién, reconocida ya como principio constitucional por el Tribunal
Constitucional se refiere a la capacidad del Estado, para actuar de manera eficaz y eficiente
en la consecucion de sus fines y en la proteccion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Su importancia radica en la capacidad de traducir los ideales abstractos del Bien
Comun e Interés General en politicas y acciones tangibles que beneficien a la sociedad en su
conjunto.

En términos mas profundos, la buena administracion desempefia un papel crucial en la
legitimacion del Estado y su autoridad. Esto se debe a que la legitimidad del Estado no sélo
se basa en su soberania o en su capacidad para mantener el orden, sino también en su
capacidad para promover el bienestar de sus ciudadanos, cumplir con sus expectativas y
responder a sus necesidades y demandas de manera justa y equitativa. Asi, una
administracién que no es capaz de cumplir con estos requisitos corre el riesgo de perder su
legitimidad ante los ojos de los ciudadanos.

Conviene recordar en este punto, que las actividades de supervision, fiscalizacién y sancion
que realizan las entidades estatales en el ejercicio del poder del Estado (o también llamado
ius imperium) generan valor publico. En esa medida, son servicios que prestan las entidades
publicas, que si bien, en estricto, son distintas a las prestacionales, contribuyen si al bienestar
general de la sociedad. Asi lo ha fijado la Secretaria de Gestidn Publica de la Presidencia del
Consejo de Ministros, mediante la Opinidn Técnica Vinculante n.® 001-2023-PCM-SGP-
SSAP18 de 21 de abril de 2023, la misma que en virtud de lo dispuesto por el articulo 18.3 del
DS 123-2018-PCM "adquiere el caracter obligatorio para todas las entidades".

Es asi, en este marco expuesto, que la no consideracién de los agravantes o la indebida
aplicacion de atenuantes a la hora de imponer una sancién agravia al interés publico. El
procedimiento administrativo sancionador, hemos dicho, produce bienestar y satisfaccion en
la sociedad, pues esta encuentra que la Administracién Publica esta protegiendo los recursos
naturales, patrimonio de la nacién, frente a quienes atentan contra ellos. Confia que se
aplicara la ley con toda la severidad que ella prevé. Eso le importa, le interesa a la sociedad.

Si la Administracidn no lo hace, no se trata de un mero incumplimiento normativo, sino que
afecta esa expectativa de la sociedad, a esa confianza en que actuaria de la manera debida,
en ultima instancia, no estaria cumpliendo con su cometido de servir al bien comun y al
interés publico, afectando incluso su legitimidad social.

En este orden de cosas, y en lo que concierne al Ministerio de la Produccidn, es de interés
publico, que cumpla con efectividad su funcién punitiva de las infracciones al ordenamiento
acuicolay pesquero. Esto constituye una forma de cautelar y combatir conductas que afectan
los recursos hidrobiolégicos que pertenecen a la Nacién. Por ello, cuando se deja de aplicar
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una sancion o esta es diminuta respecto a la prevista en la normativa, el Interés Publico se ve
afectado. Esto en la medida que la sancién deja de cumplir su funcién represora y disuasiva,
abriendo incluso la posibilidad de que la conducta infractora le resulte mas beneficiosa al
administrado que el cumplimiento estricto de la ley.

Sobre la nulidad de los actos administrativos y la reforma en peor indirecta

Ahora bien, entrando ya a lo alegado por TASA, debemos empezar diciendo que la reformatio
in peius, también denominada reforma peyorativa, no solo tiene la condicién de principio,
sino que se le ha reconocido desde hace mucho como una garantia constitucional implicita.
Asi es de verse de la STC 1803-2004-AA/TC, donde se ha sefialado que

“La prohibicion de la reforma peyorativa o reformatio in peius, como suele
denominar la doctrina, es una garantia implicita en nuestro texto constitucional que
forma parte del debido proceso judicial (cf Exp No. 1918-2002-HC/TC) y esta
orientada precisamente a salvaguardar el ejercicio del derecho de recurrir la decisiéon
en una segunda instancia sin que dicho ejercicio implique correr un riesgo mayor de
que se aumente la sancién y haya establecido un sistema de recursos para su
impugnacién”

“(...) la garantia constitucional de la prohibicidn de reforma peyorativa o reformatio
in peius debe entenderse como una garantia que proyecta sus efectos también en el
procedimiento administrativo sancionador y, en general, en todo procedimiento
donde el Estado ejercite su poder de sancién y haya establecido un sistema de
recursos para su impugnacion”.

El numeral 258.3 del articulo 258 del TUO de la LPAG refiere que cuando el infractor
sancionado recurra o impugne la resolucién adoptada, la resolucidon de los recursos que
interponga no podra determinar la imposicion de sanciones mas graves para él. De ello se
desprende que, al resolverse el recurso interpuesto por el administrado, la instancia
resolutoria no podria agravar la sancidn impuesta. Esto valdria tanto para la resolucion de un
recurso de reconsideracién como para uno de apelacion. De este modo, para el caso concreto
del CONAS, entonces, conforme al texto de la LPAG, se tiene vetado variar en peor la sancion
que hubiere impuesto el érgano de primera instancia, cualquiera sea la razén que ello
pudiera justificarlo.

Como una sub especie, la doctrina considera lo que denomina “reforma en peor indirecta”,
también proscrita, cuando la Administracién, de manera abusiva o engafiosa utiliza la via de
la nulidad de oficio, con razones nimias, formalistas e intrascendentes. Asi, en vez de
responder a razones reales de grave afectacion al interés publico, los derechos
fundamentales y el ordenamiento juridico, su verdadero objetivo real es la modificacién
hacia arriba de la sancién.

El presente caso ha transitado por la revision de legalidad, declaracién de nulidad,
retrotraccion del procedimiento, emisidon de nuevo acto administrativo con una sancién mas
gravosa, hasta su estado actual en que ha sido recurrida. Por ello, y atendiendo a lo alegado
por TASA, resulta necesario analizar si con ello se contravino el principio-garantia del non
reformatio in peius al que hemos aludido anteriormente. Esto es, de modo mas especifico,
lo que la doctrina denomina “reforma peyorativa indirecta”.

10
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La capacidad de revisidn y, en su caso, de anulacién de los actos emanados de la Direccidn
de Sanciones de Pesca y Acuicultura, es una competencia que tiene atribuida el CONAS por
la LPAG (articulo 231.2), por su condicién de drgano de segunda instancia; siendo el superior
competente, como lo denomina el epigrafe del Articulo 30 del REFSAPA. Esto es asi porque
corresponde a su naturaleza ser érgano superior jerarquico de las direcciones de sanciones,
respecto a los procedimientos administrativos sancionadores en materia de pesca®? e
industrias, dentro del Ministerio de la Produccidn.

Esta capacidad del CONAS se encuentra también prevista en el articulo 125.2 del Reglamento
de Organizacidn y Funciones del Ministerio de la Produccién (aprobado por el DS n.° 002-
2017-PRODUCE); asi como en el Articulo 60 del Reglamento de Fiscalizacién y del
Procedimiento Administrativo Sancionador del Ministerio de la Produccion aplicable a la
Industria y Comercio Interno, aprobado por DS n.° 002-2018-PRODUCE. Finalmente, dicha
atribucion también se encuentra radicada en el articulo 3.b) del Reglamento Interno del
Consejo de Apelacién de Sanciones del Ministerio de la Produccién, aprobado por RM n.°
00378-2021-PRODUCE.

Hay que sefialar, finalmente que, en cualquier caso, para que se pueda ejercer la atribucion
revisora y de anulacion deben cumplirse dos condiciones esenciales: 1) que no haya
transcurrido mas de dos afos desde que el acto hubiera quedado consentido y, 2) que se
haya agraviado al interés publico o se lesionen derechos fundamentales (articulo 213.2 de Ia
LPAG).

Por lo tanto, ha quedado clara la competencia atribuida del CONAS de revisar y declarar la
nulidad de los actos administrativos emitidos por la instancia inferior o, incluso, la de sus
propios actos. Por eso, ahora es necesario determinar cuales son las condiciones materiales
a cumplir para que se pueda hacer uso de tan excepcional potestad, especificamente el de la
nulidad.

Los incisos 1y 2 del articulo 10 del TUO de la LPAG, disponen como causales de nulidad del
acto administrativo los vicios referidos a la contravencién de la Constitucion, las leyes y
normas reglamentarias, asi como el defecto u omisidn de sus requisitos de validez; contando
la autoridad con la potestad de invalidacion ante una circunstancia que vicie el acto en razén
de sus facultades.

Al respecto, el numeral 213.1 del articulo 213 del TUO de la LPAG sefala que en cualquiera
de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los actos
administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico
o lesionen derechos fundamentales.

En efecto, el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, con respecto
al Principio de Legalidad, sefiala que es obligacién de las autoridades administrativas sujetar
su actuacion a la Constitucion Politica del Perd, la ley y al derecho, dentro de las facultades
que les sean atribuidas y de acuerdo con los fines para los cuales les fueron conferidas.

Ademas, el articulo 86 del TUO de la LPAG establece como deberes de las autoridades y
participes en los procedimientos administrativos, entre otros, actuar dentro del &mbito de

12 Ademas de los casos de otorgamiento de beneficios y fraccionamiento
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su competencia y conforme a los fines para los que les fueron conferidas sus atribuciones.
Asimismo, desempefar sus funciones siguiendo los principios del procedimiento
administrativo previstos en el Titulo Preliminar de la mencionada norma e interpretar las
normas administrativas de forma que mejor atienda el fin publico al cual se dirigen.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la STC 2235-2004-AA/TC™ tiene dicho que:

“(..) el principio constitucional de buena administracion, implicitamente
constitucionalizado en el Capitulo IV del Titulo Il de la Constitucion. En lo que aqui
interesa poner de relieve, dicho principio quiere poner en evidencia no sélo que los
organos, funcionarios y trabajadores publicos sirven y protegen al interés general,
pues “estdn al servicio de la Nacion” (articulo 39° de la Constitucion), sino, ademds,
que dicho servicio a la Nacidn ha de realizarse de modo transparente {(...)".

Asi tenemos, por un lado, el principio constitucional implicito que prohibe a una segunda
instancia administrativa reformar peyorativamente la sancién impuesta a un administrado
luego que este la hubiere recurrido; y de otro, el principio también constitucional de buena
administracién que implica que la Administracién debe servir al interés general.

Segln TASA el primero debe prevalecer. Es mas, afiade que la prohibicion no solo impide que
la segunda instancia realice la reforma peyorativa, sino que, incluso, una nulidad generada
por aquella no podria derivar en un agravamiento de la sancién originalmente impuesta. Si
bien en su recurso de apelacién la recurrente no aporta mayores elementos que sustentan
su posicién, refiere si, que “para efectos prdcticos, se ha instrumentalizado el recurso de
apelacion para anular la resolucion de primera instancia con el objetivo de imponer una
sancién mds gravosa, a pesar de la propia naturaleza del recurso interpuesto.”**

Es, en todo caso, en su escrito de fecha 24 de octubre de 2023, presentado como descargos
a la Carta n.° 00000149-2023-PRODUCE/CONAS-CP por la que se inicié el procedimiento de
nulidad de la Resolucidn Directoral n.° 1708-2023-PRODUCE/DS-PA. Alli cita como respaldo
de su dicho, al profesor Morén Urbina?®, quien tiene escrito que la prohibicién de reforma en
peor supone una “(...) limitacién a que una condicién o el estatus juridico del recurrente
resulte desmejorado o empeorado a consecuencia exclusivamente de la revision producida
por una impugnacion del administrado”. Refiere luego que la prohibicion alcanza también a
la reforma peyorativa indirecta.

Sobre la cita del profesor Mordn Urbina debemos decir que no estd completa. La recurrente
olvida u omite completar lo que dicho autor ha referido y que, incluso, tiene directamente
que ver con el punto que nos ocupa, esto es, la ponderacién entre reforma peyorativa y la
capacidad anulatoria. Asi, completando la cita, alli se sefiala a continuacién que

“La inclusion dentro de nuestro ordenamiento de la prohibicion de la reformatio in peius
no quiere decir de modo alguno que las autoridades superiores queden vinculadas por lo
resuelto por las autoridades inferiores y con ello, afectar la viabilidad del control interno

13 Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02235-2004-AA.pdf
14 Recurso de Apelacion, pag. 3
15 p3g. 17.
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que el recurso permite a las autoridades superiores. Lo que se busca es proteger al
administrado, pero no anular la potestad superior de revision. Por ello, la autoridad
superior que percibe la existencia de vicios o defectos en la resolucion del inferior puede
recurrir a las técnicas de revision de oficio (nulidad de oficio, revocacion, etc.) o disponer
la instauracién de un procedimiento de oficio para analizar el caso.” 1

De esta forma, como resulta palpable, el propio autor citado por TASA sefiala con claridad
gue la prohibicion de la reforma en peor no significa de modo alguno una limitante en la
capacidad revisora y de nulidad de que dispone la instancia superior.

De otro lado, en el mismo escrito aludido supra, TASA pretende apoyar su posicién citando
al profesor Guzman Napuri'’, haciéndole decir que la reforma en peor aplicaria, en el
presente caso, como una reforma indirecta. Asi, transcribe el siguiente texto del autor:
“Ahora bien, no es aplicable esta prohibicién ante supuestos de nulidad del acto
administrativo impugnado en donde la autoridad administrativa debe resolver
nuevamente y donde es posible que la sancién aplicada sea mas grave.”

Sin embargo, tal como como ocurrid con la cita del profesor Morén Urbina, la que hace TASA
de Guzman Napuri, también es incompleta. Asi, el texto completo del autor en el que hace
referencia a la reforma en peor es el siguiente:

(...) 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 Esta previsién impide que se genere la llamada
reformatio in peius, que consiste en la modificacién de la resolucion recurrida en perjuicio
del administrado. Si bien esta es una norma general del procedimiento administrativo
recursal, también debe tenerse en cuenta su especial virtualidad a nivel del derecho
administrativo sancionador.

Ahora bien, no es aplicable esta prohibicién ante supuestos de nulidad del acto
administrativo impugnado en donde la autoridad administrativa debe resolver
nuevamente y donde es posible que la sancidon aplicada sea mas grave. “Ello_dado
que la nulidad genera que el procedimiento se retrotraiga al momento en que se

genero el vicio.”

Como se desprende del texto completo transcrito, el autor refiere al principio general de la
prohibicion de reforma peyorativa; pero, limita su alcance en el supuesto de la nulidad del
acto administrativo que requiera un nuevo pronunciamiento. Es decir, precisamente el
supuesto del presente caso.

De otro lado, en el mismo escrito arriba citado, TASA hace referencia al pronunciamiento de
la Corte Suprema respecto a la prohibicidn de la reforma en peor y su alcance. Sin embargo,
debemos precisar que tal referencia alude a un caso penal, en el que operan otras normas
que regulan de modo especifico este asunto. Ademas, si bien el proceso penal y el
procedimiento administrativo sancionador tienen abundantes lugares comunes, no todos los

6 Mordn Urbina, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Texto Unico Ordenado de la Ley N°.

27444”. Tomo Il. Décimo sexta edicion. Afio 2021. Editorial Gaceta Juridica: Lima, p.544. El resaltado y subrayado es nuestro.
17 pag.17
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principios y reglas que los rigen resultan ser aplicables, sin mds, para ambos. La doble
instancia, el informalismo, el impulso de oficio, son ejemplos de ello.

En lugar de mostrar fallos referidos a la reforma peyorativa en el ambito penal, podemos
mostrar, para mejor ilustracién, pronunciamientos judiciales recientes, pero mas
precisamente referidos a los procedimientos administrativos sancionadores. Asi, por
ejemplo, lo expresado por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica en la Sentencia de CASACION N.° 24459-2018 LIMA'3, de
fecha 09.03.2021, donde establecié de manera bastante clara que:

“(..) 7.2 (...) Al respecto, el Tribunal Constitucional nacional ha dejado establecido
que: (..) la garantia constitucional de la prohibicion de reforma peyorativa o
reformatio in peius debe entenderse como una garantia que proyecta sus efectos
también en el procedimiento administrativo sancionador y, en general, en todo
procedimiento donde el Estado ejercite su poder de sancion y haya establecido un
sistema de recursos para su impugnacion” (énfasis de este Colegiado Supremo). (...)

7.3. Asi pues, conforme al marco normativo, jurisprudencial y doctrinal, con la
prohibicion de la reforma peyorativa se impide que la Administraciéon, en caso de que
el infractor sancionado recurra o impugne la resoluciéon resultante de un
procedimiento sancionador, pueda empeorar su actual situacion, evitando que al
momento de emitir pronunciamiento respecto de los recursos administrativos se
agrave la sancién impuesta al infractor; es decir, impide ante la imposicidon de una
sancién, empeorar aun mas la situacion juridica del administrado ya resuelta por un
acto administrativo que ha sido recurrido, sin que ello importe mutilar al érgano
revisor de la potestad de revisidn de oficio, como ya se ha dejado establecido.

7.4. En ese sentido, si bien la norma contenida en el numeral 237.3 del articulo
237° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, previene que cuando el
infractor sancionado recurra o impugne la decision adoptada, la_resolucién del
recurso que interponga no podra determinar la imposicién de sanciones mas graves
para el sancionado, también lo es que en el caso que nos convoca el Consejo
Directivo del OSIPTEL no aumentd la multa impuesta de 31 Unidades Impositivas
Tributarias, sino que en estricta observancia de la facultad conferida por el numeral
201.1 del articulo 201° de la referida Ley, concordante con lo previsto por el numeral
217.2 del articulo 217° de la misma Ley N° 27444, declaré la nulidad de oficio parcial
de la Resolucién N° 71 3-2013-GG/OSIPTEL, por las consideraciones ya anotadas en
el fundamento inmediato anterior (indebido otorgamiento de beneficios para la
reduccion de la multa a Telefénica del Peru), a fin que la Gerencia General del
OSIPTEL emita nuevo pronunciamiento corrigiendo el vicio incurrido, verificaAndose
de ello que lo resuelto por la autoridad administrativa no importa material ni
legalmente una situacion desventajosa para la entonces administrada, ni que a
partir de dicha actuacidon pueda sostener una eventual afectacion al debido proceso
y el conjunto de derechos que lo conforman, como el derecho de defensa, pues a
partir del nuevo pronunciamiento de la Gerencia General tenia expedido el derecho
para impugnarlo, como efectivamente lo hizo, con la presentacion de su recurso de

18

Disponible en: https://jurisprudencia.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/ServletDescarga?uuid=db111030-5c24-4dd3-8d74-

4bcbc6990658

14


https://jurisprudencia.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/ServletDescarga?uuid=db111030-5c24-4dd3-8d74-4bcbc6990658
https://jurisprudencia.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/ServletDescarga?uuid=db111030-5c24-4dd3-8d74-4bcbc6990658

Expediente n.° 4465-2019-PRODUCE/DSF-PA

apelacién contra la Resolucién N° 1006-2013-GG/OSIPTEL de fecha once de
diciembre de dos mil trece, el cual fue resuelto mediante Resolucidn de Consejo
Directivo N° 021-2014-CD/OSIPTEL, que confirma la responsabilidad administrativa
por la infraccién incurrida al no haberse desvirtuado la misma, ddndose ademas por
agotada la via; por lo expuesto, la infraccidon bajo examen es infundada (...)".

Otro caso reciente, que es menester referir, es la sentencia recaida en el expediente 2872-
2019, emitida el 11.05.2022 por la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo con sub especialidad en temas de mercado de la Corte Superior de Justicia de
Lima®. En esta, resulta significativo cémo es que la judicatura razona sobre la existencia de
la prohibicién de la reforma peyorativa, pero que la misma, en los procedimientos
administrativos sancionadores si admite, excepcionalmente, el incremento de la sancién, por
un interés superior, como seria la vulneracién del interés publico. Este agravio, a decir de la
Sala, tendria que ser real y concreto al interés general, “como, por ejemplo, al tesoro

publico, al medio ambiente, entre otros”. De lo contrario no se podria admitir una reforma

en peor.

“DECIMO TERCERO: Lo sefialado, no significa desconocer las facultades que tiene la
autoridad que conoce del recurso —en el procedimiento sancionador- para detectar y
enmendar los errores que no fueron advertidos por el érgano emisor de la resolucion
impugnada, pues al estar sometida la Administracion al principio de legalidad, la instancia
revisora se encuentra obligada a corregir los vicios existentes que atenten contra las
normas procedimentales o sustantivas, ya sea pronuncidndose ella misma al respecto o
anulando el acto impugnado a efecto de que se emita una decision; sin embargo, en
ninguno de dichos casos se puede agravar la situacion del recurrente (por ejemplo,
imponiendo una sancion mayor a la primigeniamente impuesta), pues ello atentaria
contra la prohibicion de reforma en peor.

En ese sentido, no es que se recorten las facultades de la autoridad revisora respecto
a su obligacion de verificar la validez del acto administrativo impugnado y, por ende, que
quede indefectiblemente sujeta a la decision de la primera instancia, aun si la misma
contiene vicios; sino que se reconoce que el derecho a recurrir del administrado, como
manifestacion de su derecho constitucional de defensa, no puede ser relativizado al
permitirse que con su ejercicio se agrave su situacion.

En todo caso, el unico supuesto en el que podria admitirse que se emita un
pronunciamiento en perjuicio del apelante seria a través de una nulidad de oficio, la
misma que, como es Iégico, debe sustentarse en el agravio al interés publico que causa
la resolucion que se impugna.

En efecto, solamente acreditando un interés superior, como la vulneracion al interés
publico, es que puede permitirse que la autoridad que emite la nueva decision, como
consecuencia de la declaracion de nulidad decretada por el 6rgano revisor, imponga una

Bhttps://jurisprudenciatributariomercado.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/faces/page/resultado.xhtml#no-back-button. Ya, en la

sumilla del fallo, la Sala tiene adelantado su contundente aserto: “En principio, resulta contrario a la prohibicién de reforma en peor
aplicar una sancion superior a la que se impuso en la resolucién que fue impugnada y anulada a causa del procedimiento recursivo
promovido por el propio sancionado. Solo cuando la nulidad se sustenta en la vulneracion al interés publico, es que puede permitirse
que la autoridad que emite la nueva decisidn, como consecuencia de la declaracién de nulidad decretada por el érgano revisor,
imponga una sanciéon mayor a la que impuso inicialmente en el acto impugnado”

15


https://jurisprudenciatributariomercado.pj.gob.pe/jurisprudenciaweb/faces/page/resultado.xhtml#no-back-button

Expediente n.° 4465-2019-PRODUCE/DSF-PA

sancion mayor a la que impuso inicialmente en el acto impugnado por el administrado
sancionado.

Y, cuando decimos interés publico, no nos estamos refiriendo a la mera invocacion de
la afectacion de la legalidad, sino que debe demostrarse el agravio real y concreto al
interés general de la comunidad, como, por ejemplo, al tesoro publico, al medio ambiente,
entre otros; siendo que, si no se acredita ello, no podria efectuarse una reforma en peor al
momento de fijar el monto de la sancién”.

De acuerdo a lo mostrado, la doctrina y la judicatura tienen pronunciamientos alineados al
modo en el que el CONAS ha entendido el principio de la prohibicién de la reforma
peyorativa, y que no limita sus competencias de revisién y declaracién de nulidad.
Abundando a estos, también encontramos la posicién similar de otros oérganos
administrativos colegiados que en instancia definitiva resuelven procedimientos
administrativos sancionadores. Asi, por ejemplo, lo son OSIPTEL, el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental y el Tribunal de la Superintendencia Nacional de Salud-SUSSALUD.

En cuanto a OSIPTEL, este criterio lo tiene fijado desde antiguo. Baste mencionar la
Resolucidn de Consejo Directivo n.° 123-2016-CD/OSIPTEL, de 6.10.2016%°, cuando en un
caso muy parecido al presente, ese colegiado sefialé que “la aplicacién incorrecta de los
limites mdximos y minimos de las infracciones administrativas calificadas como muy graves
y leves que prevé la LDFF, trasciende al resto de empresas operadoras e, indirectamente, a
los usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones”. Es decir, que no es una cosa banal,
implicante solamente al ambito privado del administrado, sino mds bien es una cuestion de
“interés publico que los administrados, en general, tengan la certeza que los operadores
juridicos de la norma aplicardn las consecuencias legales que corresponden a la naturaleza
juridica de la infraccion respecto de la cual se ha determinado la existencia de responsabilidad
administrativa”. Agrega a ello, no sin razon que

“Lo contrario implicaria admitir que las autoridades administrativas podrian, ante un
mismo supuesto de hecho, aplicar en algunos casos, sanciones ajustadas a lo dispuesto
en las normas y, en otros, imponer sanciones por debajo de lo sefialado en las mismas,
contraviniendo con ello los Principios de Legalidad y Sequridad Juridica.

En la misma resolucién, a continuacion, se declara que la prohibicién de la reforma
peyorativa establecida en la LPAG

(..) no implica que la _autoridad jerdrquica superior durante el ejercicio de su labor
revisora se encuentre vinculada a lo resuelto por la primera instancia, mds aun cuando
de dicha labor pueda advertir la existencia de vulneraciones al ordenamiento juridico.
Debe recordarse que, en atencion al Principio de legalidad, las autoridades administrativas
se encuentras sujetas al respecto a la Constitucion, la ley y el derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas.”

Asi también, tenemos que el mismo OSIPTEL ha reiterado, igualmente apoyandose en lo
expuesto por el profesor Morén Urbina de manera completa (como hemos hecho lineas
arriba) que

20 pyblicada en separata especial del boletin de normas legales del 19.10.2016
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“es a todas luces claro que la sancion establecida por la Resolucion N° 1006-2013-
GG/OSIPTEL, en atencién a lo resuelto por el articulo 3° de la Resolucion N° 146-2013-
CD/OSIPTEL, no transgrede la prohibicion de reforma en peor.

En efecto, el vicio que pretendio enmendar el Consejo Directivo a través de la declaracion
de nulidad de oficio —en ejercicio de su potestad de revision de oficio, no constituyd un
mero defecto de forma del procedimiento administrativo; sino que la Resolucion N° 713-
2013-GG/OSIPTEL contenia defectos sustanciales respecto a lo valoracion de
determinados hechos, que conllevo a la aplicacion indebida del régimen del beneficios
del RFIS hacia TELEFONICA, generando se establezca una multa menor a dicha empresa,
cuando no existia asidero juridico para ello.

Por lo anterior, se concluye que la Resolucion N° 1006-2013-GG/OSIPTEL no contraviene
lo normado por el numeral 237.3 del articulo 237° de la LPAG.”**

Por su lado, el Tribunal de Fiscalizacion Ambiental ha asumido la misma linea argumental de
este colegiado, esto es que la prohibicién de reforma en peor no impide ni limita sus
competencias revisoras o anulatorias. Para el efecto, aun cuando esto lo tiene fijado desde
hace mucho tiempo, nos basta mostrar algunas resoluciones emitidas hace solo unos meses.

Asi tenemos la Resolucion n.° 529-2023-OEFA/TFA-SE de 09.11.2023, donde refiere,
apoydandose en la legislacién peruanay en la doctrina, que

“la nulidad de un acto conlleva su desaparicion a tal punto, que es como si dicho acto
no hubiera existido. De esta manera, al haberse declarado la nulidad de la RTD 1015-
2022 en el extremo de la multa impuesta al recurrente, no cabe considerar que se haya
incurrido en un supuesto de reforma en peor, pues no existe multa previa con la que se
pueda comparar la impuesta mediante la RD 0175-2023.”

En esa misma linea, este colegiado, en la Resolucion n.° 642-2023-OEFA/TFA-SE de
19.12.2103 se declara lo siguiente

“para este Colegiado no se producird la contravencion al principio de prohibicion de
reforma en peor ante la declaracion de nulidad de una resolucion que previamente
impuso una sancion, habida cuenta que con dicho pronunciamiento se produjo que los
efectos del mencionado acto desaparezcan, no existiendo fundamento para asignar
ultraactividad a la sancion fijada en la resolucion anulada.

66. Conforme a lo previamente expuesto, la nulidad de la Resolucién Directoral produjo
que sus efectos desaparezcan, y por lo tanto que, respecto de la sancidn, esta se
considere por no impuesta, en ese sentido, para esta Sala no se ha vulnerado el principio
de reforma en peor, siendo vdlido el pronunciamiento emitido en la Resolucion Directoral
1.

67. En ese sentido, contrariamente a lo sefialado por el recurrente, en el presente caso, no
corresponde estimar la pretension solicitada dado que no se ha vulnerado el principio de
prohibicion de reforma en peor consagrado por el ordenamiento juridico vigente.”

21Resolucidn de Consejo Directivo n.° 021-2014-CD/OSIPTEL..En
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1530228/N%C2%BA%20021-2014-CD/OSIPTEL%C2%A0.pdf?v=1609881346. Hay
que decir que esta resolucion fue la que se atacé judicialmente a través del contencioso administrativo y culminé con la Casacion
24459-2018 LIMA, citada ut supra.
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Por dultimo, igualmente, manteniendo el mismo criterio, el Tribunal de Fiscalizacion
Ambiental, en la Resolucién n.°660-2023-OEFA/TFA-SE DE 28.12.2023 ha resuelto que

“la declaracion de nulidad del acto administrativo, basada en una constatacion de
vicios que afectan su validez, retrotrae sus efectos hasta el momento mismo en el
que el acto nacié o sufrié del vicio que lo afecta.

37. Lo indicado se condice con el numeral 2 del articulo 17 del TUO de la LPAG, el cual
establece que la declaratoria de nulidad no solo supone la extincion del acto, sino que
surte sus efectos desde su nacimiento, con cardcter declarativo y efectos ex tunc, de
lo cual se deriva que su declaratoria implica la nulidad de todas las actuaciones
posteriores vinculadas, las que deben retrotraerse al momento en que se dicto el acto
viciado, acorde con el numeral 1 del articulo 13 del TUO de la LPAG.

40. Por lo expuesto, este Tribunal considera que la multa determinada mediante la
RD 1711-2023 no vulneran el principio de reforma en peor, pues la declaracion de
nulidad de la multa determinada con la RD 1250-2021 produjo que sus efectos

desaparezcan.”

En cuanto al Tribunal de SUSALUD podemos mencionar la Resolucion n.° 002-2023-
SUSALUD/TRI-TSE de fecha 06.01.2023, en la que, luego de considerar distintas disposiciones
de la LPAG y la doctrina, asegura que

“el acto expresamente declarado nulo pierde toda fuerza vinculante para los
particulares y para el personal al servicio de la Administracion Publica, respecto de
los cuales incluso se dispone de manera imperativa la obligacion de oponerse a todo
intento de ejecucion del acto invalidado. Declarado nulo el acto desaparece la
presuncion de validez.”

De este modo, concluye, el acto declarado nulo

“no tiene existencia juridica por la propia declaratoria de su nulidad, la sancion
contenida en dicha resolucion tampoco tiene existencia”; y la nueva evaluacion
realizada y su consiguiente decision de sancion “no quarda ninguna relacion con la
sancion de multa anteriormente impuesta, razén por la cual no se aprecia la
vulneracion de la garantia de “interdiccion a la reformatio in peius”.

Como hemos visto y por todas las consideraciones expuestas, se puede concluir que, al
disponer la nulidad de oficio del acto administrativo sancionador, el CONAS no hizo sino
ejercer su potestad de invalidacién. Ello, tuvo como uUnico objeto, el de restituir la legalidad
afectada por un acto administrativo viciado e insubsanable y que agraviaba al interés publico.
Y, cuando el drgano de primera instancia, en estricta aplicacién de la normativa vigente,
determind que la sancidn que correspondia aplicar a TASA resultaba mayor a la aplicada en
la resolucion anulada, no hizo sino otra cosa que cumplir con su deber.

Sobre el criterio de reincidencia, su aplicacidon retroactiva y la normativa que debid
aplicarse.

TASA alega una indebida aplicacion de la reincidencia, siendo, ademds, a su criterio,
manifiestamente ilegal y desproporcionada. Sefiala que la regla de reincidencia no se debe
basar, como lo hace la apelada, en la responsabilidad general de la empresa por todas sus
unidades operativas, que incluye la totalidad de sus embarcaciones y plantas pesqueras.
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Refiere que, histéricamente, las normas relacionadas con la reincidencia en el sector, han
previsto que esta se aplique sobre la misma embarcacion o planta objeto de imputacion en el
nuevo procedimiento administrativo sancionador. Menciona al respecto el articulo 9 del
Decreto Supremo n.° 013-2003-PRODUCE vy los articulos 2 y 3 del Decreto Supremo n.° 018-
2001-PRODUCE. En ambos se establecid como condicion para la reincidencia que en la
infraccion repetida se hubiese utilizado la misma embarcacion o planta pesquera. Es por ello,
agrega, que utilizar como referente la infraccion cometida por cualquier embarcacion o
planta resulta ser antitécnico y contrario a la naturaleza particular del sector.

Sefiala que solo de la manera propuesta puede resultar razonable y proporcional asumir la
figura de la reincidencia. De lo contrario, por ejemplo, cuando tuviera que aplicarse la sancién
por una cuarta infraccion repetida, la consecuencia seria la cancelacion de la licencia de una
flota entera de embarcaciones y todas las plantas pesqueras de una empresa. En cambio, si
en la reincidencia solo se involucra a la embarcacion, solo a ella implicaria una eventual
sancion de cancelacion del derecho administrativo o licencia.

Finalmente, sobre este punto, agrega que, si bien la normativa actual no lo especifica de
modo expreso, la interpretacion congruente y I6gica de las disposiciones citadas nos conduce
a ello. Lo contrario seria desconocer una interpretacion sistemdtica de la normativa, asi como
el marco juridico histdrico del sector pesquero.

De otro lado, TASA afirma que cuando ejecutd la conducta calificada como infractora se
encontraba vigente un criterio de interpretacion que luego fue modificado. En tal virtud, en
aplicacion del principio de irretroactividad, tal nuevo criterio solo deberia aplicarse a futuro,
siendo ilegal que se utilice a situaciones preexistentes.

TASA repoya la decisién de este colegiado respecto a aplicar la reincidencia utilizando el
factor de mismo sujeto infractor (administrado) y no el de misma embarcacién o planta
pesquera. Se funda para ello en razones de interpretacion histérica y sistemdtica de la
regulacién, asi como en la presunta contravencidn de los principios de proporcionalidad e
irretroactividad.

En cuanto a lo primero, TASA recurre a la cita de algunas disposiciones que estuvieron
vigentes en el tiempo y que por determinados periodos establecieron de manera expresa
que el factor reincidencia se debia aplicar atendiendo a la misma embarcacion o planta
pesquera. Al final, termina aseverando que, como “se desprende de las hormas historicas
citadas..., la reincidencia en el sector pesquero Unicamente es aplicable si la reiteracion de
infracciones es cometida por la misma embarcacidn o establecimiento pesquero”??

Sin embargo, lo afirmado en este punto por TASA no se condice con la realidad. Esto es
verificable a partir de la lectura de las disposiciones legales que regularon la reincidencia de
forma vinculante al régimen pesquero, durante los ultimos treinta afios (1994-2024); periodo
de tiempo que resulta razonable pues empieza con el primer reglamento de la Ley General
de Pesca, aprobado el afio 1994. Solo una revisidn exhaustiva de la normativa podra decirnos
si, histéricamente, prevalecié el entendimiento del factor reincidencia en la forma que alega
la recurrente.

22 Recurso de Apelacién, pag. 23.
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En cuanto régimen general de los procedimientos administrativos, aplicable primero de
forma supletoria y luego de modo principal, la reincidencia ha tenido pocos cambios:

Ley 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General (afio 2001)

Texto original

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancion; asi como que la determinacion de la sancion considere
criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio causado, las
circunstancias de la comision de la infraccion y la repeticion en la comision de

infraccion.”

1ra. Modificacion realizada mediante Articulo 1 del Decreto Legislativo N2 1029 (afio
2008)

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberdn
ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar
los siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su
graduacion:

¢) La repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccién;”

2da. Modificacion realizada mediante Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1272 (afio
2016)

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas
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infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando los
siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de
un (1) afno desde que quedd firme la resolucion que sanciond la primera

infraccién.”

Como vemos, la disposicion fue perfeccionandose en el tiempo, pero nunca necesité una
especificacion respecto a si la reincidencia se referia al sujeto infractor o al medio usado por
este para su accionar ilicito. Para nosotros resultaba tan evidente que el texto de la ley se
referia a lo primero que no necesitaba ningun tipo de aclaracién. Es mas, ese es el modo en
gue se entiende y rige en todos los sectores donde se aplica.

Ahora bien, si vemos de modo mas especifico la reincidencia en el régimen pesquero ya el
asunto cambia, pues advertimos que ha tenido diverso tratamiento normativo, no siempre
lineal o progresivo. Es asi que mostramos a continuacidn las disposiciones que sobre ella han
tratado durante los ultimos 30 afios:

DS 001-94-PE Reglamento de la Ley General de Pesca (Reglamento anterior) (afio 1994)

Texto original

“Articulo 192.- Las sanciones a que se refiere el Capitulo Ill del Titulo XI de la Ley y
que deriven de las infracciones en que incurran las personas naturales y juridicas,
serdn impuestas por la Comision a que se refiere el Articulo precedente, sobre la base
de evaluar las consideraciones siguientes:

d) Reincidencia o reiteracion en la infraccién”

Derogada y sustituida por el DS 002-99-PE (afio 1992)

“Articulo 19.- La reincidencia ocurrida dentro del afio contado a partir de la fecha
en que se cometio la primera infraccion, serd sancionada con el doble de la multa
que corresponda imponer y, cuando corresponda, con el doble de la suspension de
los derechos administrativos de los que fuere titular el infractor.”

DS 012-2001-PE Reglamento de la Ley General de Pesca (afio 2001)

Texto original

“Articulo 145.- Reincidencia

En los casos de reincidencia ocurrida dentro del afio contado a partir de la fecha en
que se sanciond la primera infraccion, se aplicard el doble de la multa que
corresponda imponer y, en su caso, con el doble de la suspension de los derechos
administrativos de los que fuere titular el infractor.”

1ra. Modificacion realizada mediante Articulo 1 del Decreto Supremo N2 015-2007-
PRODUCE (afio 2007)
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“Articulo 145.- Reincidencia

En los casos de reincidencia ocurrida dentro de los dos afos, contados a partir
de la fecha de notificacion de la resolucion sancionadora firme o consentida en
la via administrativa, se aplica el doble de la multa que corresponde imponer, y
en su caso, con el doble de la suspension de los derechos administrativos de los
que fuese titular el infractor.

El plazo establecido en el pdrrafo precedente no es de aplicacion a las
infracciones graves contempladas en el reglamento correspondiente; en estos
casos, tratdndose de una segunda reincidencia, se cancela definitivamente el
derecho otorgado.”

2da. Modificacién realizada al segundo parrafo mediante Articulo 1 del Decreto
Supremo N2 005-2008-PRODUCE (afio 2008)

“Tratdndose de una segunda reincidencia en la comision de infracciones graves
dentro de los cinco (5) afios de la fecha de notificacion de la primera resolucion
sancionadora firme o consentida, se cancela definitivamente el derecho
otorgado”

3ra. Modificacién realizada mediante Articulo 3 del Decreto Supremo N2 016-2011-
PRODUCE (afio 2011)

“Articulo 145.- Reincidencia.

En los casos de reincidencia en la comision de infracciones graves, ocurrida
dentro de los dos afios, contados a partir de la fecha de notificacion de la
resolucion sancionadora firme o consentida, en la via administrativa, se cancela
definitivamente el derecho otorgado. En caso de reincidencia de otro tipo de
infracciones, se aplicard el doble de la multa que corresponde imponer; y en su
caso, el doble de la suspension de los derechos administrativos de los que fuese
titular el infractor”

4ta. Modificacion realizada mediante Articulo 2 del Decreto Supremo N2 018-2011-
PRODUCE (afio 2011)

“Articulo145.-Reincidencia

Cuando se incurra mds de dos veces en la comision de la misma infraccion grave,
con resolucion sancionadora firme o consentida en la via administrativa, dentro
de los dos afios de notificada la primera resolucion, se cancelard el derecho
administrativo otorgado. En caso de reincidencia de otro tipo de infracciones se
aplicard el doble de la multa y, en su caso, el doble del periodo de suspension de
derechos, que corresponde imponer de acuerdo al Cuadro de Sanciones del
Reglamento de Inspecciones y Sanciones Pesqueras y Acuicolas.
En caso se haya cometido Ila infraccion a través de determinada embarcacion
o planta pesquera, se considerard reincidencia cuando las infracciones se
efectuen con la misma embarcacion o planta pesquera sequn corresponda.”

5ta. Modificacién realizada mediante la Unica Disposiciéon Complementaria
Modificatoria del Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCE (afio 2017)
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Unica. - Modificacién del Reglamento de la Ley General de Pesca aprobado por
Decreto Supremo N2 012-2001-PE Modificase los articulos ... y el articulo 145
del Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por el Decreto Supremo
N2 012-2001-PE, con los textos siguientes:

“Articulo 145.- Reincidencia

La reincidencia se aplica segun lo dispuesto en el literal e) del numeral 3 del
articulo 246 del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.”

DS 008-2002-PE antiguo Reglamento de Inspecciones y del Procedimiento Sancionador de las
Infracciones en las Actividades Pesqueras y Acuicolas (afio 2002), derogado el 2007 por el

RISPAC

“Articulo37.-Reincidencia

En los casos de reincidencia ocurrida dentro del afio contado a partir de la fecha
en que se sanciond la primera infraccion, se aplicard el doble de la multa que
corresponda imponer y, en su caso, con el doble de la suspension de los derechos
administrativos de los que fuese titular el infractor.

El plazo establecido en el pdrrafo precedente no serd de aplicacion a las
infracciones graves contempladas en el Articulo 29 del presente Reglamento; en
estos casos, tratdndose de wuna segunda reincidencia se cancelard
definitivamente el derecho otorgado en los casos que corresponda.

” Para considerar que existe reincidencia en la comision de una infraccion,
deberdn cumplirse las siguientes condiciones:

a) Que se trate de la misma persona natural o juridica.

b) Que se incurra en la misma accion tipificada como infraccion sancionada
dentro de los plazos correspondientes”

1ra. Modificatoria realizada, incorporando el parrafo c), mediante Articulo 9 del Decreto
Supremo N° 013-2003-PRODUCE (afio 2003)

“c) Que se hubiese utilizado el mismo medio para la comision del ilicito, sea la

misma embarcacion pesquera o el mismo establecimiento industrial

pesquero.”

2da. Modificatoria (derogacion) realizada mediante articulo 3 del Decreto Supremo N°
006-2007 RISPAC (afio 2007)

“Derdguese el Decreto Supremo N2 008-2002-PE..., los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6,
8,9, 10, 11, 12 y 13 del Decreto Supremo N2 013-2003-PRODUCE...”

Paralelamente, el REFSAPA en su articulo 36 regula la aplicaciéon de la reincidencia de la
siguiente manera:

“Articulo 36.- De la aplicacion de la reincidencia
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36.1 Para los casos de infracciones consideradas graves, que afectan la
preservacion y sostenibilidad de los recursos declarados plenamente explotados,
en recuperacion o protegidos, la reincidencia se aplica de la siguiente manera:

a) Se considera haber incurrido en reincidencia cuando se comete la misma
infraccion dentro del plazo de un (1) afio contado desde la fecha en que quedd
firme la resolucion que sanciond la primera infraccion. En tal caso, se aplica el
agravante de reincidencia y cualquier otro que corresponda a la sancién de
multa aplicable de acuerdo al Cuadro de Sanciones del Reglamento de
Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Pesqueras y Acuicolas y se aplica una
suspension conforme al articulo 37 del presente Reglamento.

b) De cometerse por tercera vez la misma infraccion dentro del plazo sefialado
en el pdrrafo precedente, se aplica el doble de la sancion de multa calculada de
acuerdo a la formula sefialada en el articulo precedente, asi como la sancion de
suspension conforme al articulo 37 del presente Reglamento.

c) De cometerse por cuarta vez la misma infraccion dentro del plazo sefialado se
procede a cancelar el derecho administrativo otorgado.

36.2 Para los casos de reincidencia de las demds infracciones se procede de acuerdo
a las siguientes reglas:

a) Se considera haber incurrido en reincidencia cuando se comete la misma
infraccion dentro del plazo de un (1) afio contado desde la fecha en que quedd
firme la resolucion que sanciond la primera infraccion. Para lo cual se aplica el
agravante de reincidencia y cualquier otro que corresponda a la sancién de
multa de acuerdo al Cuadro de Sanciones, anexo del presente Reglamento de
Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Pesqueras y Acuicolas, y se aplica una
suspension conforme a lo establecido en el articulo 37 del presente Reglamento.

b) De cometerse por tercera vez la misma infraccion dentro del plazo sefialado
en el pdrrafo precedente, se aplica el agravante de reincidencia y cualquier otro
que corresponda a la sancion de multa de acuerdo al Cuadro de Sanciones del
Reglamento de Fiscalizacion y Sancidn de las Actividades Pesqueras y Acuicolas
y se aplica una suspension conforme a lo establecido en el articulo 37 del
presente Reglamento.

¢) En los casos que con posterioridad a la comisién de la segunda reincidencia se
cometa una tercera o mds reincidencias, la sancidn se aplica calculando la multa
en base a la formula establecida en el articulo 35 del presente Reglamento con
un incremento de 100% por cada antecedente de sancion firme o consentida, sin
perjuicio de los agravantes y atenuantes que correspondan, asi como la
aplicacion de una suspension.

36.3 Para la aplicacion de la reincidencia se considera el plazo mds antiguo.”

Asimismo, el articulo 44 del citado reglamento sefiala:
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Articulo 44.- Agravantes

A fin de establecer las sanciones aplicables, el Ministerio de la Produccion o los
Gobiernos Regionales de acuerdo a sus competencias, consideran como factores
agravantes los siguientes:

()

2. Reincidencia de los infractores sancionados de acuerdo a lo establecido por el
T.U.O. de la Ley: Se aplica un factor de incremento del 100%.

(...)”

Articulos que no han sido modificados hasta la fecha.

Este conjunto de disposiciones citadas ha resultado extenso, pero creemos que aun asi ha
sido necesario para un mejor entendimiento de la cuestion de marras. Nos permite ver que,
durante los ultimos 30 afios, en algunos periodos de tiempo, la normativa pesquera llegé a
establecer de modo expreso que el factor de reincidencia se aplicaba a la misma embarcacién
o planta pesquera.

Sin embargo, esto solo ha sido por un corto periodo de tiempo. Asi tenemos que, entre 1994
y 2024, solo entre los afios 2003 a 2007 y 2011 a 2017 estuvo vigente dicho criterio. El resto
del tiempo no. Es decir, de los treinta afios de ese periodo, solo 10, la tercera parte, estuvo
vigente.

En otras palabras, el resto del tiempo, incluyendo los ultimos 7 anos hasta la fecha, se ha
mantenido el criterio general de entender la reincidencia en su sentido natural, general y
comun, es decir, aplicable al mismo infractor que comete la misma infraccién.

Sobre el devenir histérico de la reincidencia en la normativa pesquera también es del caso
mencionar las razones que se dieron en su tiempo, por las que, en el RISPAC, el afio 2007, se
derogé la regulacion especial. Segun la profesora Drago, dichas normas “no cumplian su
objetivo de desincentivar la comisién de infracciones”?®. Es mas, agrega

“resultaba poco probable que una embarcacion y/o establecimiento pesquero
incurriera en una segunda reincidencia, puesto que en el caso que hubiera cometido
una primera reincidencia, es decir que la embarcacion y/o establecimiento pesquero
hubiera cometido una misma infraccion por segunda vez luego de haber sido
sancionada previamente por la comision de esa misma infraccion, la respectiva
embarcacion y/o establecimiento era inmediatamente transferida por su propietario
a una persona natural o juridica distinta.”**

De esta forma, concluye la citada autora, “segtn informacién proporcionada por los propios
funcionarios del Ministerio de la Produccion, no existe antecedente de caso alguno en que

2 |na Maria Drago Ludowieg, «Régimen Sancionador Pesquero Comentarios al Nuevo Reglamento de Inspecciones y Sanciones
Pesqueras y Acuicolas | », Revista de Derecho Administrativo 4 (2008): 128.
2 Drago Ludowieg, 128.
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un Permiso de Pesca y/o Licencia de Operacién haya sido cancelado”?*, como resultado de

imposicién de sanciones en aplicacién de la citada norma.

Es decir, la razén de haberse dejado de lado esa especie de régimen especial para la
reincidencia en la regulacidn pesquera, y vuelto al régimen general, habria sido que se le
habia vaciado de contenido, desnaturalizandose de tal modo que devino en impracticable.
De facto habia desaparecido. No hay que olvidar que la aplicacion de la reincidencia tiene
por objeto desincentivar la comisidn de infracciones, agravando la punicién de estas ante su
repetida comisidon. Se quiere asi, disuadir al infractor, influyendo en su comportamiento a
través de una sancidn agravada, para proteger de este modo a los afectados por esa conducta
indeseada que, al final de cuentas, resulta ser la sociedad.

Respecto del ultimo cambio habido, esto es la modificacién que hace el REFSAPA al articulo
145 del RLGP, producida el afio 2017, en que remite la cuestion de la reincidencia a la LPAG,
desde el punto de vista de este colegiado debe ser leido como un retorno a los origenes.
Efectivamente, entenderse como una vuelta a aquel estado, si se quiere “natural” u
“ordinario” y que de manera general se ha asumido a la reincidencia: un factor que penaliza
al infractor pertinaz, a aquel que, a pesar de haber sido ya sancionado, persiste en su actitud
infractora. EI REFSAPA queria adecuarse a los cambios introducidos en la LPAG, que ahora ya
traia condiciones de materia, plazo y estado del antecedente (cosa que antes no habia
hecho); pero ninguna de ellas, obviamente, referidas a cambiar al agente infractor por el
medio empleado.

Asi, es el sujeto el infractor, es el sujeto el reincidente, y es en él mismo en quien debe recaer
la severidad incrementada de la sancidn, con ocasidon de la reincidencia. En este caso, no
importa el medio utilizado para la comisién del ilicito sino la infraccién repetida y el sujeto
(administrado) que realiza el acto.

Contrario a ello, la recurrente pretende que la derogacién de la normativa especial y la
remisién a la general comun, que es la LPAG, sea asumida como la intencidon del legislador de
mantener el régimen anterior. Y eso es inaceptable desde el punto de vista de la coherencia,
la congruencia y el sentido comun.

De esta manera, lo alegado por TASA respecto a que a partir de una interpretacién histdrica
la reincidencia debe ser entendida por la embarcacién o planta pesquera, queda desvirtuada.

TASA también alega llegar a la misma conclusién desde una interpretacidn sistematica. Para
ello echa mano de algunas disposiciones del REFSAPA a partir de las cuales podria alcanzar
resultados desproporcionados y desorbitantes. Sefiala que, por ejemplo, si se mantuviera el
factor de reincidencia por infractor, cuando deba aplicarse una sancién por cuarta
reincidencia, el resultado seria la cancelacion del derecho administrativo otorgado. Con ello,
afirma, “nos enfrentariamos a un escenario insostenible, a partir del cual una flota entera de
embarcaciones y todas las plantas de una empresa se verian expuestas por la infraccion
cometida por solo una de dichas unidades.”?®

Mas bien, refiere que, con una apreciacién integral de la normativa pesquera, se tiene que
los titulos habilitantes se encuentran siempre ligados a una embarcacién pesquera
especifica, de alli que por una cuestiéon de congruencia y razonabilidad el pardmetro a

%5 Drago Ludowieg, 128.
26 Recurso de Apelacion, pag. 22.
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considerar para medir la reincidencia debia ser la participacidon individual de cada
embarcacion; y lo mismo para las plantas pesqueras.

Lo alegado por TASA en su apelacién (desarrollado ain mas en el informe oral en el que
particip6 su abogada acreditada), a entender de este colegiado, no resulta coherente, légico
ni razonable.

Antes que nada, debemos decir que no corresponde pronunciarnos sobre un supuesto caso
de cuarta reincidencia y en la que podria aplicarse la sancion de “cancelacion del derecho
administrativo otorgado”. Hasta ahora el CONAS no ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre un supuesto de ese tipo y, en todo caso, cuando llegue, lo hard, atendiendo a los
hechos y el derecho que resulte del caso a resolver. Sin perjuicio de ello y sin que implique
adelantamiento de opinidn, creemos que existe espacio legitimo para afirmar, prima facie,
que la interpretacion que hace TASA de los términos “cancelacion del derecho administrativo
otorgado”, si bien es posible y la mas radical y fatalista, no es la Unica.

Miremos por ejemplo la sancidén de “suspensién del derecho administrativo” ¢de qué manera
se ejecuta? ¢se suspenden las actividades de toda la flota pesquera y establecimientos de la
empresa? O solo esta referida a la embarcacién o planta con la que se cometié la infraccion
gue amerita ser sancionada con la suspension. ¢écual interpretacion seria la mas razonable,
proporcional y coherente con el ordenamiento pesquero? ¢écudl interpretacion permite, al
tiempo de sancionar con severidad al infractor pertinaz, mantener la integridad, razén de ser
y consistencia de la reincidencia como mecanismo disuasor y represor de conductas
infractoras pertinaces?

En este punto, también queda desvirtuada la presunta afectacion de los principios de
proporcionalidad y congruencia. Ademas de descartar que una interpretacion sistematica de
la norma nos conduzca al resultado propuesto por la recurrente.

En cuanto a la reincidencia, TASA también sefala que, para la aplicacién del agravante,
indebidamente se ha considerado una resolucion que versa sobre el numeral 38 del articulo
134 del Reglamento de la Ley General de Pesa; y, el presente procedimiento administrativo
sancionador es iniciado por haber incurrido en la infraccién prevista en el numeral 3 de la
misma disposicidn reglamentaria, por lo que no resultarian ser la misma infraccion.

Al respecto, el mencionado reglamento establecia, con la modificacion introducida en el
numeral 38) fue modificado por el Decreto Supremo n.° 015-2007-PRODUCE, como infraccién
la conducta de suministrar informacién incorrecta o incompleta a las autoridades
competentes, o negarles acceso a los documentos relacionados con la actividad pesquera,
cuya presentacidn se exige. De otro lado, actualmente el mismo reglamento, pero esta vez
en el numeral 3) establece como infraccion la presentacion de informacidon o documentacion
incorrecta al momento de la fiscalizacidn o cuando le es exigible por la autoridad
administrativa de acuerdo con la normatividad.

De lo expuesto precedentemente, se evidencia que, si bien no tienen una redaccion idéntica,

ambos tipos infractores se refieren al mismo bien juridico protegido y reprimen el mismo
tipo de conducta, por lo que, lo alegado por TASA, en este aspecto carece de sustento.
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4.4. Sobre el presunto cambio de criterio en la aplicacion del factor reincidencia

En otro orden de cosas, TASA también ha alegado que el érgano sancionador v,
especialmente el CONAS, tienen un nuevo criterio interpretativo respecto de la reincidencia,
y lo estan aplicando retroactivamente, lo cual se encuentra proscrito.

Sobre esto, debemos reiterar enfaticamente que este Consejo de Apelacién de Sanciones
NO HA CAMBIADO DE CRITERIO. Tampoco ha interpretado las normas sectoriales sobre
reincidencia de un modo nuevo, distinto. Para el CONAS las normas son claras. Antes del afio
2017 para el factor reincidencia debia considerarse que la infraccién sea cometida con la
misma embarcacion o planta. Después de ese afio, con la entrada en vigencia del REFPASA,
ya no. Ese régimen especial cesoé. La reincidencia se aplica, conforme a la normativa general,
al administrado, al infractor pertinaz, al contumaz; independientemente del medio
empleado.

TASA entiende, equivocadamente, como “cambio de criterio”, el que el CONAS haya
advertido que, en algunos casos, el érgano de primera instancia estaba aplicando de manera
indebida el factor reincidencia o los antecedentes en los agravantes y atenuantes. Pero estos
errores nunca estuvieron relacionados con la aplicacién de dicho factor a la embarcaciéon o
al administrado. Siempre, la referencia a antecedentes infractores, estuvo ligada a los
sujetos, sean personas naturales o juridicas. Por lo demas, en la totalidad de las resoluciones
sancionadoras, las referencias a los antecedentes siempre aludieron a los administrados y
nunca consideraron la embarcacion o planta para la determinacion de ese factor. Esto es
una verdad evidente; y lo es de tal modo que TASA no ha podido mostrar un solo caso en el
gue Administracion haya resuelto de la manera que alega. En otras palabras, no ha podido
probar su tan mentado supuesto “cambio de criterio” de la Administracién.

Entonces, en lo que respecta al alegado supuesto cambio de criterio de la Administracidn,
también ha quedado desvirtuado.

Por estas consideraciones, de conformidad con lo establecido en el RLGP; el REFSAPA y el
TUO de la LPAG; y,

De acuerdo a las facultades establecidas en el articulo del articulo 126 del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Ministerio de la Produccidon, aprobado mediante Decreto Supremo
n.° 002-2017-PRODUCE, el numeral 4.2 del articulo 4 del TUO de la LPAG; el articulo 2 de la
Resolucién Ministerial n.° 517-2017-PRODUCE, el articulo 2 de la Resolucién Ministerial n.° 327-
2019-PRODUCE, el articulo 3 de la Resolucién Ministerial n.° 016-2014-PRODUCE; vy, estando al
pronunciamiento acordado mediante Acta de Sesion n.° 012-2024-PRODUCE/CONAS-2CT de
fecha 21.03.2024, de la Segunda Area Especializada Colegiada Transitoria de Pesqueria del
Consejo de Apelacion de Sanciones;

SE RESUELVE:
Articulo 1.- RECTIFICAR el error material contenido en el primer considerando de la

Resolucién Directoral n.° 04214-2023-PRODUCE/DS-PA, de fecha 19.12.2023, de acuerdo a los
siguientes términos:
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DONDE DICE:
“El 10/11/2019, en las instalaciones de la Planta de Procesamiento (...)”
DEBE DECIR:
“El 10/12/2019, en las instalaciones de la Planta de Procesamiento (...)”

Articulo 2.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la empresa
TECNOLOGICA DE ALIMENTOS S.A. contra la Resolucién Directoral n.° 04214-2023-PRODUCE/DS-
PA de fecha 19.12.2023; en consecuencia, CONFIRMAR la sancidon impuesta por la infraccion
tipificada en el numeral 3 del articulo 134 del RLGP, por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucidn.

Articulo 3.- DECLARAR que la presente Resolucion agota la via administrativa, no
procediendo ningln recurso en esta via.

Articulo 4.- DEVOLVER el expediente a la Direccidon de Sanciones de Pesca y Acuicultura, para
los fines correspondientes, previa notificacién a la empresa TECNOLOGICA DE ALIMENTOS S.A.
de la presente Resolucion conforme a Ley.

Registrese, notifiquese y publiquese,
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