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Resumen

El otorgamiento de titulos habilitantes para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales y la conservacion de la diversidad biologica, de acuerdo con la Constitucion,
son atribuciones exclusivas del Poder Ejecutivo. Para dar cumplimiento a ambos
mandatos constitucionales, se constituyeron érganos publicos y se desarrollé un amplio

marco normativo.

Desde 20052, el Ministerio de la Produccion, en su calidad del organismo competente del
subsector pesca?, enfrentd procesos judiciales que menoscababan las mencionadas
atribuciones constitucionales que viene ejerciendo sobre los recursos hidrobiolégicos®

desde su creacion.

En el presente informe analizaremos los alcances de la sentencia, por medio de la cual, el
Tribunal Constitucional resolvidé la demanda competencial interpuesta por el Poder
Ejecutivo contra el Poder Judicial por haber menoscabado sus atribuciones
constitucionales a través de una interpretacion institucional, subyacente en las
resoluciones judiciales mencionadas, mediante las cuales se le ordenaba al Ministerio de
la Produccion otorgar titulos habilitantes para el aprovechamiento de recursos
hidrobioldgicos o se revocaban resoluciones administrativas que los habian denegado,
pese a que habian sido emitidas en el marco de sus atribuciones, contemplando los

mandatos constitucionales.

Palabras clave: Recursos hidrobiologicos — Titulos habilitantes — Derechos de pesca —

Resoluciones judiciales — Atribuciones constitucionales

! De acuerdo con lo indicado en la sentencia analizada, en el afio 2005 se iniciaron los procesos judiciales
que materializan el menoscabo de competencias por parte del Poder Judicial sobre el Poder Ejecutivo. Este
aspecto se desarrollara a profundidad en el subcapitulo 5.2.

2 De acuerdo con las competencias establecidas en los articulos 3 de la Ley de Organizacion y Funciones
del Ministerio de la Produccién, aprobado por Decreto Legislativo N° 1047, modificado por el articulo
unico del Decreto Legislativo N° 1195, en concordancia con lo establecido en el articulo 11 del referido
Decreto Legislativo N° 1047.

3 De acuerdo con la definicion contenida en el articulo 151 del Reglamento de la Ley General de Pesca,
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE, los recursos hidrobioldgicos son las “especies animales
y vegetales que desarrollan todo o parte de su ciclo vital en el medio acuatico y son susceptibles de ser
aprovechados por el hombre”. En lo sucesivo, esta sera la definicion que utilizaremos cuando empleemos
este término.
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Introduccion

El Poder Ejecutivo, de acuerdo con los articulos 66, 67 y 68 de la Constitucion, tiene las
atribuciones para condicionar el aprovechamiento de recursos naturales, la politica
nacional del ambiente, el uso sostenible de los recursos naturales y la obligacion de

conservar la diversidad bioldgica.

Estas atribuciones, en el subsector pesca, estan asignadas al Ministerio de la Produccion
(en adelante, “PRODUCE"), a través del Viceministerio de Pesca y Acuicultura, y sus
organismos adscritos®, y, de acuerdo con las politicas de descentralizacion®, a los

gobiernos regionales en lo que les corresponde.

De acuerdo con la Ley General de Pesca, la fase extractiva de la actividad pesquera con
finalidad comercial desarrollada en el mar, se clasifica en pesca de mayor escala, pesca
de menor escala y pesca artesanal; en base a las dimensiones y capacidades de las

embarcaciones, asi como el empleo de artes o aparejos de pesca tecnificados 0 manuales®.

El otorgamiento de titulos habilitantes para la extraccion comercial maritima mediante la
pesca de mayor escala o la de menor escala son competencia exclusiva del PRODUCE
mientras que los correspondientes a la pesca artesanal, de acuerdo con la Ley Orgénica
de Gobiernos Regionales y la normativa pesquera, esta distribuido entre las dependencias
organicas de cada gobierno regional en sus correspondientes jurisdicciones territoriales

y, en el caso de Lima Metropolitana, es ejercida por el PRODUCE’.

Las pesquerias de algunos recursos hidrobiologicos, como la anchoveta, tienen
condiciones especificas para el otorgamiento de titulos habilitantes para el

“ De acuerdo con las competencias establecidas en el articulo 3 de la Ley de Organizacion y Funciones del
Ministerio de la Produccién, aprobado por Decreto Legislativo N° 1047, modificado por el articulo Gnico
del Decreto Legislativo N° 1195, en concordancia con lo establecido en el articulo 11 del referido Decreto
Legislativo N° 1047.

> Al emplear estos términos, nos referimos al marco normativo emitido al amparo de la Ley de Bases de la
Descentralizacion, aprobada por la Ley N° 27783 y la Ley Organica de Gobiernos Regionales, aprobada
por Ley N° 27867, en desarrollo del numeral 7 del articulo 192 de la Constitucidn.

Al respecto, profundizaremos en su analisis en las implicancias que tienen en el subsector pesca y en
relacion con un aspecto de la sentencia elegida, en el subcapitulo 4.2.

® Al respecto, en el subcapitulo 4.4 desarrollaremos una breve introduccion a la regulacion de la actividad
extractiva pesquera y, en particular, de la anchoveta, dado que es el recurso identificado en la mayoria de
los permisos de pesca otorgados por mandato judicial que se cuestionan en la sentencia analizada.

7 Al respecto, desarrollaremos a profundidad la distribucion de competencias sobre la pesca entre el
gobierno central y los gobiernos regionales en la seccién 4.2.



aprovechamiento de dichos recursos hidrobiologicos, sujeto a condiciones y limites
especificos establecidos en sus correspondientes Reglamentos de Ordenamiento Pesquero
(En adelante, “ROP”) (Monteferri et. al., 2020).

El Instituto del Mar del Perd (En adelante, “IMARPE”), un organismo técnico
especializado adscrito al PRODUCES?, tiene un rol muy importante en la gestion
sostenible del acceso a los recursos hidrobioldgicos, ya que se encarga de estudiar y
evaluar el estado de los diversos recursos hidrobiolégicos del pais, informando y

recomendando medidas al PRODUCE cuando lo considere pertinente®.

En el caso de las pesquerias con ROP, IMARPE tiene un rol mucho mas activo, generando
informacidn para una gestion sostenible del aprovechamiento pesquero periédicamente
que debe ser tomada en cuenta por PRODUCE para la toma de decisiones como la
aprobacion de la cantidad total que se puede capturar en una temporada de pesca y las

cuotas de captura individuales que tiene cada embarcacion autorizada®®.

Por otra parte, el Poder Judicial, en el marco de sus atribuciones constitucionales, tiene la
potestad para revisar o controlar judicialmente los actos de la administracion publica,
incluyendo aquellos por los cuales PRODUCE otorga o deniega el acceso a los recursos
hidrobiolégicos mediante titulos habilitantes, de acuerdo con los procedimientos

administrativos y la informacidn y opiniones técnicas que sustenta sus decisiones.

En afios recientes PRODUCE enfrentd procesos judiciales en diversas zonas del pais?,
donde, a través de medidas cautelares o sentencias, se le ordend la entrega de titulos

habilitantes para el aprovechamiento de recursos hidrobioldgicos regulados por ROP. En

8De acuerdo con lo establecido en el articulo 2 del Decreto de Urgencia N° 015-2020, “Decreto de Urgencia
que modifica el Decreto Legislativo N° 95, Ley del Instituto del Mar del Pert - IMARPE, para la mejora 'y
el fortalecimiento del rol y la gesti6n institucional” cuyo texto completo es el siguiente:

Articulo 1.- Instituto del Mar del Pert - IMARPE El Instituto del Mar del Per( - IMARPE, es un Organismo Pudblico Técnico

Especializado adscrito al Ministerio de la Produccion, que tiene personeria juridica de Derecho Publico Interno. Constituye pliego
presupuestal.

9 Al respecto, se desarrollara a profundidad en la seccion 5.1.2.

10 Al respecto, la Ley sobre Limites Méaximo de Captura por Embarcacion, aprobada por Decreto
Legislativo N° 1084; ha sido implementada en el régimen de ordenamiento pesquero de la anchoveta, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 11 del ROP de la Anchoveta, aprobado mediante el Decreto Supremo
N° 005-2017-PRODUCE.

11 Al respecto, en la sentencia analizada describe una breve cronologia de cada uno de los casos en los
fundamentos 105, 119 y 124. En nuestro andlisis, hemos identificado que estos casos fueron interpuestos
en diversas localidades del pais, como llo (Caso 16), Motupe (Caso 6), Callao (Casos 12 y 13), Santa (Casos
1y 7), Nueva Cajamarca (Casos 2 y 3), Virt (Caso 4).

10



cumplimiento de dichos mandatos judiciales, PRODUCE tuvo que otorgar o incrementar
cuotas de pesca a varias embarcaciones, contraviniendo la informacién y opiniones

técnicas que sustentaron sus decisiones iniciales.

Dado que esta situacion'? se prolong6 durante afios, el 11 de marzo de 2016, el Poder
Ejecutivo, representado por el Procurador especializado en materia constitucional del
Poder Ejecutivo, interpuso ante el Tribunal Constitucional una demanda competencial
contra el Poder Judicial por menoscabo de sus atribuciones constitucionales referidas al
establecimiento de las condiciones para el aprovechamiento de recursos naturales, su uso
sostenible en concordancia con la politica nacional del ambiente y la obligacion de
conservar la diversidad biolégica, por medio de una interpretacion institucional,
representada en sentencias, mediante las cuales se le ordenaba otorgar titulos habilitantes
para el aprovechamiento de recursos hidrobiologicos, a los que la sentencia denominé
“derechos de pesca”®®. La demanda fue admitida con el expediente N° 0005-2016-
CCITC.

El 25 julio de 2019, el Tribunal Constitucional emitié sentencia sobre este caso (en
adelante, la “sentencia analizada”), resolviendo fundada la demanda, habilitando al
PRODUCE para que pueda:

M Anular de oficio los actos administrativos expedidos por PRODUCE que
fueron otorgados por mandato judicial en aquellos procesos que la sentencia
ha identificado que el Poder Judicial menoscabo sus atribuciones. Esta opcion
aplicaria para aquellos actos administrativos que no hayan superado los dos
afos desde que quedaron consentidos, de acuerdo con la normativa

aplicable!®.

12| a cronologia de los casos se puede observar a detalle en los fundamentos 105, 119 y 124 de la Sentencia.
El mas antiguo se detectd que inicié en 2005 y las resoluciones judiciales analizadas mas recientes datan
de 2018. Se debe tener en cuenta que la sentencia fue emitida en 2019.

13 Fundamento juridico 4 de la sentencia analizada.

14 L a base legal referida se ubica en el numeral 3 del articulo 202 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (LPAG), identificado con el articulo 213 del TUO LPAG vigentes, aprobados por
el Decreto Supremo N° 005-2019-MINJUS); cuyo texto es el siguiente:

Avrticulo 213.- Nulidad de oficio

213.3. La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe en el plazo de dos (2) afios, contado a
partir de la fecha en que hayan quedado consentidos, o contado a partir de la notificacion a la autoridad administrativa de la
sentencia penal condenatoria firme, en lo referido a la nulidad de los actos previstos en el numeral 4 del articulo 10.

11



(ii)

(iii)

Interponer demandas contencioso-administrativas solicitando la anulacion de
los referidos actos administrativos expedidos por PRODUCE en
cumplimiento de mandatos judiciales en aquellos procesos en los que la
sentencia ha identificado que el Poder Judicial menoscabd sus atribuciones.
Esta opcion aplicaria para aquellos actos administrativos que no hayan
superado los tres afios desde que prescribio el plazo para la nulidad de oficio,
de acuerdo con la normativa aplicable®®.

Interponer demandas contencioso-administrativas solicitando la anulacion de
los referidos actos administrativos expedidos por PRODUCE que fueron
otorgados por mandato judicial en aquellos procesos que la sentencia ha
identificado que el Poder Judicial menoscabd sus atribuciones. Esta opcion
aplicaria para aquellos actos administrativos que hayan superado el plazo de
los tres afios desde que prescribio el plazo para la nulidad de oficio.

En estos casos en particular, el Tribunal Constitucional determind que
PRODUCE tendria un plazo excepcional de tres meses contados desde la
publicacion de la sentencia en el diario oficial El Peruano'® para interponer

las referidas demandas contencioso-administrativas®’.

En base a los argumentos expuestos por las partes y los terceros en el expediente

competencial recogidos en la sentencia, en el presente Informe analizaremos:

(i)

(ii)

Los ambitos y alcances de las atribuciones que el Tribunal Constitucional
identificd que estaban en conflicto.

Las resoluciones judiciales analizadas en la sentencia, a fin de verificar si
adolecen de los vicios competenciales identificados por el Tribunal
Constitucional; y finalmente, si el grupo de resoluciones judiciales que
incurrieron en vicios competenciales generaron una interpretacion

institucional del Poder Judicial que, ejercida inconstitucionalmente,

15| a base legal referida se ubica en el numeral 4 del articulo 202 de la LPAG, identificado con el articulo
213 del TUO LPAG vigentes, aprobados por el Decreto Supremo N° 005-2019-MINJUS); cuyo texto es el

siguiente:

Avrticulo 213.- Nulidad de oficio

213.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, sélo procede demandar la nulidad ante el Poder
Judicial via el proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro de los tres (3) afios siguientes a
contar desde la fecha en que prescribié la facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

16 |_a sentencia se publicé el 14 de setiembre de 2019 en el Diario Oficial El Peruano.

17 Estas vias habilitadas por el Tribunal Constitucional se analizan en el subcapitulo 5.4.
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(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

menoscab0 las atribuciones del Poder Ejecutivo, ejercidas a través de
PRODUCE, sobre la pesca.

Si el Poder Ejecutivo podria haber optado por alguna via administrativa,
procesal o constitucional alternativa para anular los actos administrativos
otorgados por mandato de las resoluciones judiciales que menoscabaron sus
atribuciones®® o si pudo optar por una estrategia complementaria, en ambos
casos, ya sea cuestionando los actos administrativos o bien las resoluciones
judiciales que ordenaron otorgarlos.

Si el Tribunal Constitucional pudo haber decidido habilitar otra via
administrativa, procesal o constitucional para que la Procuraduria del
PRODUCE anule las resoluciones administrativas que otorgaban derechos de
pesca en cumplimiento de mandatos de resoluciones judiciales que incurrieron
en vicios competenciales o a las propias resoluciones judiciales

La constitucionalidad de las vias administrativas y procesales abiertas en la
sentencia analizada, en especial, la via procesal especial abierta en el tercer
punto resolutivo de la sentencia *°.

Las decisiones tomadas en los autos del expediente de la sentencia analizada:
La incorporacion de particulares como terceros en el proceso, si solo se
requieren cuatro votos para declarar fundada una demanda de este tipo de
procesos Y si se generaron nuevas obligaciones en el auto N° 8.

Las implicancias de la sentencia analizada en la regulacion del subsector pesca
y. de forma genérica, de los recursos naturales.

En caso identifiguemos que sea necesario, adjuntaremos recomendaciones, a
fin de que se incorporen los contenidos y/o los alcances de la sentencia

analizada.

18 Por menoscabo de atribuciones nos referiremos a los cuatro vicios competenciales identificados en el
primer punto resolutivo de la sentencia analizada

19 En el tercer punto resolutivo de la sentencia analizada, el Tribunal Constitucional otorg6 un plazo de tres
meses desde la publicacién de la sentencia en el diario oficial EI Peruano, para que el Ministerio de la
Produccién interponga demandas contencioso administrativas para obtener la anulacion de las resoluciones
judiciales que le ordenaron otorgar derechos de pesca y que, por el transcurso del tiempo, ya no son
cuestionables a nivel administrativo ni judicial de acuerdo con las normas legales vigentes.

13



1. Justificacion de la eleccion de la sentencia

En primer término, consideramos relevante dilucidar si a partir de los argumentos y el
razonamiento expuesto en la sentencia analizada, es el Poder Ejecutivo quien tiene la
atribucion exclusiva para gestionar el acceso a los recursos naturales, su uso sostenible y
la conservacion de la diversidad biolégica, mediante el otorgamiento de derechos de
pesca, asi como el alcance de las competencias compartidas con los gobiernos regionales
sobre el otorgamiento de permisos de pesca artesanales. Este aspecto tiene especial
relevancia por que una parte importante de los casos analizados en la sentencia analizada,
el Tribunal Constitucional interpretdé que los jueces se habian subrogado en las
atribuciones del PRODUCE al ordenar otorgar derechos de pesca.

En segundo lugar, también consideramos relevante analizar los alcances de la facultad de
control o revision judicial de los actos administrativos para el aprovechamiento de
recursos naturales a traves de las diversas vias jurisdiccionales habilitadas, que también
es materia de analisis en la sentencia analizada, en el caso especifico de los recursos

hidrobioldgicos.

Por otra parte, estimamos necesario evaluar las implicancias de los puntos resolutivos de
la sentencia, en especial, las consecuencias de la decision del Tribunal Constitucional
sobre los derechos de los administrados y las atribuciones judiciales; analizar si el proceso
competencial era la via adecuada por la cual el Tribunal Constitucional debia decidir
ordenar la anulacion de oficio derechos de pesca, por la via administrativa o la
contencioso-administrativa, asi como abrir un plazo especifico para aquellos casos en los

que ya habia prescrito el plazo para cuestionar los actos administrativos.

Finalmente, consideramos oportuno precisar que el subsector pesca no cuenta con variada
jurisprudencia constitucional pese a su especial importancia en la economia del pais. Para
ello dedicaremos algunas lineas para recoger, resumidamente, algunas cifras que

demuestran la importancia del subsector.

Si tenemos en cuenta que, de acuerdo con las estadisticas del Banco Central de Reserva
del Peru, entre 2010 y 2020, el subsector pesca aportdé S/ 24,338 millones al Producto
Bruto Interno (PBI), a valores constantes de 2007. De acuerdo con el Ministerio de la
Produccion, entre 2010 y 2019, la participacion del subsector pesca en el PBI fluctud
entre el 0.7% y 1.4% (PRODUCE, 2020, p. 126).
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Por su parte, Cayetana Aljovin (2019), presidenta de la Sociedad Nacional de Pesca el
principal gremio de empresas pesqueras industriales, indicé que entre 2009 y 2018 la
produccion del subsector representd aproximadamente el 1.3% del PBI. Para 2020, de
acuerdo con cifras de Apoyo Consultoria, las proyecciones del aporte del subsector pesca
al PBI se habian incrementado al 1.5% que, a través del efecto indirecto, es decir mediante
las interacciones con otras industrias, llegaba al 2.5% del PBI (Instituto Peruano de
Economia, 2020).

A su vez, el portal Mar del Perd — Wikipesca, recoge un estudio de Christensen y otros
(2014), segun el cual, en 2009, el subsector pesquero contribuy6 con $ 3,200 millones,
que representd el 2.64% del PBI de ese afio; considerando no solo a la actividad extractiva

sino también su procesamiento, comercializacion y venta (Monteferri et. al., 2021).

Para graficar la importancia de estas cifras, consideramos oportuno mencionar que en
2019 el aporte del subsector pesca al PBI fue de S/ 3,927 millones, sin ser el mayor de la
década (PRODUCE, 2020, p. 126); mientras que el presupuesto del sector Produccién
para ese mismo afo fue de S/ 830.6 millones, de los cuales, S/ 362.9 fueron asignados al
Ministerio de la Produccion (Andina, 2019).

En cuanto al valor de las importaciones, de acuerdo con el informe de Apoyo Consultoria
de 2020, el subsector pesca genera, en promedio, $ 3,300 millones en divisas, que
equivale al 7% de todas las exportaciones del pais. De acuerdo con el Ministerio de la
Produccidn, en 2019, las exportaciones del subsector pesca aportaron $ 3,526 millones
FOB?° (PRODUCE, 2020, p. 15).

Sin perjuicio de lo previamente sefialado, también es necesario resaltar el impacto laboral
que genera la actividad pesquera en el pais. Al respecto, de acuerdo con las cifras oficiales
del Ministerio de la Produccion, la actividad pesquera genera 95,138 empleos directos
(PRODUCE, 2020, p. 24). A su vez, de acuerdo con el informe de Apoyo Consultoria de
2020, la actividad pesquera, directa e indirectamente, genera 700 mil empleos.

Finalmente, debemos considerar el impacto de la sentencia del Tribunal Constitucional

en el subsector pesca que demuestran su importancia:

20 |_.a SUNAT define al valor FOB como el precio de compra o adquisicion de una mercancia, descontando
el precio del flete contratado o del seguro.

Fuente: https://www.sunat.gob.pe/orientacionaduanera/importaFacil/index.html
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De acuerdo la Procuraduria del Ministerio de la Produccion, se interpusieron diez
demandas contencioso-administrativas para anular actos administrativos que
otorgaban derechos de pesca de anchoveta y sardina en cumplimiento de
mandatos judiciales que menoscababan las competencias del PRODUCE, dentro
de los tres meses de plazo posteriores a su publicacion (PRODUCE, 2019).

Ello implica que dichos derechos de pesca tenian, por lo menos, cinco afios de
vigencia, ya que el plazo de tres meses, como hemos comentado previamente, se
apertur6 para permitir el cuestionamiento judicial de aquellos actos
administrativos que, por el tiempo transcurrido desde que quedaron firmes, ya no
podian ser cuestionados ni por la via administrativa ni por la via judicial.

El impacto de la sentencia también se reflejo en los derechos de pesca para
consumo humano directo (CHD), es decir, aquellas capturas que no estan
destinadas a ser procesadas como harina o aceite de pescado sino para, como su
nombre lo indica, el consumo directo de las personas. De acuerdo con Sueiro
(2019), al momento del fallo, alrededor de 300 embarcaciones estaban autorizadas
para la captura de un total de 150 mil toneladas de anchoveta destinadas al CHD.
Sin embargo, como consecuencia de la sentencia, 50 mil toneladas quedarian
libres y podran ser reasignadas o, de acuerdo con lo que recomiende IMARPE,
podran conservarse. De esa manera se reforzaran las atribuciones constitucionales
del Poder Ejecutivo referidas al aprovechamiento sostenible de los recursos

hidrobioldgicos y la conservacion de la diversidad biolégica.
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2. Relacion de los hechos sobre los que versa la controversia de la que trata la

resolucion.

Desde 2005, el Ministerio de la Produccién empez6 a afrontar mandatos judiciales de
diversos juzgados del pais?!, en varios tipos de procesos judiciales, mediante los que se
le ordenaba conceder derechos de pesca a favor de maltiples administrados.

El 11 de marzo de 2016, el procurador especializado en materia constitucional del Poder
Ejecutivo, en representacion del Ministerio de la Produccion, interpuso ante el Tribunal
Constitucional una demanda de conflicto competencial contra el Poder Judicial, con el
objetivo que “declare la nulidad de un conjunto de resoluciones judiciales que otorgan
derechos y permisos de pesca, emitidas por diversos 6rganos jurisdiccionales, toda vez
que afectan la competencia exclusiva del Poder Ejecutivo en materia de pesqueria y
acuicultura” (TC, 2017, f.j. 1).

Posteriormente, el 30 de noviembre de 2016, a través de un escrito de modificacion de

demanda, el Poder Ejecutivo preciso que:

no plantea la existencia de un vicio de caracter sustantivo en las resoluciones judiciales cuestionadas,
sino la existencia de un vicio de naturaleza competencial; es decir, no pretende impugnar la parte
sustancial de las resoluciones judiciales, sino la actuacion institucional que realiza el Poder Judicial
y que afecta la competencia del Poder Ejecutivo en materia de pesqueria y acuicultura (TC, 2017
[Al],f.). 1).
La demanda competencial fue admitida a tramite el 3 de enero de 2017, atendiendo a que
el conflicto de competencias que demandaba el Poder Ejecutivo se centraba en que el
Poder Judicial menoscabd sus atribuciones constitucionales al “expedir resoluciones
judiciales que afectan las atribuciones exclusivas en materia de pesqueria y acuicultura”
(TC, 2019, Parte I, Seccion A).

El 19 de setiembre de 2017, el Poder Judicial, a través del procurador publico adjunto a
cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial, Oscar Rolando Lucas Asencios, solicitd
gue se declare la improcedencia de la demanda.

2L Al respecto, en la propia sentencia analizada describe una breve cronologia de cada uno de los casos en
los fundamentos juridicos 105, 119 y 124. En nuestro analisis, hemos identificado que el caso mas antiguo
inicio en 2005 y, como hemos indicado en la nota a pie de pagina 11, se presentaron en diversos juzgados
del pais.
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Para fundamentar su posicion, el Poder Judicial que argumento que “si se considera que
la naturaleza procesal de los procesos de amparo y del contencioso-administrativo es
restituir, reconocer o restablecer el derecho tutelado, no es sostenible alegar que se estan
usurpando funciones del Poder Ejecutivo” (TC, 2019, Parte I, Seccién B.2).

En ese sentido, el demandado sostuvo que el Poder Ejecutivo solicitaba que se proscriba
un determinado sentido interpretativo de la jurisprudencia del Poder Judicial, sin precisar
cudl era. En su lugar, lo que en verdad buscaba el demandante, era “una calificacion sobre
el fondo de tales procesos a fin de verificar <“cuales retinen los requisitos o calidades para
acceder a derechos administrativos pesqueros™” (TC, 2019, Parte 1, Seccién B.2). Por lo
tanto, para el demandado, lo que realmente se pretendia con la demanda competencial era

la nulidad de las resoluciones judiciales presentadas.

Finalmente, el Poder Judicial concluy6 su contestacion de la demanda precisando que las
resoluciones y sentencias cuestionadas fueron emitidas en el marco del ejercicio regular
de su funcion jurisdiccional. Incluso el propio Ministerio de la Produccion habia

cuestionado varias de esas resoluciones y sentencias en las vias legales habilitadas.

Entre el 2016 y 2017, nueve personas (naturales y juridicas) externas al proceso
presentaron siete escritos solicitando intervenir en el proceso competencial (algunas como
terceros, otros como litisconsortes necesarios). Las nueve fueron admitidas por el

Tribunal Constitucional como terceros en cinco autos emitidos en 2017.

El 25 de junio de 2019 emiti6 sentencia en sesion del pleno jurisdiccional??, declarando

fundada la demanda a favor del Poder Ejecutivo. Conto con los votos a favor de cuatro

22 De acuerdo con el Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, aprobado por Resolucion
Administrativa N° 095-2004-P-TC (En adelante, el RNTC):

El Pleno del Tribunal Constitucional, de acuerdo con el articulo 27 del RNTC, es el maximo 6rgano de
gobierno; esta integrado por todos los Magistrados (siete). Lo preside el Presidente del Tribunal; en su
defecto, el Vicepresidente y, a falta de ambos, el Magistrado al que corresponde la precedencia segun el
articulo 9 del RNTC.

Teniendo en cuenta lo anterior y de acuerdo con el articulo 43 del RNTC, los Plenos Jurisdiccionales son
las sesiones del Pleno donde se debaten las ponencias de cada caso segln su orden de presentacion, se
desarrolla de la siguiente manera:

1) Toma la palabra cada Magistrado ponente, determinandose, salvo acuerdo en contrario, un plazo
para cada intervencion. Excepcionalmente, el ponente puede solicitar la asistencia de un Asesor
Jurisdiccional, para que le brinde apoyo en asuntos especificos. El Presidente o, en su defecto, el
Vicepresidente o la mayoria del Pleno puede aprobar la peticién.

2) Concluidas las intervenciones del ponente, para cada caso, el Pleno deliberaré sobre la mejor manera
de resolver. Los Magistrados harén llegar a los ponentes sus discrepancias sobre la forma o sobre el
fondo del proyecto de resolucién.
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magistrados (Miranda Canales, Ramos Nufiez, Ledesma Narvaez y Espinosa-Saldafia
Barrera) y tres votos en contra (Blume Fortini, Sardon de Taboada y Ferrero Costa). El
magistrado Espinosa-Saldafia emitié un fundamento de voto y los tres magistrados que

votaron en contra emitieron un voto singular; ambos fueron adjuntados a la sentencia.
La sentencia tuvo siete puntos resolutivos.

- En el primero, el Tribunal Constitucional decidio fallar a favor del demandante ya
que, a su criterio, el Poder Judicial habia menoscabado las atribuciones del Poder
Ejecutivo cuando:

e Ordent al PRODUCE que emita autorizaciones de incremento de flota o permisos
de pesca (a los que, en conjunto, se denomina “derechos de pesca”) en procesos
judiciales en los que no ha sido parte.

e Incumplio lo dispuesto en la Ley N° 29639, “Ley que regula el otorgamiento de
medidas cautelares referidas al uso, aprovechamiento, extraccion o explotacion de
recursos naturales hidrobiolégicos”.

e Extendid los efectos de una sentencia estimatoria impugnada luego de que fuera
revocada en segundo grado sin que exista debida motivacion.

e Ordend el otorgamiento de permisos de pesca y otras modalidades de
autorizaciones y derechos pesqueros a través de resoluciones judiciales sin que
previamente haya existido un procedimiento administrativo ante el Ministerio de
la Produccion.

- En el segundo y tercer puntos resolutivos, habilitd las vias legales para que
PRODUCE anule los derechos de pesca otorgados en cumplimiento de mandatos
judiciales que menoscabaron sus atribuciones:

e De oficio, por la via administrativa.

e A través de un proceso contencioso-administrativo, por la via judicial.

Si algun Magistrado pide que se suspenda la deliberacion para el mejor estudio de la cuestién objeto
de debate y el Presidente o la mayoria de los ponentes consideren justificada la peticién, se aplazara
la decisién para otra sesion.

Es oportuno mencionar que, mediante la Resolucion Administrativa N° 058-2020-P/TC publicado el 7 de
mayo de 2020 en el Diario Oficial EI Peruano, se ha incorporado el articulo 43-A, que dispone que la
deliberacion de los Plenos Jurisdiccionales sobre procesos de inconstitucionalidad y competenciales, si el
Pleno lo acuerda y con levantamiento expreso de la reserva propia de la funcion, pueden debatirse y
resolverse de forma abierta al pablico, siendo difundidos en tiempo real a toda la ciudadania y a nivel
nacional. Para lo cual, previamente se publicara la ponencia o su resumen ejecutivo, para de conocimiento
general. Su desarrollo es el mismo que el previsto en el articulo 43 en lo que sea aplicable.
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e En los casos en que los derechos de pesca otorgados hayan superado el plazo
establecido en ley para su anulacién por via administrativa o judicial, se habilito
un plazo de 3 meses desde la publicacion de la sentencia en el Diario Oficial El
Peruano, para PRODUCE pueda interponer demandas contencioso-
administrativas solicitando su nulidad.

- Al respecto, en el cuarto punto resolutivo se dispuso que el Poder Ejecutivo, a través
del PRODUCE, informaria al Tribunal Constitucional un listado del total de casos en
los que el Poder Judicial menoscab0 sus atribuciones, asi como las medidas que
adoptaria.

- En el quinto punto resolutivo dispuso poner en conocimiento de la sentencia a la
Oficina de Control de la Magistratura del Poder Judicial, a fin de que actGe en el marco
de sus competencias.

- En el sexto punto resolutivo dispuso poner en conocimiento de la sentencia a la
Contraloria General de la Republica, a fin de que actué en el marco de sus
competencias contra todos aquellos que resulten responsables por la falta de
impugnacion oportuna de las resoluciones judiciales adversas a PRODUCE en
derechos de pesca, de acuerdo a lo identificado en la sentencia.

- Enel séptimo punto resolutivo dispuso notificar la sentencia al IMARPE, a fin de que
actie en el marco de sus competencias, difundiendo periédicamente sus
investigaciones y conclusiones de sus estudios cientificos o técnicos que realice,

incluyendo la metodologia empleada.

Posteriormente, el 13 de setiembre de 2019, el Tribunal Constitucional emiti6 el auto 7,
mediante el cual se aclaro que, de acuerdo con el Cédigo Procesal Constitucional y la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, en los procesos competenciales solo se requiere

mayoria simple del quérum (cuatro votos)?3, para ser declarada fundada.

23 Al respecto, de una lectura conjunta del articulo 112 del Codigo Procesal Constitucional (CPC), del
articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) y del articulo 10 del RNTC, ponencia de
un proceso competenciales requiere necesariamente ser llevada a cabo en un Pleno Jurisdiccional, vale
decir, por la totalidad de los magistrados, los siete. Sin embargo, para declarar fundada una demanda en
este tipo de procesos solo se requerird mayoria simple, es decir, cuatro votos.

Esta interpretacion ha sido recogida en pronunciamiento del Tribunal Constitucional en autos aclaratorios
a proposito de consultas sobre si se debian requerir la misma cantidad de votos a favor que una demanda
de inconstitucionalidad (cinco votos). Por ejemplo, en el auto N° 7 del expediente 0005-2016-CC/TC, con
caracter aclaratorio y de subsanacion de oficio, el Tribunal Constitucional arriba a la misma conclusién que
la expuesta en los parrafos antecedentes, con la siguiente fundamentacion:

2.(...) el articulo 5 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional ha establecido que:
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Finalmente, el 27 de febrero de 2020, el Tribunal Constitucional emitié el auto 8 en

respuesta a recursos de aclaracion interpuestos, se resolvio:

En el segundo punto resolutivo se dispuso que, de oficio y bajo responsabilidad, en
un plazo que no exceda los siete dias que, el IMARPE publique en su pagina web
institucional, “los resultados, las conclusiones y la metodologia de las
investigaciones, los estudios cientificos y técnicos, asi como toda informacion que el
Ministerio de la Produccion requiera para el estricto cumplimiento de sus funciones”.
En el tercer punto resolutivo se requiri6 al PRODUCE, comunicar las medidas
concretas que implementaria para que el IMARPE cumpla cabalmente sus fines, de
acuerdo con el fundamento 50 de la sentencia.

Finalmente, en el cuarto y quinto puntos resolutivos se dispuso que el PRODUCE
desarrolle un plan de accion para cumplir los segundo y tercer puntos resolutivos de
la sentencia, cuya ejecucion venceria, como maximo, el 28 de julio de 2021.
Asimismo, PRODUCE debia informar semestralmente de los avances en la

implementacion del referido plan de accion.

"El quérum del Tribunal Constitucional es de cinco de sus miembros. El Tribunal, en Sala Plena, resuelve y adopta
acuerdos por mayoria simple de votos emitidos, salvo para resolver la inadmisibilidad de la demanda de
inconstitucionalidad o para dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, casos en
los que se exigen cinco votos conformes™.

3. De lo anterior se desprende que como regla general, el Tribunal Constitucional resuelve, con el quérum de ley, por mayoria
simple de votos, a excepcion de dos supuestos: la resolucién de la admisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad; o el
dictado de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley; casos en los cuales se necesitan 5
Votos.

4. Adicionalmente, si bien de acuerdo al articulo 112 del Codigo Procesal Constitucional, “el procedimiento se sujeta, en cuanto
sea aplicable, a las disposiciones que regulan el proceso de inconstitucionalidad”, ello es asi en tanto no exista una regla expresa,
y sobre todo, se encuentra referido, no a la votacion de la causa, sino a aspectos procedimentales. (2019, f. j. 2, 3y 4, énfasis
agregados)
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3. Identificacion de los principales problemas juridicos

3.1. Analisis del Tribunal Constitucional

En la sentencia del expediente N° 0005-2016-CC/TC (en adelante, “la sentencia
analizada”), el Tribunal Constitucional identific6 que las atribuciones del Poder
Ejecutivo, ejercidas a traves del PRODUCE, “relativas a la pesqueria [sic],
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y la conservacion de la diversidad
bioldgica” (2019, f. j. 21); habian sido menoscabadas por el ejercicio de las atribuciones
del Poder Judicial, relativa a la potestad de administrar justicia, mediante el control de
actos de la Administracion publica asi como en la resolucion de demandas de garantias

constitucionales en un determinado grupo de resoluciones judiciales.

El Tribunal Constitucional determind que el Poder Judicial habia ejercido dicha
atribucion cuando, en varios juzgados del pais, en distintos momentos entre 2005 y 2015,
se expidieron resoluciones judiciales que excedian su @mbito material predeterminado por
la Constitucion y las leyes mediante los cuales se ordenaba al PRODUCE otorgar
derechos de pesca sin cumplir el correspondiente procedimiento administrativo ni

observar el proceso cientifico subyacente, incurriendo, ademas, en vicios competenciales.

Ademas, en la sentencia analizada también se identifica que la expedicion de estas
resoluciones judiciales, los actos controlados en el proceso, fue una conducta

inconstitucional tolerada institucionalmente por el Poder Judicial.

De esta manera, el Tribunal Constitucional concluye que el Poder Judicial se subrog6 en
las atribuciones del Poder Ejecutivo, menoscabandolas en las resoluciones judiciales

analizadas en los dieciocho expedientes presentados.

Teniendo en cuenta lo anterior, en primer término, analizaremos los ambitos y alcances

de las atribuciones de ambos poderes del Estado, que el Tribunal Constitucional identifico
que estaban en conflicto, tanto las que se ejercian inconstitucionalmente, asi como las

menoscabadas.

En_segundo _término, atendiendo a que en la sentencia analizada se identifico el

menoscabo de atribuciones en un grupo de resoluciones judiciales en expedientes
judiciales, de distinta naturaleza: Civil, contencioso-administrativo, amparo (en adelante,
“resoluciones judiciales analizadas™); analizaremos si los vicios identificados en estos

casos son controlables en un proceso competencial, vale decir, si se generan vicios
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competenciales a partir de las siguientes situaciones identificados por el Tribunal en las

resoluciones judiciales de los expedientes presentados por el Poder Ejecutivo:

e Ordenar que se expidan autorizaciones del incremento de flota y de permisos de
pesca a través de procesos judiciales en los que PRODUCE no ha sido parte.

e Incumplir lo dispuesto en la Ley N° 29639, "Ley que regula el otorgamiento de
medidas cautelares referidas al uso, aprovechamiento, extraccion o explotacion de
recursos naturales hidrobiologicos™.

e Extender los efectos de la sentencia estimatoria impugnada luego de que fuera
revocada en segundo grado sin que exista debida motivacion.

e Orden que se expidan permisos de pesca y otras modalidades de autorizaciones,
permisos o derechos pesqueros a través de procesos judiciales sin previo

procedimiento administrativo.

Asimismo, verificaremos si a traves de las resoluciones judiciales analizadas el Poder
Judicial generd una interpretacion institucional que menoscabd las atribuciones del Poder

Ejecutivo o si ésta se identificd en cada caso individual.

3.2. Analisis de estrategias alternativas para alcanzar el objetivo consequido mediante la

sentencia analizada, asi como la constitucionalidad de la solucién escogida por el

Tribunal Constitucional

En tercer término, partiendo del argumento de la contestacion de la demanda presentada

por el Poder Judicial, segun el cual lo que realmente buscaba el demandante era la revision
de fondo y anulacion de las resoluciones judiciales que adjuntaba; analizaremos si el
Poder Ejecutivo podria haber optado por alguna via administrativa, procesal o
constitucional alternativa o adicional al camino que siguid, para anular los actos
administrativos otorgados por mandato judicial en menoscabo de sus atribuciones, ya sea
cuestionando los actos administrativos propiamente dichos o bien las resoluciones

judiciales que ordenaban otorgarlos.

Por otra parte, en cuarto término, analizaremos si el Tribunal Constitucional pudo haber

decidido habilitar otra via administrativa, procesal o constitucional para que la
Procuraduria del PRODUCE cuestione los actos administrativos otorgados por mandato
judicial inconstitucional o las propias resoluciones judiciales analizadas que le ordenaban

otorgar derechos de pesca.
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En gquinto término, revisaremos la constitucionalidad de las vias administrativas y

procesales abiertas por el Tribunal Constitucional en la sentencia analizada para revisar
anular los derechos de pesca otorgados por mandatos judiciales inconstitucionales, en
particular, sobre la via procesal especial abierta en el tercer punto resolutivo de la

sentencia®*.

3.3. Analisis de aspectos adicionales de la sentencia analizada, asi como de sus

implicancias en la requlacién de la pesca y/o de los recursos naturales

En sexto término, revisaremos si el Tribunal Constitucional:

e Actud adecuadamente al incorporar a todos los particulares que lo requirieron como
terceros o si debid, en aquellos casos que lo solicitaron, incorporarlos como
litisconsortes. Para ello revisaremos los autos N° 1, 2, 3, 4,5y 6.

e Interpretdé adecuadamente la normativa vigente para afirmar que la cantidad minima
de votos para declarar fundada la demanda es cuatro, expresada en el auto N° 7

o Gener6 nuevas obligaciones mediante los puntos resolutivos del autor N° 8.

En_séptimo_lugar, analizaremos las implicancias de la sentencia analizada en la

regulacion de la pesca y. de forma genérica, de los recursos naturales. En caso
identifiguemos que sea necesario, indicaremos especificamente qué cambios se deben
realizar y quién seria el encargado, a fin de que se incorporen los contenidos y/o los

alcances de la sentencia analizada.

3.4. Resumen de los objetivos del presente Informe juridico

De forma principal, analizaremos:

1) Los ambitos y alcances de las atribuciones del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial
que el Tribunal Constitucional identifico que estaban en conflicto.

2) Las resoluciones judiciales analizadas en la sentencia, a fin de verificar:
(1) Si adolecen de condiciones de validez formal identificados por el Tribunal

Constitucional.

24 En el tercer punto resolutivo de la sentencia analizada, el Tribunal Constitucional otorg6 un plazo de tres
meses desde la publicacién de la sentencia en el diario oficial EI Peruano, para que el Ministerio de la
Produccién interponga demandas contencioso administrativas para obtener la anulacion de las resoluciones
judiciales que le ordenaron otorgar derechos de pesca y que, por el transcurso del tiempo, ya no son
cuestionables a nivel administrativo ni judicial de acuerdo con las normas legales vigentes.
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(2) Si dichos incumplimientos de validez formal son controlables en un proceso
competencial, es decir, si generan vicios competenciales.

(3) Siel grupo de resoluciones judiciales que incurrieron en vicios competenciales
generaron una interpretacion institucional del Poder Judicial que, ejercida
inconstitucionalmente, menoscabd las atribuciones del Poder Ejecutivo,

ejercidas a través de PRODUCE, sobre la pesca.

De forma complementaria, responderemos a las siguientes preguntas y analizaremos los

siguientes temas:

3)

4)

5)

6)

¢Qué via jurisdiccional, ademas del proceso competencial, pudo seguir el Poder
Ejecutivo para conseguir anular los derechos de pesca que otorgd por mandatos
judiciales emitidos en menoscabo de sus atribuciones? ¢Pudo haber seguido una
estrategia complementaria a la escogida? Ya sea cuestionando los actos
administrativos propiamente dichos o bien las resoluciones judiciales que ordenaban
otorgarlo
¢El Tribunal Constitucional pudo haber decidido habilitar otra via jurisdiccional para
gue PRODUCE pueda anular los derechos de pesca otorgados en cumplimiento de
resoluciones judiciales menoscaban sus atribuciones? Ya sea cuestionando los actos
administrativos propiamente dichos o bien las resoluciones judiciales que ordenaban
otorgarlo
La constitucionalidad de las vias administrativas y procesales abiertas en la sentencia
analizada, en especial, la via procesal especial abierta en el tercer punto resolutivo de
la sentencia.
Para ello, buscaremos responder a la pregunta ¢Qué principio, valor o derecho
fundamental supera a la seguridad juridica al punto que permite justificar la anulacion
de los derechos de pesca otorgados en cumplimiento de mandatos judiciales (via
administrativa o procesal), y en particular, justificar la apertura de un plazo ad hoc
que permite impugnar actos administrativos que han causado estado?
Respecto a los 8 autos emitidos en el expediente de la sentencia analizada:
(1) ¢El Tribunal Constitucional actué adecuadamente al incorporar a todos los
particulares que lo requirieron como terceros? O ¢Debi0, en aquellos casos que

lo solicitaron, incorporarlos como litisconsortes?
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(2) ¢El Tribunal Constitucional interpreté adecuadamente la normativa aplicable
para afirmar que se requieren 4 votos a favor para declarar fundada una
demanda competencial?

(3) ¢El Tribunal Constitucional gener6 nuevas obligaciones en los puntos
resolutivos del auto N° 8? (Es posible ampliar los efectos de la sentencia
mediante un auto aclaratorio?

7) El voto en minoria
8) Las implicancias de la sentencia analizada en la regulacion de la pesca y. de forma

genérica, de los recursos naturales.
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4. Delimitacion de conceptos necesarios previos al analisis de la sentencia

4.1. El proceso de descentralizacion politica y las competencias sobre el subsector pesca

A continuacion, nos aproximaremos al concepto de “competencia”?® desde de la doctrina,
continuaremos con un breve listado de las asignaciones sobre competencia en materia
extractiva pesquera de acuerdo con la Constitucion y las leyes de la materia, culminando
con un breve resumen de los principales criterios establecidos en la jurisprudencia

constitucional sobre las competencias en pesca.

4.1.1. Aproximaciones de la doctrina a la competencia en su aplicacion en el derecho

administrativo

Para el Tribunal Constitucional la competencia?® se refiere “a un poder conferido por la
Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad para generar un acto
estatal” (2003, f. j. 10.5).

Por su parte, Cassagne (2017) indica que la competencia “configura juridicamente un
deber-facultad, no existiendo realmente un derecho subjetivo a su ejercicio cuando ella
es desarrollada por 6rganos” (p. 243), precisando que sus caracteristicas son las

siguientes:

e Es objetiva, en cuanto surge de una norma que determina la aptitud legal sobre la base del
principio de especialidad.

e En principio, es obligatoria cuando el érgano no tenga atribuida la libertad de escoger el
contenido de la decision o el momento para dictarla.

e Es improrrogable, lo cual se funda en la circunstancia de hallarse establecida en interés publico
por una norma estatal.

e Es irrenunciable, por pertenecer a dicho érgano y no a la persona fisica que lo integra (pp. 243-
244).

5 Conforme desarrollaremos en el subcapitulo 4.2, en el proceso competencial se pueden discutir tanto
conflictos de competencias como de atribuciones, Al respecto, dado que vamos a analizar las potestades
entre los niveles de gobierno, emplearemos el término “competencia” en el presente subcapitulo, mientras
que en el resto del Informe, salvo excepciones que correspondan, nos referiremos a las “atribuciones” de
los poderes del Estado.

26 Teniendo en cuenta que los términos “atribucion” y “competencia” son empleados para referirse al mismo
concepto, pero en distintos tipos de procesos competenciales de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y la doctrina (conforme se explicara en el subcapitulo 5.2); la definicién y caracteristicas
que desarrollaremos en este subcapitulo sobre la competencia, también sera aplicable a la atribucién, para
los fines del presente Informe.
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A su vez, Morén (2017) indica que la competencia es “la potestad atribuida al 6rgano u

organismo a cargo de la funcién administrativa” (p. 243), precisando que es:

(...) el elemento particular que habilita a un érgano de la Administracion para adoptar o generar una
decision o generar una actuacion administrativa determinada (acto administrativo, contrato, acto de
administracion, etc.), convirtiéndose asi, en la medida de la potestad o atribucién que le ha sido

conferida por norma expresa (Mordén, 2017, p. 243).
Asimismo, Moron refiere que las caracteristicas de la competencia son:

el caracter expreso, por el cual debe derivarse de una norma expresa; la indisponibilidad, por lo que
la propia autoridad no puede renunciarla, pactar, ademas de ser indeclinable unilateralmente; y su
pertenencia a los érganos-institucién y no a las personas que ocasionalmente desarrollan una funcién

0 cargo publico (Morén, 2017, p. 243).
Finalmente, Morén indica que los criterios para determinar la competencia son:

e Por la materia: se refiere a las actividades o tareas que legalmente puede desempefiar un
determinado érgano.

e Por territorio: se refiere al ambito espacial en el cual es legal el ejercicio de una funcién publica,
en funcion de las circunscripciones administrativas del territorio (departamentos, regiones,
provincias, etc.).

e Por el grado: segun la posicién que el 6rgano ocupa dentro de la jerarquia vertical de la
institucion.

e Por el tiempo: el ambito temporal en el cual es legal el ejercicio de una funcién administrativa.
Pueden ser permanente (si el tiempo no afecta a la competencia), temporarios (si la competencia
solo puede ejercerse dentro de un plazo determinado o si solo puede iniciarse su ejercicio a partir
de un plazo previsto), accidentales (cuando la competencia se fugaz o por breves instantes, por

ejemplo, la situacion de los accidentales interinos o suplentes) [Moron, 2017, pp. 214-215].

Teniendo en cuenta la definicion del concepto por el Tribunal Constitucional y los
criterios apuntados por la doctrina, la Comision de Procesos de Inconstitucionalidad y
Competenciales del Tribunal Constitucional (2018) (en adelante, “CPIC-TC”), ha
descrito las siguientes caracteristicas de la competencia:

(...)qué tipo de acto estatal puede ser realizado por un determinado agente u operador del poder
politico, pues es usual que la actividad de las autoridades se exprese en algunas de las funciones
estatales (normar, administrar-ejecutar, dirimir conflictos, controlar) (competencia material); qué
operadores o agentes del poder politico se encuentran facultados para realizar un determinado acto
a nombre y en representacion del Estado (competencia personal); el periodo de validez del acto
estatal ejecutado, toda vez que, en principio, la competencia no tiene limitaciones temporales, a

menos que la Constitucion u otra norma determine que tales atribuciones son categéricamente finitas
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0 accidentales (competencia temporal); y la forma o mecanismo como debera realizarse el acto

estatal para conservar su constitucionalidad (competencia procesal) [CPIC-TC, 2018, pp. 59-60] %'.

Asimismo, también ha precisado que los actos ejercidos en virtud de la competencia por

parte de su titular, se debe realizar bajo los siguientes criterios, desarrollados en base al
fundamento juridico 10.6 de la RTC 0013-2003-CC/TC:

Su taxatividad, pues el ejercicio de la competencia constitucional esta limitado o reducido a
lo expresamente conferido. Ello responde a la siguiente l6gica: mientras que al Estado sélo le
esta permitido aquello que le ha sido conferido expresamente, a la ciudadania le esta permitido
todo aquello que no se encuentre proscrito. La competencia asignada puede ser reglada o
discrecional.

Su razonabilidad, la cual implica una adecuada relacion Idgico-axioldgica entre la
circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio empleado para la ejecucion de la
competencia. Puede ser analizada desde una doble perspectiva: (i) cuantitativa, donde su
fundamentacion apuesta a la adecuacion entre el hecho desencadenante del acto estatal y el
resultado de éste en cuanto a su magnitud numérica, dineraria, aritmética, entre otras; vy, (ii)
cualitativa, donde se busca la determinacion de consecuencias juridicas homélogas para aquellos
que se encuentren en idénticas circunstancias y distintas para los que se hallen en disimiles
circunstancias.

Su proporcionalidad, ya que el acto estatal debe acreditar la necesaria correspondencia y
equilibrio entre la causa que lo origina y el efecto buscado. Se plantea la verificacion l6gico-
axioldgica de una proposicion juridica bicondicional; esto es, que justifique la asignacion de
derechos, facultades, deberes o sanciones, si y solo si, guardan armonia y sindéresis con los
hechos, sucesos o circunstancias predeterminantes. (CPIC-TC, 2018, p. 60, cursivas originales,

énfasis agregado)

4.1.2. Asignaciones de competencia, previstas en la Constitucion, en el bloque de

constitucionalidad y en las leyes especiales, sobre la fase extractiva de la pesca

En la Constitucion s6lo ubicamos la siguiente mencion sobre competencias en pesca:

27 En el extracto citado se excluye a la “competencia territorial”, ya que, de acuerdo con la CPIC-TC (2018),
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha determinado que no es posible plantear conflictos de
competencia sobre, de esta manera se determina que:

Controversias sobre demarcacion territorial, al tratarse de una competencia compartida entre el Poder
Ejecutivo y el Congreso que debe ejercerse conforme a los mecanismos previstos legalmente. Asi, el
Tribunal Constitucional no es competente para fijar la demarcacidn territorial del pais en regiones,
departamentos, provincias o distritos, correspondiendo esa facultad, de forma exclusiva, al Congreso.
(CPIC-TC, 2018, p. 72)

Tampoco es competente el Tribunal Constitucional para pronunciarse sobre un posible doble régimen
tributario que podria generarse como consecuencia de la falta de delimitacion territorial entre dos
circunscripciones. (CPIC-TC, 2018, p. 73)
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Articulo 192.- Los gobiernos regionales (...) son competentes para:

(--))
7. Promover y regular actividades y/o servicios en materia de (...) pesqueria (...) y medio ambiente,

conforme a ley (énfasis agregado).

Por su parte, en la Ley General de Pesca, aprobada por Decreto Ley N° 25977 (en
adelante, “LGP”) en diciembre de 1992, se mencionan escuetamente, tres disposiciones
sobre las competencias del subsector pesca, cuyas disposiciones mas relevantes son las

siguientes:

e EI Ministerio de la Produccion norma las acciones propias de la actividad pesquera
(articulo 642%) y dicta las normas a nivel nacional relacionadas con la actividad
pesquera, cuyo cumplimiento se encarga a los “organismos regionales” en sus
respectivas regiones (articulo 74).

e Los “organismos regionales” solo podrian dictar normas con delegacion expresa del
Ministerio de la Produccion (articulo 74%°).

e Cuando culminase el proceso de reorganizacion, las funciones necesarias para que las
dependencias regionales competentes en pesca actien “conforme al &mbito propio de
su jurisdiccion y competencia” se delegarian mediante Decreto Supremo®° (articulo
8631).

28 E texto del articulo 64 de la LGP es el siguiente:

Articulo 64.- El Ministerio de la Produccion norma las acciones propias de la actividad pesquera y coordina con otros Ministerios
y demas organismos competentes, las acciones que les correspondan.

29 E| texto del articulo 74 de la LGP es el siguiente:

Articulo 74.- El Ministerio de la Produccion dicta las normas a nivel nacional relacionadas con la actividad pesquera, debiendo
los organismos regionales encargarse de su cumplimiento en sus respectivas regiones.

Los organismos regionales s6lo podran dictar dichas normas, cuando exista delegacion expresa del Ministerio de la Produccion.
30 Estas disposiciones sobre descentralizacion presentes en la Ley General de Pesca deben interpretarse
histérica y sistematicamente con las disposiciones de las posteriores Ley de Bases de la Descentralizacion
y la Ley Organica de Gobiernos Regionales, dadas las condiciones en las que fue elaborada y emitida.
31 El texto del articulo 86 de la LGP es el siguiente:

Articulo 86.- El Ministerio de la Produccion, en tanto se establezca el nuevo esquema de descentralizacion regional, asume la
administracion y control de la actividad pesquera en el &mbito nacional, ejerciendo las funciones a que se refiere el Decreto
Supremo N° 071-88-PCM y demas normas legales y administrativas propias del Sector Pesquero.

Para dicho efecto, por Resolucién del ramo de Pesqueria, se conformaran las comisiones necesarias para reorganizar
administrativa y funcionalmente a las dependencias regionales de pesqueria, sin que ello implique, en ningdn caso, incremento
de plazas o de presupuestos de remuneraciones.

Culminado el proceso de reorganizacion, se delegara, mediante Decreto Supremo, las funciones necesarias en favor de las

dependencias regionales de pesqueria para que actlien conforme al ambito propio de su jurisdiccion y competencia.
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Se debe tener en cuenta que, al momento de emision de la LGP, se habia suspendido el
régimen constitucional y, en consecuencia, se disolvieron los gobiernos regionales en el
todo pais®.

Posteriormente se emitio la Ley de Bases de la Descentralizacion, aprobada mediante la
Ley N° 27783 (en adelante, LBD) en julio de 2002, establecié en su articulo 13 el
siguiente catalogo de competencias, para regir las relaciones entre los gobiernos nacional,

regionales y locales:

Avrticulo 13.- Tipos de competencias

13.1. Competencias exclusivas: Son aquellas cuyo ejercicio corresponde de manera exclusiva y
excluyente a cada nivel de gobierno conforme a la Constitucion y la ley.

13.2. Competencias compartidas: Son aquellas en las que intervienen dos o mas niveles de
gobierno, que comparten fases sucesivas de los procesos implicados. La ley indica la funcion
especifica y responsabilidad que corresponde a cada nivel.

13.3. Competencias delegables: Son aquellas que un nivel de gobierno delega a otro de distinto
nivel, de mutuo acuerdo y conforme al procedimiento establecido en la ley, quedando el primero
obligado a abstenerse de tomar decisiones sobre la materia o funcion delegada. La entidad que delega
mantiene la titularidad de la competencia, y la entidad que la recibe ejerce la misma durante el

periodo de la delegacion.

Por otra parte, en el articulo 36 de la LBD se establecié que las competencias sobre la
pesca eran compartidas entre los gobiernos regionales y el gobierno central:

Articulo 36.- Competencias compartidas

c) Promocion, gestion y regulacion de actividades econémicas y productivas en su ambito y
nivel, correspondientes a los sectores (...) pesqueria (...) y medio ambiente.

d) Gestion sostenible de los recursos naturales, mejoramiento de la calidad ambiental y gestion

del cambio climatico.

Teniendo en cuenta que las competencias sobre la pesca, de acuerdo con la LBD, son

compartidas, corresponde analizar cudles son las funciones ejercidas de forma exclusiva

32 E1 7 de abril de 1992 se publicé el Decreto Ley N° 25418, que aprobo la “Ley de Bases del Gobierno de
Emergencia y Reconstruccion Nacional”, en base a la cual, el 17 de abril se publicé el Decreto Ley
N° 25432, que aprob6 la “Ley que norma transitoriamente la organizacion y funcionamiento de los
Gobiernos Regionales” que, en su articulo 2 disponia la disolucion de las Asambleas y Consejos
Regionales, reemplazandolas por los Consejos Transitorios de Administracion Regional.

31



por el Gobierno Nacional (a traves de PRODUCE) y cuales han sido asignadas a los

gobiernos regionales, y bajo qué condicion®.

Teniendo en cuenta el orden temporal en el que fueron emitidas, empezaremos analizando
ala Ley Organica de Gobiernos Regionales, aprobada Ley N° 27867 (en adelante, LOGR)

en noviembre de 2002, que dispone lo siguiente:

Articulo 46.- Contexto de las funciones especificas
Las funciones especificas que ejercen los Gobiernos Regionales se desarrollan en base a las politicas

regionales, las cuales se formulan en concordancia con las politicas nacionales sobre la materia

(énfasis agregado)

Articulo 52.- Funciones en materia pesquera

a) Formular, aprobar, ejecutar, evaluar, dirigir, controlar y administrar los planes y politicas en
materia pesquera (...) de la regién.

b) Administrar, supervisar y fiscalizar la gestion de actividades y servicios pesqueros bajo su
jurisdiccion.

c) Desarrollar acciones de vigilancia y control para garantizar el uso sostenible de los recursos bajo
su jurisdiccion.

i) Velary exigir el adecuado cumplimiento de las normas técnicas en materia de pesqueria. Dictar
las medidas correctivas y sancionar de acuerdo con los dispositivos vigentes.

j) Vigilar el estricto cumplimiento de las normas vigentes sobre pesca artesanal y su exclusividad
dentro de las cinco millas marinas. Dictar las medidas correctivas y sancionar de acuerdo con

los dispositivos vigentes.

De esta manera, cumpliendo lo dispuesto en la LBD, en el articulo 52 de la LOGR se
desarrollan las funciones exclusivas de los gobiernos regionales sobre pesca que, para los
fines del presente informe, cuando se refiere a “administrar” los planes y politicas
pesqueras (literal a) y la gestion de actividades pesqueras bajo su jurisdiccion (literal b)

implica “cumplirlas”, tal y como lo dispone el articulo 74 de la LGP,

33 vale la pena enfatizar que, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 13 ya citado en este subcapitulo, en
las competencias compartidas, por Ley se debe determinar qué funcién especifica y responsabilidad le
corresponde a cada nivel de gobierno.

3 Como hemos explicado previamente, las disposiciones sobre descentralizacion de la LGP deben
entenderse bajo una interpretacion historica y sistematica, dadas las condiciones en las que fue elaborada y
publicada la LGP, debe procurar adecuarse sus disposiciones a lo que se indica en una norma de rango
superior, posterior y especial, como lo es la LOGR.
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En ese orden de ideas, entendemos que los gobiernos regionales tienen facultades para
otorgar permisos de pesca®® del nivel de extraccion artesanal en sus correspondientes
jurisdicciones territoriales, asi como vigilar el cumplimiento de las normas sobre la pesca
artesanal en las primeras cinco millas, con las correspondientes facultades para imponer

medidas correctivas y sanciones.

En la Ley Organica del Poder Ejecutivo, aprobada por Ley N° 29158 (en adelante,
“LOPE”) en diciembre de 2007, en su Titulo Preliminar, establecia que el Poder Ejecutivo

se sujetaba, entre otros®, a los siguientes principios:

e Principio de servicio al ciudadano (Articulo 11):

De acuerdo con el cual, las entidades del Poder Ejecutivo desarrollan sus actividades

teniendo como fin el servicio de las personas y de la sociedad. Por ello, actdan en

funcién de sus necesidades, asi como del interés general de la nacion. Para lo cual, se
deben asegurar que su actividad se realice, entre otros criterios, el de sostenibilidad
ambiental, mediante el cual, la gestion del Poder Ejecutivo se debe orientar al uso
racional y sostenible de los recursos naturales.

e Principio de competencia (Articulo V):

o El Poder Ejecutivo debe ejercer sus competencias sin asumir funciones y
competencias que son cumplidas por los otros niveles de gobierno, vale decir,
respetando su distribucion asignada por Ley.

o El Poder Ejecutivo ejerce sus competencias exclusivas, no pudiendo delegar ni

transferir las funciones y atribuciones inherentes a ellas.

En ningun extremo de la LOPE se menciona a la pesca, sin embargo, en el articulo 5 se

indica lo siguiente:

Articulo 5.- Competencias compartidas con los gobiernos regionales y locales

El ejercicio de las competencias compartidas del Poder Ejecutivo con los gobiernos regionales los
gobiernos locales estan regido por la Constitucion Politica del Per(, la Ley de Bases de la
Descentralizacion, la Ley Organica de Gobiernos Regionales, la Ley Organica de Municipalidades,
asi como por las Leyes de Organizacién y Funciones de los Ministerios y las entidades que

componen el Poder Ejecutivo, segln corresponda.

35 Este aspecto seré desarrollado a profundidad en el subcapitulo 5.1 “Anélisis de los &mbitos y alcances de
las atribuciones que el Tribunal Constitucional identifico que estaban en conflicto en la sentencia analizada”

3 Resefiaremos aquellos que consideramos pertinentes para los fines del presente Informe.
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La transferencia de competencias, recursos y funciones de las entidades del Poder Ejecutivo a los
gobiernos regionales y locales se realiza de acuerdo con lo dispuesto por las normas de
descentralizacion, precisando la responsabilidad de cada nivel de gobierno en cada materia, las
formas de coordinacion correspondientes, asi como, el redimensionamiento de funciones y

responsabilidades de aquellas entidades.

Por lo tanto, podemos afirmar que las competencias en materia pesquera, de acuerdo con
la LOPE serian competencias compartidas con los gobiernos regionales. Al respecto, de

acuerdo con el articulo 6, el Poder Ejecutivo ejerceria las siguientes funciones:

e Reglamentar las leyes, evaluar su aplicacion y supervisar su cumplimiento.

e Planificar, normar, dirigir, ejecutar y evaluar las politicas nacionales y sectoriales en
conformidad con las politicas de Estado.

e Implementar la coordinacién con los gobiernos regionales y gobiernos locales, con

énfasis en las competencias compartidas.

Por ultimo, la LOPE indica, en su articulo 22, que los Ministerios, como PRODUCE, son
“organismos del Poder Ejecutivo que comprenden uno o varios sectores, considerando su

homogeneidad y finalidad”.

Los Ministerios se encargan de disefiar, establecer, ejecutar y supervisar politicas

nacionales y sectoriales, asumiendo la rectoria respecto de ellas, para lo cual, deben:

e En materia de sus funciones generales (numeral 1 del articulo 23):

o Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica
nacional y sectorial bajo su competencia, aplicable a todos los niveles de
gobierno.

0 Aprobar las disposiciones normativas que les correspondan.

0 Cumplir y hacer cumplir el marco normativo relacionado con su ambito de
competencia, ejerciendo la potestad sancionadora correspondiente.

o Coordinar la defensa judicial de las entidades de su Sector.

o0 Realizar seguimiento respecto del desempefio y logros alcanzados a nivel nacional,
regional y local, y tomar las medidas correspondientes.

e Respecto de sus funciones exclusivas (numeral 2 del articulo 23):
o Ejecutar y supervisar las politicas nacionales y sectoriales.
o Otorgary reconocer derechos a través de autorizaciones, permisos, licencias y

concesiones, de acuerdo a las normas de la materia.

e En cuanto a sus funciones compartidas (numeral 3 del articulo 23):
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o Coordinar con los Gobiernos Regionales y Locales la implementacion de las
politicas nacionales y sectoriales, y evaluar su cumplimiento.

o Dictar normas y lineamientos técnicos para el otorgamiento y reconocimiento
de derechos, a traves de autorizaciones, permisos, licencias y concesiones.

0 Prestar apoyo técnico a los Gobiernos Regionales y Locales para el adecuado

cumplimiento de las funciones descentralizadas.

Es importante tener en cuenta que el &mbito de competencia y estructura basica de cada
uno de los Ministerios se establece en su Ley de Organizacion y Funciones (numeral 4
del articulo 22).

Teniendo en cuenta lo anterior, en la Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de
la Produccion, aprobada por Decreto Legislativo N° 1047 (en adelante, LOF-PRODUCE)

en junio de 2008, ha dispuesto que:

e De acuerdo con el articulo 3%, PRODUCE es “competente en pesqueria”. En
desarrollo, se explica que es “[e]s competente de manera exclusiva en materia de
ordenamiento pesquero, [y en] pesqueria industrial®”. A la vez, es “competente de
manera compartida con los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, segun
corresponda, en materia de pesqueria artesanal (...) en el ambito de su jurisdiccion”.

e De acuerdo con el articulo 5, PRODUCE ejerce las siguientes funciones rectoras:

o Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica

nacional del subsector pesca aplicable a todos los niveles de gobierno.

o Dictar normas y lineamientos técnicos para la adecuada ejecucion y supervision
de las politicas, la gestion de los recursos del subsector pesca, asi como para el
otorgamiento, reconocimiento de derechos, la sancion, fiscalizacion y ejecucion

coactiva.

37 El texto completo del articulo 3 de la LOF-PRODUCE es el siguiente:
Articulo 3.- AMBITO DE COMPETENCIA

El Ministerio de la Produccion es competente en pesqueria, acuicultura, industria, micro y pequefia empresa, comercio interno,
promocion y desarrollo de cooperativas. Es competente de manera exclusiva en materia de ordenamiento pesquero y acuicola,
pesqueria industrial, Acuicultura de Mediana y Gran Empresa (AMY GE), normalizacién industrial y ordenamiento de productos
fiscalizados. Es competente de manera compartida con los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, segin corresponda, en
materia de pesqueria artesanal, Acuicultura de Micro y Pequefia Empresa (AMYPE) y Acuicultura de Recursos Limitados
(AREL), promocién de la industria y comercio interno en el ambito de su jurisdiccion.

38 La “pesca industrial” mencionada en la version vigente de este articulo no es una categoria legal de la
actividad extractiva pesquera, de acuerdo con el articulo 20 de la LGP. Sin embargo, bajo la aplicacion del
principio de competencia, segun el cual “si una competencia no estd expresamente atribuida, debe
entenderse que la misma corresponder residualmente al gobierno nacional” (Landa, 2018, p. 197),
entendemos que abarca a la pesca de menor y de mayor escala.
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e De acuerdo con el articulo 6, PRODUCE tiene las siguientes funciones especificas

respecto de las competencias compartidas sobre la pesca artesanal:

o

Dictar normas y politicas nacionales sobre la pesqueria artesanal en armonia con la
proteccion del medio ambiente y la conservacion de la biodiversidad de
conformidad con lo establecido por el ente rector en materia ambiental.

Formular y aprobar planes nacionales de desarrollo sostenible de la pesqueria
artesanal.

Gestionar recursos destinados al desarrollo sostenible de la pesqueria artesanal en
el ambito nacional y/o macroregional.

Promover programas, proyectos y/o acciones para el desarrollo sostenible de la
pesqueria artesanal en el &mbito nacional y/o macroregional.

Evaluar metas en materia de la pesqueria artesanal en el &mbito nacional.
Supervisar, vigilar y controlar el cumplimiento de normas y lineamientos técnicos
en materia de la pesqueria artesanal en el &mbito nacional.

Prestar apoyo técnico a los Gobiernos Regionales y Locales para el adecuado

cumplimiento de las funciones descentralizadas.

e Asimismo, de acuerdo con el articulo 7, PRODUCE tiene, adicionalmente, las

siguientes funciones especificas sobre la pesca:

o

(0]

Aprobar las disposiciones normativas que le correspondan, comprendiendo esta
funcién, la facultad de tipificar reglamentariamente las infracciones por
incumplimiento de obligaciones establecidas legalmente.

Cumplir y hacer cumplir el marco normativo relacionado con su &mbito de
competencia, ejerciendo la potestad fiscalizadora, sancionadora y de ejecucion

coactiva correspondiente. Para estos efectos podra dictar las medidas cautelares

y correctivas correspondientes.

Coordinar la defensa judicial de las entidades del subsector pesca.

Presentar los proyectos normativos sobre las materias a su cargo, ante el Presidente
de la Republica y ante el Consejo de Ministros.

Otras funciones que le sefiale la ley.

Por otra parte, PRODUCE delimita su rol en las competencias compartidas sobre los

permisos de pesca artesanal con los gobiernos regionales, precisando que tiene funciones

exclusivas sobre el dictado de normas y politicas nacionales, centradas en planificacion,

promocion y evaluacion, pero no en las funciones de otorgar permisos de pesca
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artesanales o de vigilar su cumplimiento, de acuerdo con la normativa aplicable (las
resefiadas LBD, LOGR y LOPE).

Por lo tanto, en base a las disposiciones constitucionales y legales vigentes de la LGP, la
LOGR, la LOPE y LOF-PRODUCE, la competencia sobre la pesca artesanal es
compartida entre PRODUCE Yy los gobiernos regionales, en cuanto a la pesca artesanal:

e Los requisitos, condiciones y demas aspectos normativos vinculados al otorgamiento
de permisos de pesca artesanales o la tipificacion de las infracciones y las
correspondientes sanciones, son funciones especificas del PRODUCE.

e La expedicion de los permisos de pesca artesanales y la fiscalizacion de su
cumplimiento de acuerdo con la normativa del subsector, son funciones especificas de

los gobiernos regionales®,

A su vez, respecto de la pesca de mayor escala y la pesca de menor escala, al ser
competencias exclusivas de PRODUCE, tanto la normativa para el otorgamiento de
permisos de pesca y otros titulos habilitantes de estos niveles de extraccién, la tipificacion
de infracciones y sanciones, asi como la fiscalizacion del cumplimiento de la normativa

correspondiente, solo son funciones especificas de PRODUCE.

4.1.3. Breve resumen de los procesos competenciales por conflictos de competencia

sobre pesca entre el Poder Ejecutivo v los gobiernos regionales, precisando las

competencias gue tienen asignadas

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la relacion entre

el gobierno central, a través de PRODUCE, y los gobiernos regionales, respecto a sus

competencias sobre la pesca. A continuacion, analizaremos los pronunciamientos mas

relevantes para los fines del presente Informe:

e En un primer momento, en la sentencia del expediente N° 0021-2007-Al/TC, el
Tribunal Constitucional indico:

(...) en una competencia compartida se le encarga a dos o0 mas niveles de gobierno la regulacion
de una materia, entendiéndose por ella el &mbito de la realidad sobre el cual recaera la facultad
normativa conjunta de ambos niveles de gobierno, pero asignandose a cada uno de ellos una funcion
constitucional especifica. Por ejemplo, mientras que al gobierno central se le suele encargar la

funcién de planificacién de la politica sobre un determinado sector, a los gobiernos regionales

39 A excepcion de Lima Metropolitana que, de acuerdo con los articulos 65 al 69 de la LOGR, se sujeta a
un régimen especial. En virtud del cual, en materia pesquera, las funciones que les correspondieran en su
jurisdiccion son ejercidas PRODUCE.
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les corresponde la ejecucion de tal politica, debiendo ademas fiscalizar su cumplimiento (TC,
2009, f. j. 15).

Como puede apreciarse [en] dicho dispositivo legal [articulo 52 de la LOGR]*, en especial de los

literales b), c), f), i) y j), la_funcién especifica de los gobiernos regionales en materia pesquera

es basicamente la de administracion, supervision, fiscalizacion y sancion que se desarrolla en el

ambito territorial de su competencia. Es decir, corresponde a los gobiernos regionales, como

funcién especifica, supervisar el cumplimiento de las politicas sectoriales dispuestas por el
Gobierno Nacional (TC, 2009, f. j. 17).

De esta manera, el Tribunal Constitucional establecia que, en aplicacion de la
normativa de descentralizacion y, en particular, de una interpretacion directa del
articulo 52 de la LOGR, los gobiernos regionales ejercen, de forma especifica, algunas
funciones sobre la pesca artesanal, incluida la “administracion, supervision vy
fiscalizacion de las actividades pesqueras bajo su jurisdiccion” (literal b).

e Posteriormente, en los fundamentos 26, 27, 28 y 29 de la sentencia del expediente N°
0010-2008-Al/TC (2010), el Tribunal Constitucional preciso los principios aplicables
para la revision de competencias asignadas y ejercidas de forma exclusiva por
PRODUCE vy aquellas de los gobiernos regionales:

- El principio de unidad: Dado que el Estado es unitario y descentralizado (articulo

43 de la Constitucion), los Gobiernos Regionales y Locales tienen autonomia
administrativa, econémicay politica, en virtud de lo cual, pueden dictar normas con
rango de ley (articulo 192. 6 y 200. 4 de la Constitucidn). Sin embargo, esta garantia
institucional de la autonomia regional no puede contraponerse al principio de
unidad del Estado. Lo que quiere decir que las normas que sean aprobadas por
los gobiernos regionales no deben contraponerse al ordenamiento general.

- El principio de cooperacién y de lealtad nacional y regional: El caracter

descentralizado del Estado no es incompatible con su configuracion de Estado
unitario. Por lo mismo, establece 6rganos de poder territorialmente delimitados, que
gozan de autonomia politica, econémica y administrativa (los gobiernos
regionales). Por esa razon, a su vez, el ejercicio de sus competencias debe realizarse

dentro del marco constitucional y legal.

40 En este punto la sentencia se refiere a la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales (articulo 52), respecto
de la que se sumillaba las funciones especificas en pesca a cargo de los gobiernos regionales, en su
fundamento juridico 16.
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De esta manera, el Gobierno Nacional debe cumplir el principio de lealtad
regional y, por consiguiente, cooperar y colaborar con los Gobiernos
Regionales. Estos, a su vez, deben cumplir con el principio de lealtad nacional,
lo que significa que no deben afectar, a través de sus actos normativos, ningin
fin estatal, por ejemplo, dictando normas que contradigan los intereses nacionales
que se derivan de la Constitucion.

El principio de efecto util v poderes implicitos: Cada vez que una norma

(constitucional o legal) confiere una competencia a los Gobiernos Regionales,
ésta contiene normas implicitas de sub-competencia para reglamentar la
norma legal. De lo contrario, el ejercicio de la competencia conferida no tendria
de eficacia practica ni utilidad.

De esta manera, se debe flexibilizar el principio de taxatividad, a fin de que la
predeterminacion difusa de los alcances de una competencia en una ley organica o
en la Constitucion no entorpezca un proceso que, en principio, se ha previsto
progresivo y ordenado, conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion
de competencias (articulo 188° de la Constitucion).

Por lo tanto, el principio de taxatividad de competencias no resulta
incompatible con el reconocimiento de que los Gobiernos Regionales pueden
realizar  competencias  reglamentarias no  previstas legal ni
constitucionalmente, pero que, sin embargo son consustanciales al ejercicio de
las previstas expresamente (poderes implicitos), o constituyan una directa
manifestacion y exteriorizacion de los principios que rigen a los Gobiernos
Regionales dentro de un Estado unitario y descentralizado (TC, 2010, f. j. 28,
énfasis agregado).

El principio de progresividad en la asignacion de competencias vy

transferencias de recursos: El proceso de descentralizacion del poder del Estado,

a través del establecimiento de las regiones y sus Gobiernos Regionales no es un
acto acabado o definitivo, pues se realiza por etapas (articulo 188° de la
Constitucion).

Por lo tanto, la asignacion de competencias a los Gobiernos Regionales, asi
como la de sus recursos, es un proceso en desarrollo, que la Constitucion ha
guerido asegurar al establecer s6lo de manera enunciativa las competencias de
los Gobiernos Regionales. Sin perjuicio de ello, esta tarea también se puede

complementar y amplie mediante la incorporacion de nuevas competencias por
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medio de la reserva de ley organica prevista en el articulo 192.10 de la Constitucion
0, incluso, mediante acuerdo entre el Gobierno Nacional y los Gobiernos
Regionales, tratdndose de competencias delegadas.
De esta manera, en la sentencia del expediente N° 0010-2008-Al/TC se fijaron los
principios bajo los cuales el Tribunal Constitucional fijé los principios bajo los cuales
revisaria la constitucionalidad de las normas sobre materia pesquera en los procesos
de inconstitucionalidad interpuestos por el gobierno nacional (PRODUCE) contra las
normas emitidas por los gobiernos regionales.

e Finalmente, en la sentencia del expediente N° 0008-2011-P1/TC (2013), el Tribunal
Constitucional afirm6 que: “la actividad pesquera es una competencia compartida, esto
es, una materia cuya regulacion corresponde al gobierno central y al gobierno regional.
Las obligaciones, competencias y responsabilidades estan divididas entre todas
estas instancias de gobierno” (énfasis agregado).

De esta manera, en nuestra opinion de forma adecuada, el Tribunal Constitucional se
aproxima a las competencias sobre otorgamiento de permisos de pesca, precisando que

estaban dividas entre los gobiernos nacional y regionales.

Por lo tanto, de acuerdo a la jurisprudencia vigente al momento de emitir la sentencia
analizada (2019), de acuerdo a su jurisprudencia, para el Tribunal Constitucional la pesca
artesanal era una actividad bajo competencia compartida entre el gobierno nacional y los
gobiernos regionales; en la cual, al gobierno nacional le corresponde la planificacion de
las politicas sobre pesca artesanal, mientras que a los gobiernos regionales les

corresponde implementarlas.

En aplicacion del principio de efecto atil y poderes implicitos, podemos afirmar que el
ejercicio de las “funciones especificas de administrar, supervisar y fiscalizar la gestion de
actividades y servicios pesqueros bajo su jurisdiccion” (literal b) asi como de “desarrollar
acciones de vigilanciay control para garantizar el uso sostenible de los recursos naturales”
(literal c), implican, necesariamente, que los gobiernos regionales tienen la facultad de
otorgar titulos habilitantes para el aprovechamiento de recursos hidrobiol6gicos a escala

artesanal.

A su vez, el ejercicio de estas funciones esta limitado por el principio de lealtad regional
y de unidad, de acuerdo con el cual, los gobiernos regionales deberan observar la
normativa que apruebe PRODUCE sobre la pesca artesanal, a fin de no contravenir los

fines y principios de la Constitucion.
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Ahora bien, en la sentencia analizada, el Tribunal Constitucional abord6 las competencias
sobre la pesca, en particular sobre la funcion de administracién de las actividades
pesqueras, en la actividad de expedicién de titulos habilitantes, con la siguiente redaccion:

42. De lanormativa previamente citada se desprende que la titularidad de la atribucion exclusiva
sobre las concesiones, autorizaciones y permisos de pesca a nivel nacional, asi como la
determinacion de las cuotas de captura permisible corresponden a Produce, sin perjuicio
de las competencias de los gobiernos regionales en el ambito de sus respectivas
jurisdicciones, de conformidad con el articulo 52 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales,
la Ley 27867, y el articulo 3 del Decreto Legislativo 1047, segln el cual Produce comparte
las competencias con “los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales (...) en materia de
pesqueria artesanal, Acuicultura de Micro y Pequefia Empresa (AMYPE) y Acuicultura de
Recursos Limitados (AREL)”.

43. Estando a lo anterior, y de acuerdo con el ordenamiento juridico peruano, solo podra
accederse a una concesién, autorizacion o permiso de pesca y se determinara la cuota de

captura permisible, a través de un procedimiento administrativo previo y preestablecido

en_el Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) de Produce que se

encuentre vigente.

78. Sin embargo, como ya se ha dejado establecido supra, la entidad titular de la competencia
exclusiva para el otorgamiento de las concesiones, autorizaciones, permisos y licencias de
pesca a nivel nacional es Produce, sin perjuicio de las competencias de los gobiernos
regionales, en el ambito de sus respectivas jurisdicciones, de conformidad con el articulo
52 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales, Ley 27867, y el articulo 3 del Decreto
Legislativo 1047, que incluye a los gobiernos locales. (TC, 2019, f. j. 42, 43 y 78, énfasis
agregado)

Como vemos, si bien la sentencia recoge efectivamente el desarrollo jurisprudencial
previo cuando indica que las competencias sobre la pesca artesanal son compartidas entre
el gobierno central y los gobiernos regionales en el &mbito de sus respectivas
jurisdicciones; incurre en una redacciéon defectuosa cuando, en los mismos parrafos,
incluye afirmaciones que indican que “la titularidad de la atribucién* exclusiva sobre
las concesiones, autorizaciones y permisos de pesca a nivel nacional, asi como la

determinacion de las cuotas de captura permisible corresponden a Produce” (TC, 2019,

41 Como hemos explicado al principio de este subcapitulo, para los fines de éste, nos referiremos a las
potestades de PRODUCE como sus “competencias” incluyendo aquellas que se denominan adecuadamente
“atribucion” en el texto de la sentencia analizada.

Esto sucede porque mientras en esta seccion estamos delimitando las competencias entre los niveles de
gobierno (conflicto vertical), la sentencia analizada dirime el menoscabo de atribuciones entre poderes
constituidos (conflicto horizontal).
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f.j. 42) o que “la entidad titular de la competencia exclusiva para el otorgamiento de las
concesiones, autorizaciones, permisos y licencias de pesca a nivel nacional es Produce”
(TC, 2019, f. j. 78).

Si bien de una lectura integral del texto y, especialmente, teniendo en cuenta la
jurisprudencia previa sobre la materia se puede entender que el otorgamiento de permisos
de pesca artesanales es una funcion especifica de los gobiernos regionales, bajo la optica
de una “competencia compartida” con PRODUCE, la redaccion no lo deja

suficientemente claro.

Esta situacion, ademas, se agrava cuando observamos que en la sentencia analizada se

afirma lo siguiente:

solo podra accederse a una concesion, autorizacién o permiso de pesca y se determinaréa la cuota
de captura permisible, a través de un procedimiento administrativo previo y preestablecido en
el Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) de Produce que se encuentre
vigente (2019, 2019, f. j. 43, énfasis agregado).

Al respecto, consideramos que esta afirmacion incurre en varios errores, veamos:

- En primer lugar, los requisitos para todo procedimiento administrativo se establecen

en la ley correspondiente de la materia, o, adicionalmente, en su desarrollo
reglamentario delegado expresamente en dicha ley. Por su parte, un Texto Unico de
Procedimientos Administrativos (TUPA) solo es la norma que sumilla y publica los
requisitos para los fines de publicidad y util entendimiento para el publico.
De esta manera, consideramos que el Tribunal Constitucional ha afirmado
incorrectamente que el “procedimiento administrativo previo y prestablecido” para
acceder a un permiso de pesca esta “prestablecido” en el TUPA de PRODUCE, ya que
los requisitos, plazos y demas aspectos que conforman el “procedimiento
administrativo” para acceder a un permiso de pesca estan contenidos en la Ley General
de Pesca y su Reglamento (supletoriamente aplicando la Ley General de
Procedimiento Administrativo), cuyas disposiciones, efectivamente, estan recogidas
pero no establecidas en el TUPA de PRODUCE.

- Ensegundo lugar, y de forma mas grave, consideramos que se incurre en un error mas
grave cuando se afirma, términos genéricos, que el acceso a los permisos de pesca se
realiza a través del procedimiento administrativo establecido en el TUPA de
PRODUCE.
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Conforme hemos explicado, basandonos en una interpretacion de la normativa
aplicable, asi como de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la facultad para
otorgar permisos de pesca artesanales es especifica de los gobiernos regionales, por lo
tanto, bajo los principios de autonomia regional y de principio de efecto Gtil y poderes
implicitos, queda claro que los requisitos correspondientes al procedimiento
administrativo deberan ser recogidos en cada uno de los TUPA de los gobiernos

regionales, como de hecho sucede.

En vista de lo explicado, consideramos que habria sido mejor indicar en este parrafo lo

siguiente:

43. Estando a lo anterior, y de acuerdo con el ordenamiento juridico peruano, solo podra accederse
a una concesion, autorizacion o permiso de pesca y se determinard la cuota de captura
permisible, a través de un procedimiento administrativo previo y preestablecido en la Ley
General de Pesca, su Reglamento y la normativa correspondiente, cuyas disposiciones deberan
estar recogidas en los TUPA de los gobiernos regionales y de Produce, dependiendo de la

jurisdiccion y el tipo de procedimiento administrativo que se solicite.

Visto lo explicado, consideramos que de una lectura conjunta de los fundamentos 42, 43
y 78 se puede estar generando un criterio erroneo de interpretacion sobre las facultades
respecto a la expedicion de permisos de pesca, en el siguiente sentido: “Los permisos de
pesca, en todos sus niveles, son otorgados bajo un procedimiento administrativo previo y
prestablecido en el TUPA de PRODUCE”.

Este erroneo criterio ha sido recogido y esgrimido como antecedente para fundamentar
una declaracion de inconstitucionalidad de un numeral de la Ordenanza Regional 251 del
Gobierno Regional de Arequipa en la sentencia del expediente N° 0007-2019-Al/TC
(fundamentos 67 al 71)%2,

42 Sin animos de exhaustividad, por los fines del presente Informe, citaremos los fundamentos referidos y
afirmamos que, si bien suscribimos la decision de la sentencia citada, nos parece preocupante que la confusa
y deficiente redaccion de los fundamentos juridicos 42 y 43 de la sentencia recaida sobre el expediente N°
0005-2016-CC-TC esté generando un criterio interpretativo que pueda perjudicar las competencias de los
gobiernos regionales en cuanto al otorgamiento de permisos de pesca artesanales:

67. El articulo 3.1.a. [de la ordenanza regional que se analiza] establece una regulacion diferente del ordenamiento vigente que
regula los aparejos que se utilizan en la pesca del camardn de rio. Efectivamente, el articulo 23 de la LGP dispone que Produce
es el organismo que “autoriza y supervisa el uso adecuado de artes y aparejos de pesca”.

68. Tales usos fueron establecidos mediante el articulo 1 de la Resolucién Ministerial 083-2007- PRODUCE, segun el cual la
recoleccion “solo podra ser realizada mediante el uso de los artes, aparejos y métodos de pesca siguientes: atarraya, cafia,
buceo, luz artificial y visor”.

69. El resto de las disposiciones del articulo establecen las condiciones de los permisos de pesca; no obstante, los articulos 44 y
46 de la LGP establecen que los permisos son derechos especificos que Produce otorga a plazo determinado para el
desarrollo de actividades pesqueras conforme a lo dispuesto en la ley y su reglamento, y seran otorgados a nivel nacional.
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Al respecto, conforme hemos explicado en los parrafos precedentes, en base a la
normativa vigente y al desarrollo jurisprudencial previo a la sentencia analizada, las
competencias compartidas sobre la pesca artesanal implican que la expedicion de los
permisos de pesca artesanales esta a cargo de los gobiernos regionales, que aplicaran sus
TUPA, en virtud de lo establecido en la Ley General de Pesca, su Reglamento y la

normativa aplicable.

Esta interpretacion, ademas, es acogida por PRODUCE, ya que verificamos que en los
ultimos meses se han aprobado dos normas que ratifican que la competencia compartida
sobre la expedicion de los permisos de pesca artesanales entre PRODUCE vy los

Gobiernos Regionales:

e Mediante el Decreto Supremo N° 004-2020-PRODUCE, publicado el 28 de febrero de
2020 en el diario oficial El Peruano, se incorpord, entre otros, el articulo 28-A al
Reglamento de la LGP, en el cual se regula el procedimiento para el otorgamiento de
permiso de pesca, incluyendo precisiones expresamente aplicables para los gobiernos
regionales en el caso de los permisos de pesca artesanales.

e Mediante el Decreto Supremo N° 018-2021-PRODUCE, publicado el 8 de febrero del
2021 en el diario oficial El Peruano, se aprobaron procedimientos administrativos
estandarizados del sector Produccion, incluyendo el subsector pesca, cuya tramitacion
es de competencia de los gobiernos regionales, dentro de los cuales se incluyé al

permiso de pesca artesanal.

70. En efecto, este Tribunal ha reafirmado en su jurisprudencia que la titularidad de la atribucion exclusiva sobre las
concesiones, autorizaciones y permisos de pesca a nivel nacional corresponde a Produce, sin perjuicio de las demas
competencias de los Gobiernos regionales en el &mbito de sus respectivas jurisdicciones (Cfr. Sentencia 0005-2016-
CCITC, fundamento 42).

71. Por tales razones, el articulo 3.1 resulta inconstitucional. (TC, 2020, f. j. 67, 68, 69, 70 y 71, énfasis agregado)

Como comentamos en el texto principal, tenemos la impresidn que la confusa y deficiente redaccion de los
fundamentos juridicos 42 y 43 de la sentencia analizada esté generando un criterio erréneo: “Los permisos
de pesca, en todos sus niveles, son otorgados bajo un procedimiento administrativo previo y prestablecido
enel TUPA de PRODUCE”. Como vemos en los fundamentos citados, especialmente los 69y 70, se explica
que los permisos de pesca son otorgados por PRODUCE a nivel nacional.

Como hemos abundado en la explicacion en el texto principal, las competencias sobre los permisos de pesca
artesanales (como del caso que se trata en el expediente 0007-2019-PI/TC) son competencias compartidas
entre PRODUCE vy los gobiernos regionales, mientras el primero determina las politicas sobre pesca
artesanal (por ejemplo, qué se debe exigir en el permiso de pesca), son los segundos los que pueden
otorgarlos en sus correspondiente jurisdicciones y, consecuentemente, fiscalizar el cumplimiento de sus
condiciones.
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Esta norma pretende establecer un marco comdn de requisitos exigibles y de
caracteristicas en los permisos de pesca, a fin de armonizar las diferencias entre los

TUPA de los gobiernos regionales y la normativa pesquera vigente.

De esta manera, las facultades asignadas a cada nivel de gobierno en las competencias
compartidas sobre la pesca artesanal se reflejan en la normativa vigente: PRODUCE es
el encargado de planificar y dirigir las politicas nacionales sobre otorgamiento de
permisos de pesca artesanales (incluyendo la aprobacion de requisitos), mientras que los
Gobiernos Regionales son los encargados de aplicarlas, es decir, se encargan de otorgar

los permisos de pesca artesanales.
4.1.4. Conclusiones

Conforme hemos visto, los términos “atribucion” o “competencia” hacen referencia a un
poder conferido por la Constitucion y demas normas del bloque de constitucionalidad
para generar un acto estatal. Las diferencias de su empleo en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional se relacionan con si se discute un conflicto horizontal (entre
organos o poderes del Estado, por ejemplo), en cuyo caso utilizaremos el término
“atribucion”; o si estamos frente a un conflicto vertical (entre niveles de gobierno), en

cuyo caso emplearemos el término “competencia”.

Por otra parte, en cuanto a las potestades asignadas por la Constitucion sobre el sector
pesca, de una interpretacion sistematica de la LGP, la LBD, la LOGR y el DL 1147, se
desprende que PRODUCE tiene competencias exclusivas sobre la pesca de menor y
mayor escala, lo que implica que tiene facultades especificas sobre el otorgamiento de
todos los titulos habilitantes para el aprovechamiento de recursos hidrobioldgicos en este
nivel de extraccion (Ilamese autorizacion para incremento de flota*® o permiso de pesca).
En cuanto a la pesca artesanal, PRODUCE tiene competencia compartida con los
gobiernos regionales, lo que implica que son éstos Ultimos quienes tramitan y expiden

permisos de pesca artesanales en sus correspondientes jurisdicciones.

4 De acuerdo con el articulo 35 del RLGP, interpretado conjuntamente con el articulo 30, las
embarcaciones pesqueras artesanales estan exceptuadas de tramitar la autorizacion de incremento de flota.
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4.2. Una breve introduccidn al conflicto de competencias de atribuciones y un analisis del

conflicto por menoscabo de atribuciones

De acuerdo con Cesar Landa (1994), el concepto juridico de conflicto de competencias
surgié historicamente en Europa a principios del siglo pasado, mientras que recién durante
la década de los afios ochenta, en nuestro pais se vio la necesidad de habilitar una via
juridica para dar solucion a los conflictos que surgian entre los poderes del Estado o con
los organismos autonomos de relevancia constitucional, o con los gobiernos regionales o
locales (Landa, 1994, pp. 101-105).

Dicha via juridica se incorporo en la Constitucion de 1993 mediante el denominado
“conflicto de competencias y atribuciones” en el numeral 3 del articulo 202, en el cual se
asigna al Tribunal Constitucional la facultad de “conocer los conflictos de competencia,
o de atribuciones asignadas por la Constitucion, conforme a ley”.

Inicialmente, mediante la Ley N° 26435, se aprobd la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, normando su funcionamiento, incluyendo las reglas procesales de los
procesos constitucionales, que incluian, entre otros, a los “conflictos de competencia y

atribuciones” (articulos 46 al 52).

Dicha norma fue derogada®* por las actuales Ley N° 28301, que aprueba la Ley Organica
del Tribunal Constitucional (En adelante, “LOTC”) y la Ley N° 28237, Codigo Procesal
Constitucional (en adelante, “CPC”), siendo en esta ultima donde se establecen las reglas

procesales de los procesos constitucionales, incluyendo el “proceso competencial”.

El proceso competencial esta normado entre los articulos 109 al 113 del CPC, asi como
en su jurisprudencia y en precedentes vinculantes en virtud del principio de autonomia

procesal*® que goza el Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, podemos concluir que, en desarrollo de los preceptos contenidos en el
articulo 202 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional es la Unica instancia que puede
conocer Yy resolver procesos competenciales (Landa, 1994, p. 196), cuyas reglas
procesales estan contenidas entre los articulos 109 al 113 del CPC, asi como en su

jurisprudencia y en precedentes vinculantes.

44 Ambas normas entraron en vigencia en diciembre de 2004.

45 Profundizaremos sobre este concepto en los acapites a) y b) subcapitulo 5.6
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4.2.1. Para los fines del proceso competencial ;Las competencias y atribuciones

constitucionales son lo mismo?

Angel Goémez Montero (1992) explica que cuando la doctrina espafiola habla de
conflictos entre Organos constitucionales utiliza el término “competencia” para los
referirse a conflictos entre el Estado y una Comunidad Auténoma o entre dos
Comunidades Auténomas; en cambio, emplea el término “atribucion” para referirse a los

conflictos entre los érganos constitucionales del Estado (Gomez, 1992, p. 265).

Por ello, Gébmez Montero afirma que se emplea*® “la expresion conflicto de competencia

para referirse a los conflictos territoriales y la de conflicto de atribuciones cuando se trata

de conflictos interorganicos” (Gomez, 1992, p. 265, resaltado original), aunque también
precisa que “no existe una diferencia substantiva entre ambos conceptos y que el conflicto
entre Organos constitucionales es el medio idéneo para proteger todo lo que en la
Constitucion se denomina como facultad, potestad, funcién o competencia” (Gomez,
1992, p. 274).

Esta interpretacion ha sido recogida por autores nacionales como Abad (2020) o Landa
(2018), quien afirma que “los conflictos de competencia [se suscitan] entre el gobierno
nacional y uno o mas gobiernos regionales o locales y entre éstos entre si; [mientras que],
los conflictos de atribuciones [se suscitan] entre 6rganos constitucionales autbnomos”
(Landa, 2018, p. 198).

Por su parte, el Tribunal Constitucional, también ha recogido esta interpretacion, como
comenta Abad (2020, p. 494), incorporandola en la sentencia del expediente N° 0013-
2003-CC/TC, en la que se indicd lo siguiente:

10.  Que, a mérito del presente caso, este Tribunal, en ejercicio de sus atribuciones como Supremo
Intérprete de la Constitucion, considera necesario precisar algunos conceptos relacionados
con los conflictos constitucionales de competencia y atribuciones, a fin de determinar en qué

casos cabe plantear una contienda de competencias o atribuciones:

(..

46 Al respecto, Gomez Montero cita a:

Aragon, M. (1988). Comentario al art. 161 CE. en O. Alzaga (Dir.) Comentarios a las leyes politicas.
Constitucion espafiola de 1978 (Vol. XII, pp. 201y 217). EDERSA.

Pibernat, X. (1982) Los conflictos constitucionales. Revista Juridica de Catalunya, (4), pp. 197 y ss.
(especialmente nota 3).
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10.4 Del Objeto del Proceso

(...) [Clabe precisar que el articulo 46° de la LOTC hace referencia a los conceptos de
competencia o atribuciones sin distinguir su uso para algun supuesto concreto, pues ellos,
junto con otros términos como los de funciones, facultades y potestades, son utilizados de
manera alterna en el a&mbito constitucional. Sin embargo, puede entenderse que, en

puridad, el _término competencia es utilizado cuando el conflicto verse sobre

gobiernos _regionales o municipales, de acuerdo con la lectura de los articulos 191°, 192°

y 197° de la Constitucion, asi como lo dispuesto en la Ley Organica de Gobiernos Regionales,
Ley Organica de Municipalidades y Ley de Bases de la Descentralizacion, en tanto que puede

entenderse por atribuciones a las posibilidades juridicas de actuacién que la

Constitucién y las normas que la desarrollan, confieren a los poderes y érganos

constitucionales del Estado (2003, cursivas originales, énfasis agregado).

Por ultimo, para cerrar esta breve aproximacion, consideramos pertinente citar lo que la
CPIC-TC (2018), ha precisado sobre estos conceptos aplicados en el proceso

competencial. Sobre los conflictos de atribuciones, la CPIC-TC explica que:

El conflicto de atribuciones tendra lugar cuando exista la necesidad de determinar las
posibilidades juridicas de actuacion que la Constitucion y las normas que la desarrollan
confieren a los poderes del Estado y a los 6rganos constitucionales; es decir, se trata de un

conflicto a un nivel horizontal de alcance nacional (2018, p. 65, énfasis agregado).

Por otra parte, respecto a los conflictos de competencias, la CPIC-TC precisa que “[e]l
conflicto de competencias propiamente dicho se presenta cuando el conflicto, en clave
vertical, versa sobre competencias asignadas al gobierno nacional o a los gobiernos

regionales o locales” (2018, p. 66, énfasis agregado).

De acuerdo a lo visto, podemos afirmar que, para el ordenamiento juridico nacional, el
“proceso competencial” regulado en el CPC puede dirimir conflictos de competencias y

conflictos de atribuciones:

e Se emplea el término “competencias” cuando el proceso competencial se dirime entre
los niveles de gobiernos, es decir, entre el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales
y los Gobiernos Locales.

e En cambio, el término “atribuciones” se emplea cuando el proceso competencial se
dirime entre los poderes y drganos constitucionales del Estado, como pueden ser, el
Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, el Congreso de la Republica, la Junta Nacional de

Justicia, entre otros.
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4.2.2. El menoscabo de atribuciones como un tipo de conflicto del proceso competencial

Hemos identificado que la doctrina nacional, en base a la Sentencia recaida sobre el
expediente N° 006-2006-PC-TC, clasifica al menoscabo de atribuciones constitucionales

como un tipo especial de proceso competencial.

Landa (2018) identifica tres tipos de conflictos que pueden resolverse mediante un

proceso competencial:

e El conflicto positivo, en el que dos entidades reclaman la titularidad de una
competencia o atribucion y pretenden ejercerla ya que consideran les ha sido otorgada.

e El conflicto negativo, en el que la entidad demandada no reconoce una competencia o
atribucion y no la ejerce ya que considera que le corresponde a otro 6rgano del Estado.

e El conflicto por menoscabo de atribuciones, en el que “estamos frente al ejercicio de
funciones o atribuciones asignadas por la Constitucion, no obstante que el ejercicio de
unas afecta el ejercicio de las asignadas a otro poder u 6rgano del Estado” (Landa,
2018, p. 198).

Por su parte, la CPIC-TC (2018, pp. 66-67, numeradas 67-68) y Abad (2020, pp. 495-
498), también identifican tres tipos de conflictos que pueden resolverse en un proceso

competencial, pero con algunos matices que la diferencian de la clasificacion de Landa:

e Dos modalidades clasicas o “tipicas”:

(1) Positivo: En el que “se afecta una competencia o atribucion a través de una
accion (conducta positiva)” (Abad, 2020, p. 495) ya que “mas de un drgano
constitucional reclama la titularidad de una competencia o atribucion ejercida
por otro como propia” (CPIC-TC, 2018, p. 68, numerada 67).

(2) Negativo: En el que “se trata de una omision (conducta negativa)” (Abad, 2020,
p. 495) cuando “mas de un drgano constitucional se considera incompetente para
llevar a cabo un determinado acto estatal” (CPIC-TC, 2018, p. 69, numerada 68).

e Una modalidad “atipica”: Abad explica que inicialmente eran dos modalidades

“atipicas” incorporadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: El conflicto

por menoscabo de atribuciones y el conflicto por omision en cumplimiento de acto

obligatorio, resultado que el segundo se ha asimilado como una subclasificacidn dentro

del “conflicto por menoscabo de atribuciones”.
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Bajo este término, la CPIC-TC* y Abad subclasifican tres tipos de procesos
competenciales, bajo los parametros establecidos en el fundamento juridico 22 de la
sentencia del expediente N° 0006-2006-PC/TC, de la siguiente manera (Abad, 2020,
pp. 497-498):

(1) Menoscabo en sentido estricto: En el que “a pesar de estar perfectamente
delimitadas las competencias de las entidades estatales intervinientes, una de
éstas las ejerce de manera inadecuada o prohibida impidiendo asi a las demas
ejercer las suyas a cabalidad” (CPIC-TC, 2018, p. 69, numerada 68).

(2) Menoscabo de interferencia: En el que “las competencias de dos 0 mas entidades
estan relacionadas entre si hasta el punto en que una de éstas no puede ejercer
las suyas sin que la otra realice determinadas actuaciones” (CPIC-TC, 2018, p.
69, numerada 68).

(3) Menoscabo por omision: Sucede cuando “por no cumplir una entidad estatal con
alguna actuacion determinada, se termina impidiendo que otra actle conforme a
sus competencias”. (CPIC-TC, 2018, p. 69, numerada 68)

Al respecto, en un primer momento de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre conflictos competenciales* se diferencid entre “omision en
cumplimiento obligatoria”*® de un “conflicto constitucional por menoscabo de
omisién”. Sin embargo, desde la sentencia del expediente N° 0001-2010-CC/TC,

han sido asimilados bajo esta ultima denominacion (Abad, 2020, p. 498).

Esta ultima clasificacién, elaborada en base a las propuestas por la CPIC-TC y Abad, y
empleada también por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, sera a la que nos

acogeremos para los fines del presente Informe.

47 Si bien la CPIC-TC mantiene en el texto principal citado una diferencia conceptual entre el “menoscabo
de atribuciones” como un tipo conflicto positivo de la “omisién en cumplimiento de un acto obligatorio o
por menoscabo de omisién” como un tipo de conflicto negativo, reconoce, en la nota de pie de pagina N°
190 que el Tribunal Constitucional ha eliminado dicha diferencia conceptual que surgié en base a su propia
jurisprudencia. Por lo tanto, entendemos que acoge esta interpretacion y que considera sélo considera que
existe un tipo de conflicto de atribuciones atipico: El conflicto por menoscabo de atribuciones.

8 Al respecto, desarrollaremos en profundidad en el subcapitulo 4.2.

49 para explicar este concepto, Abad cita el fundamento juridico 18 de la sentencia recaida sobre el
expediente N° 006-2006-PC/TC:

[...] un 6rgano omite llevar a cabo una actuacion desconociendo las competencias o atribuciones constitucionales reconocidas a
otro poder del Estado u 6rgano constitucional, a la par que las afecta. En éste no se trata, pues, de la disputa por titularizar o no
una misma competencia o atribucion, sino de la que se suscita cuando, sin reclamar competencia para si, un érgano constitucional,
por omitir un deber constitucional o de relevancia constitucional, afecta el debido ejercicio de las competencias o atribuciones
constitucionales de otro.
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4.3. El desarrollo jurisprudencial del conflicto por menoscabo de competencias

El Tribunal Constitucional, en ejercicio de su autonomia procesal, ha ido definiendo los
criterios de analisis del menoscabo de atribuciones constitucionales en base a su
jurisprudencia, conforme se resefia en los fundamentos juridicos 6 al 13 de la sentencia

analizada y que desarrollaremos a continuacion:

4.3.1. El primer momento jurisprudencial (2006-2010): La sentencia recaida sobre el
expediente N° 0006-2006-CC/TC

El criterio inicial para analizar el menoscabo de atribuciones en actos emitidos por
Organos constitucionales surgio con la sentencia que cred e incorporo este tipo de proceso
competencial en el ordenamiento juridico peruano: la sentencia recaida sobre el
expediente N° 0006-2006-CC/TC. En esta sentencia se establecio que el control del
conflicto por menoscabo de atribuciones en los actos emitidos por los Organos

constitucionales se centraba en analizar:

(...) para que se verifique la presencia de un conflicto de competencias o de atribuciones, debe

concurrir un elemento subjetivo y otro objetivo. Asi, se ha sefialado que el elemento subjetivo

implica que los sujetos involucrados en el conflicto cuenten con legitimidad para obrar, siendo

estos los 6rganos constitucionales, poderes del Estado y gobiernos locales o regionales por expresa
disposicion hoy del art. 109 del Cédigo Procesal Constitucional. Es decir, se trata de un caso de
legitimidad especial. (TC, 2007, f. . 6)

Mientras que, de acuerdo al elemento objetivo, la_materia del conflicto debe tener una

dimensidén constitucional, es decir, debera tratarse de competencias o atribuciones derivadas

de la Carta Fundamental o, prima facie, de las leyes organicas respectivas, quedando, de este
modo, fuera de la competencia de este Tribunal cualquier conflicto de materia administrativa o
de otra indole, ya sea porque no existe coincidencia de sujetos o porque se advierte falta de
materia constitucional. Se reconoce, asi, una reserva de jurisdiccién constitucional de los

conflictos de competencia a favor del Tribunal Constitucional. (TC, 2007, f. j. 7)

(...) Junto a la configuracién subjetiva [de la atribucién constitucional] se afiade otra, objetiva,

mas amplia, que atafie no sélo a la titularidad o pertenencia de la [atribucién constitucional],

sino al modo como, sustancial y procesalmente, ésta se ejerce. (TC, 2007, f. j. 23)

De esta manera, en un primer momento jurisprudencial, se determin6 los elementos para
configurar, juridicamente, la existencia un conflicto por menoscabo por atribuciones, en
los siguientes términos (CPIC-TC, 2018, p. 59):

e Su configuracién juridica subjetiva: Relacionada a “la legitimidad especial” que

debian tener las partes, dado que s6lo pueden acudir a este tipo de procesos los 6rganos
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constitucionales, los poderes del Estado o los gobierno locales o regionales (TC, 2003,
f.j. 10.1).

e Su configuracion juridica objetiva:

o0 La reserva de jurisdiccién constitucional: Es el primer criterio que debe superar la

materia tratada, en el caso del conflicto por menoscabo de atribuciones, debe tener
una dimension constitucional, dado que se trata de atribuciones derivadas de la
Constitucion o de Leyes Organicas (TC, 2003, f. j. 10.1), es decir, “que la
competencia [0 atribucion] debe estar referida a un poder conferido por la
Constitucién y demas normas del bloque de constitucionalidad para generar un acto
estatal” (CPIC-TC, 2018, p. 59).

o La “configuracion objetiva amplia”: El segundo criterio para determinar si el

ejercicio de una atribucion constitucional de un érgano constitucional, poder del
Estado o gobierno local o regional menoscaba las de otro similar, se centrara en
revisar si sus determinaciones, resoluciones o actos (en adelante, de forma genérica
nos referiremos a los “actos controlados™) han devenido en un “ejercicio ilegitimo”
(TC, 2007, f. . 19, 21, 23 y 26), en base a los siguientes elementos:

= Latitularidad o pertenencia de la atribucion.

= El “gjercicio sustancial” de la atribucién.

= El “ejercicio procesal” de la atribucion.

Ahora bien, habiéndose determinado los elementos para configurar juridicamente la
existencia de un conflicto por menoscabo de atribuciones, en este primer momento
jurisprudencial también se establecid un criterio para verificar si los actos controlados
demostraban que las atribuciones de una de las partes habian menoscabado las de la

contraparte.

Este criterio se basaba en la “ilegitima modalidad” del ejercicio los actos controlados, es
decir, en verificar que el ejercicio sustancial o ejercicio procesal de la atribucion, a través

de los actos controlados, genere:

e Una lesion en el ambito de atribuciones constitucionales ajenas;
e Un impedimento del ejercicio de atribuciones constitucionales ajenas; o,

e Un menoscabo de las atribuciones constitucionales ajenas.

Este criterio de evaluacion del menoscabo de atribuciones quedo expresado en los

siguientes términos del Tribunal Constitucional:
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(...) lo_gue es materia de controversia [en el conflicto por menoscabo de atribuciones] es el

hecho de cdmo una atribucion -cuya titularidad no se discute- esta siendo ejercitada; siempre

gue en la ilegitima modalidad del ejercicio pueda ser derivada, una lesion del ambito de las
atribuciones constitucionales ajenas, un impedimento o un menoscabo, tal como también lo

reconoce la doctrina constitucional atinente®. (2007, f. j. 23, énfasis agregado)
De esta manera, para verificar un menoscabo de atribuciones se debia revisar el ejercicio

sustantivo y procesal de la atribucién en los actos controlados. Por ejemplo, en la

sentencia del expediente N° 0006-2006-CC/TC se aplico de la siguiente manera:

(...) los tribunales y jueces ordinarios no pueden contradecir ni desvincularse de las sentencias
del Tribunal Constitucional, bajo riesgo de vulnerar no sélo los principios de supremacia y

fuerza

normativa de la Constitucion, sino también el principio de unidad, inherente a todo
ordenamiento juridico. Aln mas, si asi fuera se habria producido un efecto funesto: la subversion
del ordenamiento constitucional en su totalidad, por la introduccion de elementos de anarquia en las

relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. (2007, f. j. 43)

(...) [e]l incumplimiento del precedente vinculante dictado en la sentencia 4227-2005-AA/TC,
es menester indicar que también se ha afectado la atribucion constitucional del Poder
Ejecutivo de cumplir y hacer cumplir las resoluciones de los érganos jurisdiccionales, tal como
lo sefiala la Constitucion en su articulo 118°, inciso 1. En este caso, la ilegitimidad constitucional
de la estimacion de las demandas de amparo y de cumplimiento por parte del Poder Judicial,

en detrimento del Poder Ejecutivo, es alin mas notoria. (2007, f. j. 48)
Como se ve, en un primer momento de su desarrollo jurisprudencial, el Tribunal
Constitucional identifico que la ilegitima modalidad en el ejercicio de los actos
controlados, en base a una evaluacion de la constitucionalidad de su ejercicio procesal o
sustancial (excluyendo explicitamente la evaluacion de su titularidad o pertenencia), se

verificaba si se habia producido un menoscabo de atribuciones.

De ahi que el menoscabo de atribuciones constitucionales identificado en la sentencia del
expediente N° 0006-2006-CC/TC se identifico cuando se determind que las los actos
controlados (resoluciones judiciales) fueron expedidas desconociendo un precedente de

50 “A questa configurazione soggettiva se ne & tuttavia aggiunta una oggettiva, pit amplia, riguardante non
la spettanza della competenza ma il modo di esercizio (sostanziale o procedurale) di essa. In tal caso, cio
che é controverso é come un potere —della cui titolarita non si discute— viene esercitato, sempre che
dall’illegittima modalita di esercizio possa essere derivata una lesione dell’ambito delle altrui attribuzioni
costituzionali, un impedimento, una menomazione (...)”. ZAGREBELSKY, Gustavo.La giustizia
costituzionale. Bologna: Il Mulino, Nuova edizione, 1988. p. 339.

Esta cita se incluy6 en la seccidn del texto citado de la sentencia del expediente N° 0006-2006-CC/TC.
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observancia obligatoria del Tribunal Constitucional®. De esta manera, el Poder Judicial
gjercio sus atribuciones menoscabando las del Poder Ejecutivo, en tanto las mismas
resoluciones judiciales adolecian de vicios formales y sustanciales de carécter

constitucional, en los siguientes términos:

El respeto por el precedente establecido en la sentencia 4227-2005-AA/TC del Tribunal
Constitucional, en relacion con el Poder Judicial, se concretd en la Resolucion de Jefatura N.°
021-2006-J-OCMAV/PJ, de fecha 13 de marzo de 20062, en la cual se dispuso que:
todos los 6rganos jurisdiccionales de la Republica, bajo responsabilidad funcional, den cabal cumplimiento a los
precedentes vinculantes sefialados por el Tribunal Constitucional en sus sentencias dictadas en los Expedientes (...)
N.0 4227-2005-AA/TC (...)
Aunque, poco después el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, a través de un Comunicado de
fecha 4 de abril de 2006, que por cierto no tiene caracter juridico y carece de efectos legales,
pretendié desconocer los efectos normativos de dicho precedente (articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional), recurriendo a una inconstitucional
interpretacion de la independencia jurisdiccional de los jueces del Poder Judicial (articulo 146°,

inciso 1 de la Constitucion) [TC, 2007, f. j. 53, énfasis agregado]

Todo ello muestra que la estimacion de las demandas de amparo y de las demandas de
cumplimiento por parte Poder Judicial desconociendo los efectos normativos de las sentencias
aludidas supra, menoscaba la atribucion constitucional que la Constitucion (articulo 118°,
inciso 9) le reconoce al Poder Ejecutivo; en otros términos, se ha configurado una mengua en
las atribuciones constitucionales del primero con respecto a las atribuciones constitucionales
de este ultimo, por lo que es necesario, ahora, que se determine, para el presente caso, los efectos
de la sentencia atendiendo a la particularidad de este tipo de conflicto de atribuciones (TC, 2007, f.

j. 54, énfasis agregado).
Por lo tanto, podemos afirmar que, en un primer momento de su jurisprudencia, el
Tribunal Constitucional establecid un criterio de analisis bajo el cual, primero debia
verificarse la existencia de un conflicto por menoscabo de atribuciones, es decir, debia
comprobarse que ambas partes estaban legitimadas para un proceso competencial y que

la materia estaba sujeta a la reserva de jurisdiccion constitucional®

1 En el caso concreto, la atribucion menoscabada consistia en otorgamiento de licencias de funcionamiento
a casinos ordenadas por mandato judicial contraviniendo la normativa vigente ratificada por el Tribunal
Constitucional en procesos judiciales interpuestos y/o resueltos de forma posterior a la sentencia.

>2 publicado en el Diario Oficial El Peruano el 4 de abril de 2006. Cita de la sentencia recaida sobre el
expediente N° 0006-2006-CC/TC.

>3 Estos criterios para verificar la existencia de un proceso competencial, en términos genéricos, ya habian
sido establecidos en la resolucion de inadmisibilidad del expediente N° 0013-2003-CC/TC.
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El segundo paso, se aplicaba el criterio de evaluacion del menoscabo de atribuciones,
obviandose evaluar la titularidad o pertenencia de las atribuciones en conflicto,
centrandose en las siguientes caracteristicas de los actos controlados:

e Su ejercicio procesal, que debia cumplirse de acuerdo con el ordenamiento juridico;

Y,
e Su ejercicio sustancial, que debia realizarse de conformidad con los derechos, fines

y principios constitucionales.

En consecuencia, si el acto controlado incumplia alguna de estas caracteristicas, como la
contravencion de los derechos, valores o principios de la Constitucion®* (generando una
invalidez sustancial del acto controlado®), entonces se verificaba el menoscabo de

atribuciones.

Por ejemplo, en la sentencia del expediente N° 0006-2006-CC/TC, la inobservancia de
un precedente de observancia obligatoria en posteriores resoluciones judiciales
determinaba su invalidez sustancial y verificaban el menoscabo de atribuciones por parte

del Poder Judicial en perjuicio del Poder Ejecutivo. En los términos de la sentencia:

(...) la Constitucion garantiza, a través de su articulo 139°, inciso 2, es la cosa juzgada
constitucional, la que se configura con aquella sentencia que se pronuncia sobre el fondo de la
controversia juridica, de conformidad con el orden objetivo de valores, con los principios
constitucionales y con los derechos fundamentales, y de acuerdo con la interpretacion que haya
realizado el Tribunal Constitucional de las leyes, o de toda norma con rango de ley, o de los
reglamentos y de sus precedentes vinculantes, como lo prescriben los articulos VI 'y VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, respectivamente. S6lo de esa manera un
ordenamiento constitucional puede garantizar a la ciudadania la certeza juridica y la predictibilidad

de las decisiones jurisdiccionales (TC, 2007, f. j. 70, énfasis agregado).

Bajo estas consideraciones (...) en el presente caso las resoluciones judiciales que se dictaron
contraviniendo la interpretacion juridica de este Colegiado y los efectos normativos de la
sentencia 009-2001-Al/TC y del precedente vinculante sentado a través de la sentencia 4227-
2005-AA/TC, nunca adquirieron la calidad de cosa juzgada constitucional y, por ende, no
puede afirmarse que su nulidad constituya una afectacion de la garantia de la cosa juzgada y
del derecho fundamental al debido proceso, ambos principios reconocidos en el articulo 138°,
incisos 2 y 3 de la Constitucion, respectivamente. Y es que de la relacion que existe entre la

Constitucion y el proceso se deriva que éste no puede ser concebido como un instrumento de

>4 Explicados detalladamente en el citado f. j. 70 de la sentencia del expediente N° 0006-2006-CC/TC.
5 En término del f. j. 9 de la sentencia del expediente N° 0001-2010-CC/TC.
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resolucion de conflictos aséptico y neutral de cara la realizacion de determinados valores
constitucionales, pues esta es una practica propia del positivismo y relativismo procesalista;
antes bien, debe entenderse como un instrumento juridico comprometido con la realizacion de
valores democraticos y con el respeto pleno de la Constitucion y de los derechos fundamentales
(TC, 2007, f. j. 71, énfasis agregado).
Como hemos visto, en el marco de un conflicto por menoscabo de atribuciones, en un
primer momento jurisprudencial, el Tribunal Constitucional se centraba en revisar el
ejercicio procesal y sustantivo de los actos emitidos por el titular de la atribucién

constitucional.

De esta forma, ademas, el analisis de un conflicto por menoscabo de atribuciones se
diferenciaba claramente de los analisis de los otros tipos de procesos competenciales, que

solo se enfocaban en la titularidad o pertenencia de la competencia.

Sin embargo, como explicaremos a detalle en la seccion 5.4.2, la decision tomada en la
sentencia recaida sobre el expediente N° 0006-2006-CC/TC, consistente anular las
resoluciones judiciales que habian incurrido en vicios de validez sustantiva, afectd
desproporcionadamente derechos fundamentales de los titulares de los derechos

obtenidos mediante las resoluciones judiciales anuladas.

4.3.2. El sequndo momento jurisprudencial (2010-2019): La sentencia recaida sobre el
expediente N° 0001-2010-CC/TC

Teniendo en cuenta las graves implicancias y fuertes cuestionamientos de un sector de la
doctrina nacional®® sobre el criterio de analisis del menoscabo de atribuciones
desarrollado en la sentencia recaida sobre el expediente N° 006-2006-CC/TC, que se
basaba en el ejercicio sustancial y procesal de los actos controlados; en la sentencia del
expediente N° 0001-2010-CC/TC, el Tribunal Constitucional se apartd de ese criterio
amplio y establecio el vigente al momento del fallo de la sentencia analizada.

En primer término, el Tribunal Constitucional precisé qué tipos de vicios se debian
analizar en los actos objetos de control de un conflicto por menoscabo de atribuciones,
asi como el tipo de afectacién de atribuciones que generarian, con las siguientes

caracteristicas:

Para que resulte procedente el control constitucional de un acto de un érgano constitucional

en el marco de un proceso por conflicto de competencias o atribuciones, el vicio que en él anida

%6 Al respecto, se desarrolla con detalle en la seccion 5.4.2
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debe ser de caracter competencial, es decir, debe conllevar la afectacion de las competencias o
atribuciones constitucionales de otro érgano constitucional, sea porque es representativo de una
subrogacion inconstitucional en el ejercicio de dichas competencias, sea porque llanamente
impide o dificulta irrazonablemente su ejecucion. (TC, 2010, f. j. 6, énfasis agregado)
De esta manera, se establecio que los vicios competenciales identificados en el control de
un acto, en el marco de un proceso competencial por menoscabo de atribuciones, debian

generar:

e Una subrogacion inconstitucional de atribuciones: Por parte de las atribuciones
ejercidas inconstitucionalmente en menoscabo de las atribuciones afectadas; o bien,
e Un impedimento o dificultad irrazonable para la ejecucion de atribuciones:

Generadas por las atribuciones ejercidas inconstitucionalmente.

Para ello, en la misma sentencia, el Tribunal Constitucional establecié los parametros de
validez de un acto susceptible de ser objeto de un proceso competencial por menoscabo

de atribuciones, en los siguientes términos:

(...) para que un acto sea valido, debe cumplir, esencialmente, con tres condiciones formales y
con una condicion sustantiva. Las condiciones formales son: a) haber sido emitido por el
organo competente (condicion de competencia formal); b) haberse circunscrito al ambito
material predeterminado por el sistema juridico (condicion de competencial material); y, c)
haberse observado el procedimiento preestablecido para su dictado (condicion de
procedimiento). La condicién sustantiva es que el contenido del acto (lo que ordena, prohibe o
permite), resulte conforme con los derechos, valores y principios sustantivos reconocidos en la
Constitucion. De ello resulta que un acto puede ser valido desde un punto de vista formal e invalido

desde un punto de vista sustantivo, o a la inversa.

Es evidente que las condiciones de competencia formal y las condiciones de competencia material
de validez de los actos son, en cierto modo, “dos caras de la misma moneda”: si un acto incurre en
un vicio de competencia formal, es porque no debi6 ser dictado por un concreto érgano, y ello
determina que este drgano haya incurrido en un vicio de competencia material al haberse ocupado
de una materia reservada a otro. (TC, 2010, f. j. 9, énfasis agregado)
De esta manera, habiendo superado la verificacion de existencia de un proceso
competencial (parte legitimadas y materia con reserva de jurisdiccion constitucional), el
criterio de evaluacion del menoscabo de atribuciones se verificaria a partir de la revision

de las condiciones de validez constitucional de los actos controlados, los cuales serian:

e Condiciones formales:
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o Condicion de competencia formal: Por la que se debia verificar si el acto controlado

habia sido emitido por el érgano competente;
o Condicion de competencial material: Bajo la cual se analizaba si el acto controlado

se habia circunscrito al &ambito material predeterminado por el sistema juridico; v,

o Condicion de procedimiento: En la cual se debia revisar si el acto controlado habia

observado el procedimiento preestablecido para su dictado.
e Condicion sustantiva: En la que se analizaba el contenido del acto, es decir, que lo
que ordena, prohibe o permite, debe resultar conforme con los derechos, valores y

principios sustantivos reconocidos en la Constitucion.

En este punto, habiendo definido el concepto de “vicio competencial” y habiendo
modificado la clasificacion de las caracteristicas de los actos controlados®’, el Tribunal
Constitucional se apartd de evaluacion de un menoscabo de atribuciones establecido en
la sentencia del expediente N° 0006-2006-CC/TC (que habia indicado que en los
conflictos por menoscabo de atribuciones se debian analizar las caracteristicas de los
actos controlados en su ejercicio procesal y sustantivo), reemplazandolo por el siguiente

criterio:

el proceso competencial tiene como condicién necesaria de procedencia la existencia de un

vicio_ competencial en dichos actos, es decir, vinculado con las condiciones de competencia

formal y material para su validez constitucional, al tiempo que puede controlarse que no se

afecte la ejecucion de actos por parte de otros drganos constitucionales en el marco de sus

competencias constitucionales formales y materiales. (TC, 2010, f. j. 10, énfasis agregado)

Por lo tanto, se delimitd la evaluacion del menoscabo de atribuciones se centraba en
revisar si no se habian incumplido sus condiciones de competencia formal o de

competencia material, caso contrario incurrian en vicios competenciales.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien el objeto de control de los actos de los titulares de
atribuciones en un conflicto por menoscabo se centra en la revision de las condiciones de
competencia formal o material, es decir, que no hayan incurrido en vicios competenciales;

no se impide que el Tribunal Constitucional también pueda, como parte del anélisis del

7 Como se puede observar, en la sentencia del expediente N° 0006-2006-CC/TC se establecieron 3
caracteristicas de los actos controlados en un conflicto por menoscabo de atribuciones: (i) titularidad o
pertenencia; (ii) ejercicio procesal, y; (iii) ejercicio sustancial.

A diferencia, en la sentencia del expediente N° 0001-2010-CC/TC se establecieron 4 caracteristicas de los
actos controlados en un conflicto por menoscabo de atribuciones: (i) condicién de competencia formal; (ii)
condicion de competencia material; (iii) condicién de procedimiento, y; (iv) condicidn sustantiva.
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conflicto por menoscabo de atribuciones, evaluar y pronunciarse, contingentemente,
sobre la validez de las condiciones de procedimiento o sustantiva de los actos controlados.

El Tribunal Constitucional lo expuso en los siguientes términos:

[El andlisis de vicios de competencia formal o material en un proceso competencial] no impide
gue adicionalmente pueda emitirse algun juicio contingente relacionado con la validez formal
procedimental o con la validez sustancial del acto controlado. Empero, es su vicio competencial
de validez, entendido en los términos antes expuestos, el requisito determinante para la procedencia

del proceso competencial (TC, 2010, f. j. 10, énfasis agregado).

De esta manera, cuando el segundo momento jurisprudencial el Tribunal Constitucional
clasificd las condiciones de validez constitucional del acto objeto de control en un
conflicto por menoscabo de atribuciones, también diferencié las caracteristicas del acto
que se debian evaluar y, en consecuencia, modifico el criterio de analisis de este tipo de
proceso competencial, asimilandolo con los demés procesos competenciales, en

cumplimiento de lo establecido en el articulo 110 del CPC®8,

A continuacion, para fines didacticos, se comparan los criterios de analisis del conflicto
por menoscabo de competencias establecidos en ambos momentos jurisprudenciales,
sombreando en amarillo las caracteristicas del acto objeto de control (emitido por el titular
de la atribucion) respecto de las que se debe evaluar su validez constitucional, a fin de

determinar si se ha incurrido en vicio competencial:

%8 E| texto completo del articulo 110 del CPC es el siguiente:
Articulo 110.- Pretension

El conflicto se produce cuando alguno de los poderes o entidades estatales a que se refiere el articulo anterior adopta decisiones
o rehlye deliberadamente actuaciones, afectando competencias o atribuciones que la Constitucion y las leyes organicas confieren
aotro.

Si el conflicto versare sobre una competencia o atribucion expresada en una norma con rango de ley, el Tribunal declara que la
via adecuada es el proceso de inconstitucionalidad.
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CUADRO N° 01

Criterio de analisis del vicio competencial de los actos controlados en un conflicto
por menoscabo de atribuciones en sentido estricto antes de la sentencia del
expediente N° 0005-2016-CC/TC

ELEMENTOS DEL CONFLICTO POR MENOSCABO DE ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES
EN SENTIDO ESTRICTO

Configuracién juridica (existencia)
de un conflicto por menoscabo de
atribuciones en sentido estricto

Configuracion

Evaluacién del menoscabo de atribuciones en sentido estricto:
Verificacion de la existencia de un vicio competencial

Configuracion Criterio de andlisis del control del acto para determinar menoscabo

juridica subjetiva J”f'd_'ca de atribuciones en sentido estricto
objetiva
Primer momento d A dencial
N Reserva de jurisprudencial Segundo momento jurisprudencia
Leegsltler(r:]ilz;jlad jurisdiccion (2007-2010) Sentencia del (201(()1-'2019)N° 0001-2010
P constitucional | Sentencia del expediente entencia de exg(z/l_(le_rée i i
N° 0006-2006-CC/TC
Condiciones de validez constitucional del
Configuracion objetiva acto del titular de la atribucion
Sélo pueden acudir La materia del amplia Condiciones de Condicion de
a este tipo de A : validez formal validez sustantiva
procesos los conflicto tiene Condiciond Condicio
. dimension Titularidad o pertenencia ondicion de ondicion
6rganos Sstiticiod) - competencia sustantiva:
itucional , de la atribucién
constitucionales, Neuclerhvadils formal Lo que se ordena,
los poderes del Constitie o b Condicion de prohibe o permite
I_Estado y los iy EJerC|C|ot§Ll1)stap}|vo de la competencia debe ser acorde con
gobiernos Iolcales 0 Y e atripucion material los derechos,
regionales valores y principios
Ejercicio procesal de la Condicién de sustanz/i\tjos depla
atribucion procedimiento Constitucién

Elaboracion propia

4.3.3. ;Un tercer momento jurisprudencial? Los cambios en la evaluacién de las

condiciones de validez constitucional para el control de un acto en un conflicto

por menoscabo de atribuciones establecidos en la sentencia analizada, recaida
sobre el expediente N° 0005-2016-CC/TC

De acuerdo al criterio establecido en la sentencia del expediente N° 0001-2010-CC/TC,
referido a que la determinacion del vicio competencial se debia evaluar verificando si se
habian incumplido las caracteristicas de validez constitucional de las condiciones de

competencia formal o de competencia material de los actos controlados:

(...) teniendo en cuenta (...) lo previsto en el articulo 110° del CPCo, puede concluirse que,
tratandose de actos de los 6rganos constitucionales, el proceso competencial tiene como
condicién necesaria de procedencia la existencia de un vicio competencial en dichos actos, es
decir, vinculado con las condiciones de competencia formal y material para su validez
constitucional, al tiempo que puede controlarse que no se afecte la ejecucion de actos por parte de
otros Organos constitucionales en el marco de sus competencias constitucionales formales y
materiales (TC, 2010, f. j. 10, énfasis agregado).
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De esta forma, este criterio de andlisis excluia del control de este tipo de proceso
competencial a la evaluacion de las condiciones de procedimiento y sustantiva en los

actos controlados.

Sin embargo, dado que ambas también eran caracteristicas de validez constitucional de
los actos controlados, se establecié que, en el marco del analisis de este tipo de procesos
competenciales, el Tribunal Constitucional podia emitir un “juicio contingente” al
respecto.
(...) [La delimitacion de la determinacion de un vicio competencial en la evaluacion de las
condiciones de competencia formal y material del acto controlado], desde luego, no impide que
adicionalmente pueda emitirse algun juicio contingente relacionado con la validez formal
procedimental o con la validez sustancial del acto controlado (...) (TC, 2010, f. j. 10, énfasis
agregado).
En ese sentido, el Tribunal Constitucional fue enfatico al afirmar que la verificacion del
incumplimiento de la condicién sustantiva del acto, de ninguna manera podia determinar
la verificacion de un vicio competencial.
(...) concluir que la violacion del contenido sustantivo de la Constitucion (los derechos, valores
o0 principios reconocidos por ella), por parte de un acto estatal que cumple con las condiciones de
competencia formal y material para su validez constitucional, pueda ser controlada a través
de un proceso competencial (...) supondria desnaturalizar la naturaleza y finalidad del
proceso, previa desvirtuacion del tipo de vicio que puede dar mérito a su conocimiento, a saber, el
vicio competencial. (TC, 2010, f. j. 12, énfasis agregado)
Ahora bien, en la sentencia analizada, se explico, luego de desarrollar un analisis de las
atribuciones en conflicto, asi como de los vicios competenciales en los que incurrian las
resoluciones judiciales analizadas (los actos controlados), que se habian identificado
incumplimiento de la condicion de competencia material y de la condicidn procedimental,

en los siguientes términos.

(...) las resoluciones judiciales viciadas emitidas en el marco de procesos judiciales (civiles,
contencioso-administrativos, amparos) dispusieron la realizacidn de actos juridicos que excedian el
ambito material predeterminado por el ordenamiento juridico-constitucional para tales procesos
(condicién de competencia material), al haberse ordenado a Produce, sin la realizacién del
correspondiente procedimiento administrativo, que autorice el incremento de flota, expida permisos

de pesca, entre otros, a favor de los demandantes (TC, 2019, f. j. 140).

Asimismo, en muchos de esos casos, los jueces no observaron las reglas establecidas en general para
los casos judiciales (condicion de procedimiento) en los que se evallen eventuales arbitrariedades

cometidas por la Administracién, o se alegue la vulneracién o amenaza de vulneracion de derechos
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fundamentales relacionadas con procedimientos administrativos sobre otorgamiento de permisos de
pesca, sobre el derecho de sustitucion de bodega, sobre el limite maximo de captura por embarcacion
y, en general, sobre cualquier autorizacion, permiso o derecho que involucre la explotacion de
recursos hidrobioldgicos. Tales reglas son las establecidas en el articulo 34 del Decreto Legislativo
1084 (que es coincidente con lo resuelto por este Tribunal en la Sentencia 0654-2007-PA/TC) o las
normas sobre el trdmite de las medidas cautelares recogidas en la Ley 29639, o incluso lo dispuesto
por este Tribunal en materia de actuacion inmediata de sentencias impugnadas (Sentencia 00607-
2009-PA/TC) [TC, 2019, f. j. 141].
A continuacion, el Tribunal Constitucional afirmo que los incumplimientos de las
condiciones de competencia material y de condicion procedimental en las resoluciones
judiciales analizadas son controlables en este tipo de proceso competencial (un conflicto
por menoscabo de atribuciones), dado que ambos son “condiciones en sentido formal”;

en los términos de la sentencia analizada:

Ahora bien, los vicios anteriormente identificados, al incumplir condiciones de competencia
material y de procedimiento para que un acto sea vélido, esto es, condiciones en un sentido
formal, resultan controlables a través del presente proceso competencial. Y, en ese sentido, de
conformidad con el articulo 113 del Cddigo Procesal Constitucional, esta sentencia “vincula a los
poderes publicos y tiene efectos frente a todos” (TC, 2019, f. j. 143, énfasis agregado).

Al respecto, coincidimos con la afirmacion del Tribunal Constitucional, en el sentido que,
al referirnos a las condiciones de validez constitucional de un acto controlado en un
proceso competencial, efectivamente hablaremos de las condiciones formales (o
“condiciones en un sentido formal™) que incluyen a la condicion de competencia material,
la condicion de procedimiento y a la condicion de competencial formal; ademas de la
condicion sustantiva, conforme desarrollamos en la seccion previa (TC, 2010, f. j. 9).

Sin embargo, conforme hemos explicado en los parrafos previos de la presente seccion,
en la sentencia del expediente N° 0001-2010-CC/TC se habia establecido que sélo podian
ser controlados en un proceso competencial el incumplimiento de las condiciones de

competencia formal y de competencia material del acto controlado.

Por lo tanto, en la sentencia analizada recaida en el expediente N° 0005-2016-CC/TC, en
el citado fundamento 143, se modifico el criterio de analisis de la existencia de un vicio
competencia en el acto controlado en un conflicto por menoscabo de atribuciones, ya que,
ademas de las condiciones de competencia formal y material, se afirmo que también se

podia controlar el incumplimiento de la condicidn de procedimiento.
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Sin perjuicio de ello, en la sentencia analizada, el Tribunal Constitucional siguid
excluyendo el control del incumplimiento de su condicion sustantiva, ya que ello

desnaturalizaria a este tipo de proceso competencial.

Este nuevo criterio de analisis de las condiciones de validez constitucional para
determinar la existencia de un vicio competencial, al controlar un acto en un conflicto por
menoscabo de competencias, ha sido desarrollado a detalle en jurisprudencia posterior.
Por ejemplo, en la sentencia del expediente N° 0002-2018-CC/TC:

En la Sentencia 0005-2016-PCC/TC, el Tribunal declaré fundada la demanda competencial
tomando en consideracion lo desarrollado hasta aquella oportunidad en materia de conflictos
competenciales, especificamente, por menoscabo de atribuciones conferidas por la Constitucion y
las demas normas del bloque de constitucionalidad, pero también, incorpord criterios

jurisprudenciales complementarios (TC, 2020, f. j. 1, énfasis agregado).

(...) este Colegiado, en la Sentencia 0005-2016-CC/TC, estableci6 que, en principio, el vicio que
excede el objeto de control de un proceso competencial es el vicio de validez sustantiva (TC,

2020, f. j. 8, énfasis agregado).

Propiamente, esto tltimo debe entenderse en el sentido de que los actos controlables en el proceso
competencial son las actuaciones invalidas que infringen aquellas normas de relevancia
constitucional que regulan el proceso de creacion y aplicacion del derecho por parte de los entes
estatales legitimados en este proceso, lo que incluye a los vicios en el ambito de la titularidad de
la competencia o atribucién, a los vicios en el &mbito material de tales competencias o
atribuciones y también, a los vicios en el &ambito del procedimiento previsto para su expedicion
(TC, 2020, f. . 9, énfasis agregado).

En consecuencia, concluimos que, a partir de la sentencia analizada, recaida sobre el
expediente N° 0005-2016-CC/TC, nos encontramos ante un tercer momento
jurisprudencial sobre el criterio de analisis del vicio competencial. En el cual se sigue
empleando la clasificacion de condiciones de validez constitucional de los actos
controlables en un proceso competencial: la condicion sustantiva y las condiciones
formales (condicion de competencia formal, condicion de competencia material y
condicion de procedimiento), con la precision que, en base a la verificacion del

incumplimiento de alguna de las tres Gltimas se puede generar un vicio competencial.

A continuacién, para fines didacticos, se describen los criterios de analisis del conflicto
por menoscabo de competencias establecidos en el tercer momento jurisprudencial,
establecido en la sentencia analizada, sombreando en amarillo las caracteristicas del acto
objeto de control (emitido por el titular de la atribucién) respecto de las que se debe
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evaluar su validez constitucional, a fin de determinar si se ha incurrido en vicio

competencial:

CUADRO N° 02

Criterio de analisis del vicio competencial de los actos controlados en un conflicto
por menoscabo de atribuciones a partir de la sentencia del expediente N° 0005-

2016-CC/TC

ELEMENTOS DEL CONFLICTO POR MENOSCABO DE ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES EN

SENTIDO ESTRICTO

Configuracion juridica (existencia) de
un conflicto por menoscabo de
atribuciones en sentido estricto

Evaluacién del menoscabo de atribuciones en sentido estricto:
Verificacion de la existencia de un vicio competencial

Configuracién
juridica subjetiva

Configuracion
juridica objetiva

Criterio de andlisis del control del acto para determinar
menoscabo de atribuciones en sentido estricto

Legitimidad
especial

Reserva de
jurisdiccion
constitucional

Tercer momento jurisprudencial
(2019-Actualidad)
Sentencia del expediente N° 0005-2016-CC/TC

Sélo pueden acudir
a este tipo de
procesos los

organos
constitucionales,
los poderes del

La materia del
conflicto tiene
dimension
constitucional, se
deriva de la

Condiciones de validez constitucional del acto del titular de la
atribucién

Condiciones de validez formal Condicién de validez sustantiva

Condicién de competencia

formal
¢Fue emitida por el 6rgano
competente? e, .
— - Condicion sustantiva:
Condicion de competencia . .
material Lo que se ordena, prohibe o permite

debe ser acorde con los derechos,

I_Estado y los Constitucié,n 0 ¢Se circunscribi6 al ambito valores y principios sustantivos de
gobiernos locales o | una Ley Organica | material predeterminado por el y IF; Conpstitucién
regionales sistema juridico?

Condicion de procedimiento
¢ Observo el procedimiento
preestablecido para su dictado?

Elaboracion propia
4.3.4. Conclusiones

En el presente subcapitulo hemos explicado cémo el Tribunal Constitucional,
inicialmente, en la sentencia recaida sobre el expediente N° 0006-2006-CC/TC, a la par
que cred el proceso competencial por menoscabo de atribuciones, se establecieron los
elementos que configuraban este proceso (partes con legitimidad especial y materia a
tratar con reserva de jurisdiccion constitucional), y se le adjudico un criterio de analisis
basado en la configuracion objetiva amplia del acto controlado en el proceso
competencial. Bajo este término se hizo referencia a que se debia analizar exclusivamente
el ejercicio procesal o sustancial del acto controlado, excluyendo el analisis de la

titularidad o la pertenencia de la atribucion en base a la que se ejercia dicho acto.

La aplicacion de este criterio despertd maltiples criticas de amplios sectores de la doctrina

nacional que, principalmente, se enfocaban en que el anélisis del ejercicio sustancial del
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acto controlado en un proceso competencial, afectaba de una forma desproporcionada
derechos fundamentales al debido proceso o a la defensa, entre otros, de los titulares de
los derechos que se habian obtenido en virtud de los actos controlados y que, ademaés, no
podian ser litisconsortes del proceso por estar restringidos por no contar con la legitimidad
requerida por ley. Se consideraba, ademas, que en la sentencia del expediente N° 0006-
2006-CC/TC se anularon todos los actos que se identificaron como generador de

menoscabo de atribuciones en base a su condicion sustancial.

Ante esta situacion, en un segundo momento jurisprudencial, a partir de la sentencia
recaida sobre el expediente N° 0001-2010-CC/TC, el Tribunal Constitucional se apartd
del criterio establecido en 2007 y establecio que el criterio de anélisis de las condiciones
de validez constitucional de un acto controlado en un conflicto por menoscabo de
atribuciones se debia centrar exclusivamente en el anlisis si sus condiciones de
competencia formal y competencia material (2010, f. j. 9 y 10) se habian incumplido, en

cuyo caso, el acto controlado habia incurrido en vicios competenciales.

Como consecuencia de este nuevo criterio, se excluyo y proscribid el sustentar el control
de actos en un conflicto por menoscabo de competencias, basandose Unicamente en
analizar sus condiciones sustantivas (equivalente al “ejercicio sustancial”’, en los términos

establecidos en el primer momento jurisprudencial).

Sin perjuicio de lo cual, se establecio que se podia analizar, contingentemente, la validez
constitucional de las condiciones de procedimiento y sustantiva de los actos controlados,
siempre que su revision de fondo (lo sustantivo) debia realizarse por las vias
constitucionales o legales que idoneas, de acuerdo a como se establezca en la sentencia

de cada caso.

Finalmente, en un tercer momento jurisprudencial, a partir de la sentencia analizada,
recaida sobre el expediente N° 0005-2016-CC/TC, se establecio que el criterio de anélisis
del acto controlado en un conflicto por menoscabo se evalta en base al incumplimiento
de alguna de las tres condiciones de validez formal: la condicion de competencia formal,
la condicion de competencia material y la condicion de procedimiento; en caso de un
incumplimiento cualquiera de estas condiciones, el acto controlado incurriria en vicios

competenciales.

De esta manera, también se mantuvo la proscripcion de identificar los vicios

competenciales del acto controlado en base Unicamente a su condicidn sustantiva. Sin
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perjuicio de lo cual, se podia realizar un juicio contingente sobre aquellas y, de ser
necesario, disponer que se revise el fondo en la via constitucional o legal idonea,

establecida en cada caso.

Una vez identificado el acto controlado que incurrié en vicio competencial, se puede
verificar si, mediante su ejercicio, se generd una subrogacion inconstitucional de
atribuciones o un impedimento o dificultad irrazonable para la ejecucion de atribuciones,

de verificarse, se identificaria un menoscabo de atribuciones.
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4.4. La requlacién de la extraccion de la anchoveta

En la introduccion del presente Informe se ha explicado, de forma concisa, la regulacion
general de la pesca en el Perud. Sin embargo, para fines del presente Informe y, conforme
se observara en los subcapitulos 5.2 y 5.3, el principal recurso al que se otorgaba acceso
mediante las resoluciones judiciales cuestionadas por el Poder Ejecutivo en la demanda
competencial era la anchoveta, por lo que es necesario precisar algunos conceptos de la
regulacion general de la pesca y aproximarnos a la regulacion de la pesca de la anchoveta,
presentando el rol que cumplen PRODUCE e IMARPE, que serd desarrollado a
profundidad en la seccion 5.1.3.

4.4.1. Una breve aproximacion a la requlacién de la pesca comercial en el Per(

Como se ha explicado en la Introduccion del presente Informe, la LGP regula la fase
extractiva® de la actividad pesquera® con fines comerciales® desarrollada en el mar®?;
dentro de la que clasifica los niveles de extraccion en pesca de mayor escala, pesca de
menor escala y pesca artesanal; en base a las dimensiones y capacidades de las
embarcaciones, asi como el empleo de artes o aparejos de pesca tecnificados o

manuales®.

59 De acuerdo con el articulo 19 de la Ley General de Pesca, la extraccion es “la fase de la actividad
pesquera que tiene por objeto la captura de los recursos hidrobiol6gicos mediante la pesca, la caza
acuatica o la recoleccion”.

%0 De acuerdo con la definicion contenida en el articulo 151 del Reglamento de la Ley General de Pesca, la
actividad pesquera es el “conjunto de elementos interactuantes en un sistema que permite la obtencion de
los beneficios que derivan de la explotacion racional de los recursos hidrobioldgicos, la misma que incluye
todas sus fases productivas”. En lo sucesivo, esta sera la definicion que utilizaremos cuando nos refiramos
a la actividad pesquera.

®1 De acuerdo con el articulo 20 de la Ley General de Pesca, la fase extractiva de la actividad pesquera
puede ser comercial 0 no comercial, en este Gltimo caso se desarrolla con fines de investigacién cientifica,
deportiva o de subsistencia (realizada con los fines de consumo doméstico o truque, sin fines de lucro).

62 De acuerdo con el Reglamento de la Ley General de Pesca, la fase extractiva de la actividad pesquera
con fines comerciales tiene diferentes regulaciones cuando se desarrolla en el mar de cuando se desarrolla
en aguas continentales. Al respecto pueden revisarse las caracteristicas del primer tipo en el articulo 30,
mientras que la segunda en el articulo 31.

Para los fines del presente Informe, nos centraremos en analizar la fase extractiva de la actividad pesquera
con fines comerciales en el mar.

83 Al respecto, en el subcapitulo 4.4 desarrollaremos una breve introduccion a la regulacion de la actividad
extractiva pesquera y, en particular, de la anchoveta, dado que es el recurso identificado en la mayoria de
los permisos de pesca otorgados por mandato judicial que se cuestionan en la sentencia analizada.
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Esta clasificacion se regula en los articulos 19, 20 y 21 de la LGP vy el articulo 30 del

RLGP®. Para los fines del presente Informe, resefiamos lo siguiente:

(1) La pesca artesanal es aquella realizada o bien sin el empleo de embarcacion o bien
con el empleo de embarcaciones de hasta 32,6 metros cubicos de capacidad de
bodega y hasta 15 metros de eslora, con predominio del trabajo manual.

(2) La pesca de menor escala es aquella realizada con embarcaciones de hasta 32,6
metros cubicos de capacidad de bodega, implementadas con modernos equipos y
sistemas de pesca, cuya actividad extractiva no tiene la condicion de actividad
pesquera artesanal.

(3) Lapesca de mayor escala es aquella realizada con embarcaciones mayores de 32,6

metros cubicos de capacidad de bodega

Teniendo en cuenta esta clasificacion, el otorgamiento de titulos habilitantes para la
extraccion comercial maritima mediante la pesca de mayor escala o la de menor escala es
atribucion exclusiva del PRODUCE mientras que los correspondientes a la pesca
artesanal, de acuerdo con la Ley Organica de Gobiernos Regionales y la normativa
pesquera, esta distribuido entre las dependencias organicas de cada gobierno regional en
sus correspondientes jurisdicciones territoriales y, en el caso de Lima Metropolitana, es
gjercida por el PRODUCE®.

64 Seccion del texto del articulo 20 de la Ley General de Pesca que nos interesa para el analisis realizado:
Articulo 20.- La extraccion se clasifica en:
a) Comercial, que puede ser:

1. De menor escala o artesanal: la realizada con el empleo de embarcaciones menores o sin ellas, con predominio del trabajo
manual.

Seccion del texto del articulo 30 del Reglamento de la Ley General de Pesca que nos interesa para el analisis
realizado:

Articulo 30.- Clasificacion de la extraccion en el &mbito marino
La extraccion, en el &mbito marino, se clasifica en:
a) Comercial:
1. Artesanal o menor escala:
1.1. Artesanal: La realizada por personas naturales o juridicas artesanales
1.1.1 Sin el empleo de embarcacion.

1.1.2 Con el empleo de embarcaciones de hasta 32,6 metros cubicos de capacidad de bodega y hasta 15 metros de
eslora, con predominio del trabajo manual.

85 Al respecto, desarrollaremos a profundidad la distribucion de competencias sobre la pesca entre el
gobierno central y los gobiernos regionales en la seccion 4.2 “El proceso de descentralizacion politica y las
competencias sobre el subsector pesca”.
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Las pesquerias de algunos recursos hidrobiologicos, como la anchoveta, tienen
condiciones especificas para el otorgamiento de titulos habilitantes para el
aprovechamiento de dichos recursos hidrobioldgicos, sujeto a condiciones y limites
especificos establecidos en sus correspondientes Reglamentos de Ordenamiento Pesquero
- ROP (Monteferri et. al., 2020).

El Instituto del Mar del Perd (En adelante, “IMARPE”), un organismo tecnico
especializado adscrito al PRODUCE®, tiene un rol muy importante en la gestion
sostenible del acceso a los recursos hidrobioldgicos, ya que se encarga de estudiar y
evaluar el estado de los diversos recursos hidrobiolégicos del pais, informando y
recomendando medidas al PRODUCE cuando lo considere pertinente®’.

De acuerdo con los articulos 9 y 11 de la LGP®, PRODUCE s6lo puede tomar decisiones
sobre las medidas de ordenamiento pesquero (como las vedas o las temporadas de pesca)
en base a la informacion provista por IMARPE, lo que se condice con el articulo 2 del
Decreto Legislativo N° 95, la Ley del IMARPE, que indicar que este Organismo Publico

Técnico Especializado adscrito a PRODUCE tiene por finalidad:

(...) realizar investigaciones cientificas y tecnologicas del mar y de las aguas continentales y de los
recursos de ambos, con el objeto de lograr el racional aprovechamiento de los mismos y sin que en
el cumplimiento de sus fines incida o duplique las investigaciones que realicen otras instituciones

similares, con las cuales mantendra la debida y adecuada coordinacion.

% De acuerdo con lo establecido en el articulo 2 del Decreto de Urgencia N° 015-2020, “Decreto de
Urgencia que modifica el Decreto Legislativo N° 95, Ley del Instituto del Mar del Pert - IMARPE, para la
mejora y el fortalecimiento del rol y la gestion institucional” cuyo texto completo es el siguiente:

Articulo 1.- Instituto del Mar del Perd - IMARPE El Instituto del Mar del Per( - IMARPE, es un Organismo Publico Técnico

Especializado adscrito al Ministerio de la Produccidn, que tiene personeria juridica de Derecho Publico Interno. Constituye pliego
presupuestal.

87 Este tema se desarrolla a profundidad en la seccion 5.1.2.

%8 E| texto de los articulos 9 y 11 de la LGP es el siguiente:

Articulo 9.- El Ministerio de la Produccion, sobre la base de evidencias cientificas disponibles y de factores socioecondmicos,
determina, segun el tipo de pesquerias, los sistemas de ordenamiento pesquero, las cuotas de captura permisible, las
temporadas y zonas de pesca, la regulacion del esfuerzo pesquero, los métodos de pesca, las tallas minimas de captura y demas
normas que requieran la preservacion y explotacion racional de los recursos hidrobiol4gicos.

Los derechos administrativos otorgados se sujetan a las medidas de ordenamiento que mediante dispositivo legal de carécter
general dicta el Ministerio.

Articulo 11.- El Ministerio de la Produccién, segun el tipo de pesqueria y la situacion de los recursos que se explotan, establecera
el sistema de ordenamiento que concilie el principio de sostenibilidad de los recursos pesqueros o conservacion en el largo plazo,
con la obtencién de los mayores beneficios econémicos y sociales.
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En
IM
de

1)
(2)

3)

(4)

Cu

base a la estudio y evaluacion de las poblaciones de los recursos hidrobiologicos,
ARPE puede recomendar a PRODUCE que clasificar, de acuerdo a los articulo 8 y 9
la LGP®, los siguientes grados de explotacion de los recursos hidrobioldgicos:

Inexplotado: cuando no se ejerce explotacion sobre un recurso hidrobiolégico.
Subexplotados: cuando el nivel de explotacion que se ejerce permite margenes
excedentarios para la extraccion de un recurso hidrobiolégico.

Plenamente explotados: cuando el nivel de explotacion de un recurso
hidrobiolégico alcanza el maximo rendimiento sostenible.

En recuperacién: cuando un recurso hidrobioldgico se encuentre afectado por el
impacto de condiciones bioldgicas y oceanograficas adversas a su ecosistema, que
pudieran poner en riesgo su sostenibilidad. En base a las recomendaciones de
IMARPE, PRODUCE puede establecer medidas de ordenamiento pesquero
especificas para este recurso hidrobiolégico.

ando un recurso hidrobiologico ha alcanzado el grado de explotaciéon de plenamente

explotado significa que la presion sobre este recurso ha alcanzado un nivel en el que,

desde el punto de vista bioldgico, se ha alcanzado el maximo rendimiento sostenible, lo

que quiere decir que se ha logrado un “equilibrio natural de la poblacion de un recurso

hidrobioldgico entre el stock (en peso) que se incrementa por el reclutamiento es

compensado por las pérdidas causadas por la mortalidad”, de acuerdo con la definicién
establecida en el articulo 151 del RLGP.

%9 El texto completo de los articulos 8 y 9 del RLGP son los siguientes:

Articulo 8.- Clasificacion de los recursos por grado de explotacion

Para los efectos de regular el aprovechamiento responsable de los recursos hidrobioldgicos y, segin las evidencias cientificas
disponibles, dichos recursos se clasifican, segtn su grado de explotacién, en:

a) Inexplotados cuando no se ejerce explotacion sobre el recurso;

b) Subexplotados cuando el nivel de explotacion que se ejerce permite margenes excedentarios para la extraccion del recurso;
c) Plenamente explotados cuando el nivel de explotacion alcanza el maximo rendimiento sostenible.

Articulo 9.- Recursos declarados en recuperacion

En el caso de que un recurso se encuentre afectado por el impacto de condiciones biolégicas y oceanograficas adversas a su
ecosistema, que pudieran poner en riesgo su sostenibilidad, el Ministerio de la Produccion, previo informe del IMARPE, podra
declararlo en recuperacion y establecer regimenes provisionales de extraccion de dicho recurso y/o de los recursos que comparten
el mismo hébitat, como mecanismos de regulacion del esfuerzo pesquero que permita efectuar un seguimiento permanente del
desarrollo poblacional de dichas pesquerias y asegurar su sostenibilidad.
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Por lo tanto, en el caso de la pesqueria de un recurso hidrobiologico que ha sido declarado
plenamente explotado?®, ya no es tolerable, desde un criterio bioldgico, que se incremente
el esfuerzo pesquero’® sobre un recurso hidrobioldgico, vale decir, que ya no se otorguen
derechos de pesca a otras embarcaciones pesqueras a las ya existentes al momento de

declarar su plena explotacion.

En ese sentido, a consecuencia de la declaracion de un recurso hidrobiolégico como
plenamente explotado PRODUCE puede denegar el acceso a dicho recurso, atendiendo a

los informes cientificos o técnicos del IMARPE que sustente su declaratoria’,

De esta manera, en el caso de las pesquerias declaradas plenamente explotadas, IMARPE

tiene un rol mucho maés activo, generando informacion para la gestion sostenible del

70 Al respecto, los articulos 8, 10, 12 y 144 del Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por el
Decreto Supremo N° 012-2001-PE, establecen disposiciones concretas aplicables a los recursos plenamente
explotados que han sido resumidas en el texto principal, en detalle:

Articulo 8.- Clasificacion de los recursos por grado de explotacion

Para los efectos de regular el aprovechamiento responsable de los recursos hidrobioldgicos y, segin las evidencias cientificas
disponibles, dichos recursos se clasifican, segtn su grado de explotacion, en:

()
c) Plenamente explotados cuando el nivel de explotacion alcanza el maximo rendimiento sostenible.
Articulo 10.- Situacion de plena explotacion de un recurso hidrobioldgico

10.1 La plena explotacion de un recurso no requiere declaracion expresa y si hubiera tal declaracion administrativa debera
entenderse como declarativa de esa situacion.

10.2 Las resoluciones administrativas que denieguen algin derecho sin que exista declaracion expresa de recurso plenamente
explotado, deberan sustentarse en los informes cientificos o técnicos y en las evidencias disponibles que a esa fecha acrediten la
situacion de explotacion del recurso.

Articulo 12.- Recursos plenamente explotados

12.1 En el caso de recursos hidrobioldgicos que se encuentren plenamente explotados, el Ministerio de Pesqueria no autorizara
incrementos de flota ni otorgard permisos de pesca que concedan acceso a esas pesquerias, bajo responsabilidad, salvo que se
sustituya igual capacidad de bodega de la flota existente en la pesqueria de los mismos recursos hidrobiolégicos.

Articulo 144.- Extraccion indebida de recursos plenamente explotados

144.1 Los titulares de permisos de pesca que, contraviniendo los derechos administrativos que les hubieren sido otorgados,
extraigan ilicitamente recursos hidrobiol6gicos plenamente explotados, de acuerdo a la gravedad de la infraccién, son sancionados
de acuerdo a las normas legales vigentes.

144.2 También se sanciona a los que en las faenas de pesca utilicen artes de pesca no autorizados en sus correspondientes derechos
administrativos o contravengan las disposiciones que se dicten sobre la materia.

1 La definicion de “esfuerzo pesquero” establecida en el articulo 151 del RLGP es la siguiente:

Esfuerzo pesquero.- Accién desarrollada por una unidad de pesca durante un tiempo definido y sobre un recurso
hidrobioldgico determinado.

72 E| texto completo del articulo 10 de la LGP es el siguiente:
Articulo 10.- Situacion de plena explotacion de un recurso hidrobioldgico

10.1 La plena explotacion de un recurso no requiere declaracion expresa y si hubiera tal declaracion administrativa debera
entenderse como declarativa de esa situacion.

10.2 Las resoluciones administrativas que denieguen algin derecho sin que exista declaracion expresa de recurso plenamente
explotado, deberan sustentarse en los informes cientificos o técnicos y en las evidencias disponibles que a esa fecha acrediten la
situacion de explotacion del recurso.
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aprovechamiento pesquero de forma periddica, la misma que debe ser tomada en cuenta
por PRODUCE para la toma de decisiones sobre las medidas de ordenamiento pesquero
y para limitar el ejercicio de los derechos de pesca que ha otorgado para su
aprovechamiento, como la aprobacion de la cantidad total que se puede capturar en una
temporada de pesca o las cuotas de captura individuales que tiene cada embarcacion

autorizada’®.

4.4.2. Una breve aproximacion a la requlacion de la pesca comercial de la anchoveta en

el Peru

La anchoveta, en base a informacion cientifica provista por IMARPE, desde 1997 ha sido
declarado como un recurso hidrobiolégico plenamente explotado’. Esto implica que ya
no se pueden otorgar derechos de pesca a nuevas embarcaciones, salvo las excepciones
de sustitucion de embarcacién previstas por Ley, en caso contrario, se estaria
incrementando peligrosamente la presion sobre la anchoveta, pudiendo llevarla a la

sobrepesca.

Por ello, desde 1997 PRODUCE puede dictar una serie de medidas de ordenamiento
pesquero especificamente aplicables a la extraccion de la anchoveta, algunas de las cuales
estan enlistadas en el articulo 9 de la LGP (aplicables a todas las pesquerias), con el
objetivo de evitar que se incremente la presion que ejerce la actividad extractiva sobre el

stock de anchoveta en el mar peruano.

73 Al respecto, la Ley sobre Limites Maximo de Captura por Embarcacion, aprobada por Decreto
Legislativo N° 1084; ha sido implementada en el régimen de ordenamiento pesquero de la anchoveta, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 11 del ROP de la Anchoveta, aprobado mediante el Decreto Supremo
N° 005-2017-PRODUCE vy en el régimen de ordenamiento pesquero de la merluza, de acuerdo con el
Decreto Supremo N° 016-2003-PRODUCE..

74 La anchoveta ha sido declarada un recurso hidrobioldgico plenamente explotado de acuerdo con el
articulo 1 de la Resolucién Ministerial N° 781-97-PE:

Articulo 1.- Declarese a la anchoveta (Engraulis ringens) y sardina (Sardinops sagax) como recursos hidrobioldgicos
plenamente explotados

Esta disposicion esta vigente de acuerdo con el Articulo Unico de la Resolucién Ministerial N° 222-2001-
PE, mediante el cual se excluyo a esta y otras disposiciones de los alcances de Resolucion Ministerial N°
186-2001-PE, que derog6 las normas de ordenamiento pesquero y acuicola de caracter general y vigentes,
publicadas con anterioridad al 1 de enero de 2001.

La plena vigencia de la declaracién de la anchoveta como un recurso hidrobioldgico plenamente explotado
no es discutida por la jurisprudencia constitucional, ni por la normativa ni la doctrina nacional, como
referencia, pueden revisarse los trabajos elaborados por C. Paredes y U. Letona (2013, pp. 16-17 y 56), D.
Ldpez (2015, pp. 1 y 21) y B. Monteferri et. al. (2021), asi como la sentencia recaida sobre el expediente
N° 0136-2000-AA/TC.
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Bajo estas medidas de ordenamiento pesquero, los derechos de pesca de anchoveta se
ejercen en base a un organizado proceso cientifico a cargo del IMARPE, en base al cual,
anualmente, genera informacién que es empleada por PRODUCE para determinar las
temporadas de pesca y las cuotas de captura para: (i) para toda la flota autorizada, en el
caso de la extraccion para consumo humano directo (CHD) vy, (ii) para toda la flota
autorizada y por cada embarcacion, en el caso de la extraccion para consumo humano
indirecto (CHI).

En el caso del ROP de la anchoveta para CHD, aprobado por Decreto Supremo N° 005-
2017-PRODUCE, el articulo 9 establece claramente el rol del IMARPE, vinculante y
obligatorio, para las medidas de ordenamiento pesquero y limitacion de los derechos de

pesca que PRODUCE decide anualmente:

Avrticulo 9.- Limite Maximo Total de Captura del recurso Anchoveta para Consumo Humano

Directo.

El Ministerio de la Produccion, mediante Resolucidon Ministerial, sobre la base de la informacion
que proporcione el IMARPE y segun las unidades poblacionales de la anchoveta, establecera el
Limite Maximo Total de Captura para Consumo Humano Directo (LMTC-CHD) por periodos
anuales, pudiendo ser modificado en funcién al seguimiento permanente de la pesqueria de
anchoveta que realiza el IMARPE, a efectos de garantizar el abastecimiento para el procesamiento

pesquero de consumo humano directo, sin perjuicio de la sostenibilidad de dicho recurso.

Por otra parte, en el caso de la extraccion de la anchoveta para CHI, su extraccion se
regula de acuerdo a lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1084, que también destaca

el rol del IMARPE, vinculante y obligatorio, para las decisiones que tome PRODUCE:

Articulo 2. Limite Maximo Total de Captura Permisible

El Ministerio fija para cada temporada de pesca el Limite Maximo Total de Captura Permisible del
recurso anchoveta para Consumo Humano Indirecto, sobre la base del informe cientifico de la

biomasa de dicho recurso preparado por el Instituto del Mar del Pert - IMARPE.
Avrticulo 8. Determinacion del Limite Maximo de Captura por Embarcaciéon (LMCE)

1. Sobre la base del Limite Maximo Total de Captura Permisible de los recursos de anchoveta y
anchoveta blanca destinados al Consumo Humano Indirecto, el Ministerio determina para cada
temporada el Limite Maximo de Captura por Embarcacion (en toneladas métricas) de cada titular de

permisos de pesca.

El Limite Maximo de Captura por Embarcacion se obtiene de multiplicar cada PMCE por el Limite
Méaximo Total de Captura Permisible para el Consumo Humano Indirecto correspondiente,

expresado en toneladas métricas.
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2. El Limite Maximo de Captura por Embarcacion asignado se mantiene vigente durante la
temporada correspondiente, salvo modificacion de la Masa Global Permisible de Captura que
excepcionalmente autorice el Ministerio. En este Gltimo supuesto, el LMCE se reajustara,

multiplicando el PMCE por la nueva Masa Global Permisible de Captura que determine el IMARPE.

3. La fraccién no capturada del Limite Maximo de Captura por Embarcaciéon dentro de una

temporada, no es transferible a las temporadas siguientes.

4.4.3. Conclusiones

De acuerdo a lo visto, la regulacion de la actividad de la anchoveta se desarrolla en base
a la actividad administrativa de ordenamiento o limitacion, ejercida por PRODUCE, en
estrecha coordinacion con IMARPE, que provee informacion cientifica de importancia
crucial, tanto para las medidas de ordenamiento que se dictan anualmente (como las
temporadas de pesca o las vedas), como para la limitacion del ejercicio de los derechos
de pesca (como la asignacion o variacion del limite maximo de captura por embarcacion,
en el caso de la extraccion de anchoveta para CHI); profundizaremos al respecto en la

seccion 5.1.3.

No debe olvidarse que la regulacion de la pesca, y especialmente en el caso de la
anchoveta, se trata de una actividad extractiva sobre un componente de la diversidad
bioldgica, por lo que IMARPE y PRODUCE deben tomar como maxima prioridad la
sostenibilidad de la explotacion de la anchoveta antes que el interés particular de los
administrados titulares de derechos administrativos o que pretenden ser titulares de estos

derechos.

Este criterio (que explicaremos a detalle en las secciones 5.1.2 y 5.1.2) tiene especial
relevancia al momento de evaluar la magnitud del menoscabo de atribuciones que generd
el Poder Judicial al ordenar a PRODUCE que otorgue derechos de pesca obviando el
procedimiento administrativo a su cargo que, a su vez, depende de un complejo proceso

cientifico de IMARPE, como hemos revisado en la presente seccion.
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5. Analisis de los problemas juridicos de la sentencia analizada

5.1. Analisis de los &mbitos y alcances de las atribuciones que el Tribunal Constitucional

identificd que estaban en conflicto en la sentencia analizada

5.1.1. Las atribuciones del Poder Ejecutivo sobre a la pesca, en cuanto al

aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobioldgicos vy su conservacion por

ser parte de la diversidad bioldgica: El otorgamiento de titulos habilitantes

5.1.1.1. Los recursos hidrobiol6gicos se aprovechan sosteniblemente, promoviendo su

conservacion, por ser parte de la diversidad bioldgica

5.1.1.1.a) Los recursos hidrobiolégicos son recursos naturales

De acuerdo con el articulo 66 de la Constitucion, los recursos naturales son patrimonio
de la Nacién y el Estado es soberano en su aprovechamiento; por ley organica se fijan las

condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares™.

La consecuencia de que se considere a los recursos naturales como “patrimonio de la
Nacion”, de acuerdo con Caillaux, implica que se vinculan con “un interés superior, que
es el interés de la Nacion”, lo que determina que su aprovechamiento se realice “en
beneficio de toda la colectividad” (2005, p. 901). Es por ello que el Estado ejerce su

soberania fijando las condiciones para su aprovechamiento en una ley organica.

En cumplimiento del mencionado articulo 66 de la Constitucion’® se aprobo la Ley
Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Ley N° 26821
(en adelante, LOASRN), publicada en junio de 1997.

En su articulo 3, la LOASRN establecié que los recursos naturales son: “[...] todo
componente de la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano para

la satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial en el

75> El texto constitucional es el siguiente:
Recursos Naturales

Articulo 66.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano de su
aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un
derecho real, sujeto a dicha norma legal.

76 De acuerdo con su articulo 1, la LOASRN tiene como objetivo:

norma[r] el régimen de aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la Nacion,
estableciendo sus condiciones y las modalidades de otorgamiento a particulares, en cumplimiento del mandato contenido en los
articulos 66 y 67 del Capitulo 1l del Titulo Il de la Constitucién Politica del Pert (...).
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mercado” (énfasis agregado), lo que en adelante manejaremos como la definicion legal

de este concepto para los fines del presente Informe.

Andaluz recoge esta definicion y, en base a ella, diferencia a los recursos naturales de los
“elementos naturales”, siendo éstos ultimos los que “conforman todas aquellas cosas que
la Naturaleza brinda, independientemente de su utilidad” (2016, p. 9, énfasis agregado),
y, por tanto, los recursos naturales son parte de los elementos naturales, diferenciandose

por poseer un valor actual o potencial en el mercado (Hundskopf, 2005, p. 893)"".

Al respecto, Hundskopf postula que los recursos naturales tienen como caracteristicas

esenciales que:

a) son proporcionados por la naturaleza, en oposicion a los denominados recursos culturales: de
creacion humana; b) son capaces de satisfacer las necesidades humanas, esto es, de ser Gtiles para
el hombre; c¢) su apropiacion y transformacion dependen del conocimiento cientifico y
tecnoldgico, a lo que debe afadirse las posibilidades econdmicas del Estado en que se encuentran

ubicados (2005, p. 894, énfasis agregado).

Conforme lo explicado, los peces y otros organismos marinos como los crustaceos, los
moluscos y las macroalgas, son componentes de la naturaleza, susceptibles de ser
aprovechados para satisfacer las necesidades del hombre y que cuentan con un valor
actual o potencial en el mercado, mediante las actividades extractivas pesqueras, su
procesamiento y comercializacion. En virtud de lo cual, dado que cumplen los requisitos
indicados en el articulo 66 de la Constitucion y en el articulo 3 de la LOASRN, podemos
afirmar que dichos organismos marinos (peces, crustaceos, moluscos, macroalgas y otros)

pueden ser catalogados como recursos naturales.

Esta interpretacion es recogida en la normativa pesquera, ya que en la Ley General de
Pesca (LGP), aprobada por Decreto Ley N° 25977, se indica que los recursos
hidrobioldgicos ubicados en aguas jurisdiccionales son patrimonio de la Nacion, respecto
de los cuales, es obligacion del Estado regular su “manejo integral y explotacion

racional”’®, teniendo en cuenta que “la actividad pesquera es de interés nacional”.

7 Es oportuno mencionar que existe una posicion critica desde la doctrina sobre la validez del “criterio
econémico” que establece la LOASRN para diferenciar a los recursos naturales de los elementos naturales
(C. Andaluz, 2016. Manual de Derecho Ambiental, p. 9; y J. Caillaux, 2005. Comentario al articulo 67 de
la Constitucion, p. 900). Sin embargo, para los fines del presente Informe, emplearemos el “criterio
economico” que establece la LOASRN para calificar a los recursos naturales como tales.

78 El texto del articulo 2 de la Ley General de Pesca es el siguiente:
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Complementariamente, en el Reglamento de la Ley General de Pesca (RLGP), aprobado
por Decreto Supremo N° 012-2001-PE, se define a los recursos hidrobioldgicos como las
“especies animales y vegetales que desarrollan todo o parte de su ciclo vital en el medio

acuatico y son susceptibles de ser aprovechados por el hombre”?°.

De esta manera, podemos afirmar que las especies de animales y vegetales que viven en
las aguas jurisdiccionales (como los peces, crustaceos, moluscos, macroalgas y otros),
susceptibles de ser aprovechadas y, por tanto, de tener un valor econémico actual o
potencial, son denominados legalmente “recursos hidrobioldgicos” y, de acuerdo con las
disposiciones constitucionales y legales analizadas, cumplen con los requisitos para ser

catalogados como recursos naturales.

Esta interpretacion ha sido recogida por Andaluz, quien afirma que “[l]Jos recursos
hidrobioldgicos son recursos naturales de flora y fauna contenidos en aguas marinas o
continentales” (2016, p. 350).

5.1.1.1.b) Los recursos hidrobioldgicos, por ser recursos naturales, se deben aprovechar

de forma sostenible

En el articulo 67 de la Constitucion se dispone que el Estado promueve el

aprovechamiento sostenible de los recursos naturales®.

De acuerdo con lo mencionado en el acapite previo, en cumplimiento del articulo 66 de
la Constitucion, la LOASRN es la ley organica que desarrolla las condiciones del
aprovechamiento de los recursos naturales, es decir, las condiciones para su utilizacion y
otorgamiento a los particulares, en tanto son patrimonio de la Nacion. Teniendo en cuenta
ello, su aprovechamiento debe contemplar el mandato previsto en el articulo 67 de la

Constitucion, lo que implica que debe realizarse promoviendo su uso sostenible.

Teniendo en cuenta esta implicacion del concepto de “patrimonio de la nacion” Caillaux

precisa que dicho concepto de patrimonio de la Nacion faculta al Estado a regular el

Articulo 2.- Son patrimonio de la Nacion los recursos hidrobioldgicos contenidos en las aguas jurisdiccionales del Perd. En
consecuencia, corresponde al Estado regular el manejo integral y la explotacion racional de dichos recursos, considerando que la
actividad pesquera es de interés nacional.

79 Conforme habiamos indicado al principio de este Informe, dicha definicion esta contenida en el articulo
151 del RLGP.

80 E| texto constitucional es el siguiente:
Politica Ambiental

Articulo 67.- El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales.
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aprovechamiento de los recursos naturales, estableciendo “condiciones cuyo objetivo
central es que el aprovechamiento de los recursos se haga bajo reglas claras de
sostenibilidad, a lo que expresamente se refiere el articulo 67 (2005, p. 901, énfasis

agregado).
En ese sentido, Andaluz apunta:

Que los recursos naturales sean Patrimonio de la Nacion significa que es de interés de todos los
peruanos cOmo se usan estos recursos naturales. [...] En consecuencia, el Estado, que nos representa
legalmente a todos, no puede permitir los usos que supongan depredacion de los recursos naturales
o0 degradacién del ambiente; porque eso limitaria nuestras posibilidades de desarrollo y afectaria
nuestra calidad de vida (2016, pp. 16-17)

Ahora bien, ambos mandatos constitucionales, como se habia adelantado en el acapite

previo, son recogidos por la LOASRN, ya que dicha ley organica tiene por objeto:
Ambito de aplicacion

Articulo 1.- La presente Ley Organica norma el régimen de aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la Nacién, estableciendo sus condiciones y

las modalidades de otorgamiento a particulares, en cumplimiento del mandato contenido en los

Articulos 66 y 67 del Capitulo Il del Titulo 111 de la Constitucion Politica del Perd.

Por su parte, la Ley General del Ambiente, aprobada por la Ley N° 28611 (en adelante,
LGA), desarrolla el concepto de la politica nacional del ambiente, que también esta
mencionado en el articulo 67 de la Constitucion, vinculandolo con la conservacion vy el

aprovechamiento sostenible de los recursos naturales:

Avrticulo 9.- Del objetivo

La Politica Nacional del Ambiente tiene por objetivo mejorar la calidad de vida de las personas,
garantizando la existencia de ecosistemas saludables, viables y funcionales en el largo plazo; vy el
desarrollo sostenible del pais, mediante la prevencion, proteccion y recuperacion del ambiente y sus
componentes, la conservacién y el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, de una

manera responsable y congruente con el respeto de los derechos fundamentales de la persona.

El Tribunal Constitucional también ha desarrollado el concepto del aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales, por ser patrimonio de la Nacion, en la sentencia del
expediente N° 3343-2007-PA/TC:

11. [E]n la llamada Constitucién Ecoldgica, [...] los recursos naturales, in totum, [son] patrimonio
de la Nacion, su explotacion no puede ser separada del interés nacional, por ser una

universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de las generaciones presentes y
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futuras. En segundo lugar, los beneficios derivados de su utilizacion deben alcanzar a la Nacion en

su conjunto; por ende, se proscribe su exclusivo y particular goce (TC, 2009, énfasis agregado).

16. En suma, de una interpretacion sistematica del articulo 2°, inciso 22), y de los articulos 66°, 67°,
68° Y 6 ° de la Constitucion, se concluye que una manifestacion concreta del derecho de toda
persona a disfrutar de un entorno ambiental idéneo para el desarrollo de su existencia es el
reconocimiento de que los recursos naturales -especialmente los no renovables-, en tanto
patrimonio de la Nacion, deben ser objeto de un aprovechamiento razonable y sostenible, y
que los beneficios resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en
general, correspondiendo al Estado el deber de promover las politicas adecuadas a tal efecto
(TC, 2009, énfasis agregado).

Esta vinculacion entre ambos mandatos constitucionales ha sido recogida por autores

como Caillaux quien afirma lo siguiente:

[...] cuando en el articulo 66 establece el derecho soberano del Estado en el aprovechamiento de los
recursos naturales, es decir, la capacidad que tiene el Estado de establecer regulaciones sobre las
condiciones en que los recursos naturales deben utilizarse y cuyo objetivo central debe ser

justamente su uso o aprovechamiento sostenible, conforme al articulo 67 (2005, p. 901).

Por lo tanto, conforme lo visto hasta el momento, podemos afirmar que los recursos
hidrobioldgicos son patrimonio de la Nacion, en tanto son recursos naturales, y como
tales, el Estado promueve su aprovechamiento sostenible, conforme se desarrolla en la
LOASRN.

Siguiendo el desarrollo de la LOASRN, en su articulo 2 se establece que el objetivo del
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales es alcanzar “un equilibrio dindmico
entre el crecimiento econdmico, la conservacion de los recursos naturales y del ambiente

y el desarrollo integral de la persona humana’®®.

Asu vez, en el articulo 28 de la LOASRN se describen los alcances del aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales, que “implica el manejo racional de los recursos
naturales teniendo en cuenta su capacidad de renovacion, evitando su sobreexplotacion y

reponiéndolos cualitativa y cuantitativamente, de ser el caso”®2.

81 E| texto del articulo 2 de la LOASRN es el siguiente:
Objetivo

Articulo 2.- La presente Ley Organica tiene como objetivo promover y regular el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, renovables y no renovables, estableciendo un marco adecuado para el fomento a la inversion, procurando un equilibrio
dinamico entre el crecimiento econémico, la conservacion de los recursos naturales y del ambiente y el desarrollo integral de la
persona humana.

82 E| texto del primer pérrafo del articulo 28 de la LOASRN es el siguiente:
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Al respecto, Caillaux comenta que el “concepto de sostenibilidad o uso sostenible
generalmente aceptado se refiere al aprovechamiento de los recursos naturales en tal
forma y magnitud que no afecte su capacidad de regeneracion y que permita satisfacer las

necesidades de las presentes y futuras generaciones” (2005, p. 900)%2,

Teniendo en cuenta lo explicado, para los fines del presente informe, consideramos
necesario analizar las caracteristicas del aprovechamiento sostenible desarrollado en la
LOASRN (articulo 28), comparandolo con los preceptos que al respecto se incluyen en

la normativa pesquera (LGP y RLGP):

a) “El manejo racional de los recursos naturales [...]”
Esta caracteristica se ve reflejada en el articulo 1 de la LGP, en cuyo texto se indica,
como habiamos adelantado en el acapite previo, que los recursos hidrobiol6gicos
ubicados en aguas jurisdiccionales son patrimonio de la Nacion, por lo que el Estado
debe regular su “manejo integral y explotacion racional”®.

b) “[...] determinado en base a su capacidad de renovacion [...]”
En linea con el comentario previo, esta caracteristica se implementa, por ejemplo, a
través de sistemas de ordenamiento pesquero®, que son elaborados teniendo en cuenta
“el principio de sostenibilidad de los recursos pesqueros o conservacion en el largo
plazo [y] la obtencion de los mayores beneficios econémicos y sociales”.

c¢) “[...] evitando su sobreexplotacién [...]”
Esta caracteristica es recogida por la LGP, cuando en su articulo 838’ dispone que “los
responsables de sobrepesca [0] que pongan en peligro la sostenibilidad de los recursos”

Aprovechamiento sostenible de los recursos naturales

Articulo 28.- Los recursos naturales deben aprovecharse en forma sostenible. El aprovechamiento sostenible implica el manejo
racional de los recursos naturales teniendo en cuenta su capacidad de renovacién, evitando su sobreexplotacion y reponiéndolos
cualitativa y cuantitativamente, de ser el caso.

8 Nota al pie de pagina 1239.
8 El texto del articulo 2 de la Ley General de Pesca ya se ha citado en el acapite previo.

8 El texto del articulo 10 de la Ley General de Pesca es el siguiente:

Articulo 10.- El ordenamiento pesquero es el conjunto de normas y acciones que permiten administrar una pesqueria, sobre la
base del conocimiento actualizado de sus componentes biol6gicos - pesqueros, econémicos y sociales.

8 E| texto del articulo 11 de la Ley General de Pesca es el siguiente:

Articulo 11.- El Ministerio de la Produccién, segun el tipo de pesqueria y la situacion de los recursos que se explotan, establecera
el sistema de ordenamiento que concilie el principio de sostenibilidad de los recursos pesqueros o conservacion en el largo plazo,
con la obtencién de los mayores beneficios econémicos y sociales.

87 El texto del articulo 83 de la Ley General de Pesca es el siguiente:

Articulo 83.- Los responsables de la extraccién y/o procesamiento de ejemplares en tallas menores o en porcentajes mayores a
los establecidos; de la extraccion efectuada en época de veda o en zonas protegidas; vy, de la sobrepesca, que pongan en peligro la
sostenibilidad de los recursos, en particular, de aquellos sometidos a explotacion intensa, seran sancionadas con suspension de
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pueden ser sancionados con “[la] suspension de las concesiones, autorizaciones,
permisos o licencias respectivas, por un periodo de ciento ochenta (180) dias naturales,
sin perjuicio de la aplicacion de las demas sanciones a que hubiere lugar”. Ademas, en
caso los responsables sean patrones de pesca®®, se precisa que pueden ser sancionados
por la Autoridad Maritima Nacional® con la “suspension de sus actividades de pesca
por un periodo de seis (6) meses”.
d) “[...] contemplando, de ser necesario, su reposicion cualitativa y cuantitativa”

En el RLGP se dispone, en su articulo 9, que cuando un informe del IMARPE
determina que un recurso hidrobiologico se encuentra “afectado por el impacto de
condiciones bioldgicas y oceanograficas adversas a su ecosistema, que pueden poner
en riesgo su sostenibilidad”, PRODUCE puede declararlo “en recuperacién”. Como

consecuencia de ello, PRODUCE puede establecer:

regimenes provisionales de extraccion de dicho recurso y/o de los recursos que comparten

el mismo habitat, como mecanismos de regulacién del esfuerzo pesquero®® que permita

las concesiones, autorizaciones, permisos o licencias respectivas, por un periodo de ciento ochenta (180) dias naturales, sin
perjuicio de la aplicacion de las demés sanciones a que hubiere lugar.

Los patrones de pesca que contravengan lo dispuesto por el presente articulo, seran sancionados por la Direccién General de
Capitanias y Guardacostas con suspensién de sus actividades de pesca por un periodo de seis (6) meses.

8 Este término esta regulado en la legislacion del sector defensa, pero ha sido recogida para el subsector
pesca por la LGP. De acuerdo con el articulo 470 del Decreto Legislativo N° 1147, el “patrén de pesca” es
aquella persona debidamente acreditada por la Autoridad Maritima Nacional, capacitada para “ejercer el
mando de naves pesqueras de un arqueo bruto inferior a 400 y operar en aguas jurisdiccionales peruanas”.

Se subclasifica diferenciando las dimensiones de la embarcacidn pesquera que estan autorizados a operar e
incluso, en el caso del patron de pesca artesanal, por el ambito geografico del mar en el que pueden navegar.
Para obtener este titulo, se deben cumplir los requisitos establecidos en el citado articulo 470 del Decreto
Legislativo N° 1147,

89 De acuerdo con el articulo 20 de la Ley de la Marina de Guerra, aprobado por Decreto Legislativo N°
1138, la Direccion General de Capitanias y Guardacostas es su 6rgano de linea que “ejerce la Autoridad
Maritima Nacional”. Su estructura organica y funcional esta regulada en el Decreto Legislativo que regula
el fortalecimiento de las Fuerzas Armadas en las competencias de la Autoridad Maritima Nacional -
Direccién General de Capitanias y Guardacostas, aprobado por Decreto Legislativo N° 1147.

De acuerdo con la normativa del sector defensa, recogida por la normativa del subsector pesca descrita en
el articulo 70 de la LGP, toda referencia a la “Autoridad Maritima Nacional”, equivaldra a una referencia
a la Direccion General de Capitanias y Guardacostas, también denominada DICAPI.

Para los fines del presente Informe es oportuno precisar que, de acuerdo con el articulo 20 del Decreto
Legislativo N° 1138, la DICAPI es el:

(...) 6rgano que administra, norma y ejerce control y vigilancia sobre las &reas acuéticas, las actividades que se desarrollan en el
ambito maritimo, fluvial y lacustre, las naves y artefactos navales; ejerce funciones de policia maritima, fluvial y lacustre, en
cumplimiento de las normas nacionales e instrumentos internacionales de los que el Per( es parte, con el fin de velar por la
seguridad de la vida humana en el mar, rios y lagos navegables, la proteccién del medio ambiente acuatico, y reprimir las
actividades ilicitas en el &mbito de su jurisdiccion.

% De acuerdo con la definicion contenida en el articulo 151 del RLGP, el esfuerzo pesquero es la “accion
desarrollada por una unidad de pesca durante un tiempo definido y sobre un recurso hidrobiolégico
determinado”. En lo sucesivo, esta sera la definicion que utilizaremos cuando nos refiramos al esfuerzo
pesquero o esfuerzo de pesca.
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efectuar un seguimiento permanente del desarrollo poblacional de dichas pesquerias y

asegurar su sostenibilidad®! (RLGP, articulo 9, énfasis agregado).

De esta manera verificamos que, cuando es necesario, la normativa pesquera vigente
contempla mecanismos de reposicion cualitativa y cuantitativa de los recursos

hidrobioldgicos.

Como hemos visto, cuando la LGP regula el aprovechamiento de los recursos
hidrobioldgicos implementa las caracteristicas del aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales que establece la LOASRN, de la siguiente manera:

e ldentifica a los recursos hidrobiologicos como patrimonio de la Nacion que deben

someterse a un manejo racional, cuando refiere que éstos estan sujetos a un

“manejo integral y explotacion racional”%.

e Para el regular su aprovechamiento toma en consideracion su capacidad de
conservacion, cuando se refiere al “principio de sostenibilidad de los recursos
pesqueros o conservacion en el largo plazo” al momento de elaborar los sistemas

de ordenamiento pesquero.

91 El texto del articulo 9 del Reglamento de la Ley General de Pesca es el siguiente:
Articulo 9.- Recursos declarados en recuperacion

En el caso de que un recurso se encuentre afectado por el impacto de condiciones bioldgicas y oceanogréaficas adversas a su
ecosistema, que pudieran poner en riesgo su sostenibilidad, el Ministerio de la Produccion, previo informe del IMARPE,
podra declararlo en recuperacion y establecer regimenes provisionales de extraccion de dicho recurso y/o de los recursos que
comparten el mismo habitat, como mecanismos de regulacion del esfuerzo pesquero que permita efectuar un seguimiento
permanente del desarrollo poblacional de dichas pesquerias y asegurar su sostenibilidad.

92 De forma complementaria al analisis explicado, consideramos relevante incidir en un comentario de
Caillaux, quien considera que entre los cambios introducidos por la Constitucion de 1993 respecto de la de
1979, referidos al aprovechamiento de los recursos naturales, se intercambia el término “uso racional” por
el de “uso sostenible”. (Op. Cit. “Comentario al articulo 67 de la Constitucion”, p. 899)

Bajo esta interpretacion, en el caso de la LGP, cuando se habla de la “explotacion racional” de los recursos
hidrobiol6gicos, seria asimilable con el “uso sostenible” de los recursos naturales contemplado en el
articulo 67 de la Constitucion.

Esta diferencia entre los términos empleados se entiende teniendo en cuenta que la LGP fue elaborada y
entrd en vigor al amparo de la Constitucion de 1979, en la cual se fomentaba el “aprovechamiento racional”
de los recursos naturales (articulo 119). De esta manera, la LGP es anterior a la Constitucion vigente y a
la LOASRN. Sin perjuicio de ello, el legislador precisé en la Tercera Disposicion Final de la LOASRN que
la LGP y “leyes sobre recursos naturales promulgadas con anterioridad, se mantienen vigentes plenamente,
incluyendo sus modificatorias o complementarias”. De esta manera, se valida la interpretacion de Caillaux
de que se intercambiaron los términos de uso racional por uso sostenible.

Ahora bien, como hemos desarrollado en nuestro andlisis, dicha interpretacion no se contradice con el
concepto del “manejo racional” de los recursos naturales que la LOASRN explica como parte de los
alcances del aprovechamiento sostenible (articulo 28). EI mismo que hemos identificado que se recoge en
la LGP, cuando ésta indica que el “manejo integral y explotacién racional” de los recursos hidrobiol6gicos
debe ser regulado el Estado (articulo 2); conforme los demas argumentos expuestos en esta nota y en el
texto.
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Dispone medidas para evitar su sobreexplotacion, cuando establece sanciones
para los responsables de efectuar “sobrepesca o puesta en peligro de la
sostenibilidad de los recursos”.

En su reglamento, desarrolla mecanismos de reposicion cuantitativa y cualitativa,
de corresponder; cuando dispone que, si IMARPE detecta que la sostenibilidad de
un recurso hidrobiolégico estd en riesgo, PRODUCE puede declararlo “en
recuperacion”, lo que permite que pueda establecer regimenes provisionales de
extraccion para limitar el esfuerzo pesquero, con el objetivo de “asegurar su

sostenibilidad” 2.

Ahora bien, para completar el anélisis planteado, vamos a analizar los alcances del

aprovechamiento sostenible desarrollado en la LOASRN (articulo 2), comparandolo con

los preceptos que al respecto se incluyen en la normativa pesquera (LGP y RLGP):

Para el analisis de los alcances del aprovechamiento sostenible consideramos
suficiente analizar el contenido del articulo 1 de la LGP, el cual dispone que se
norma la actividad pesquera con la finalidad de “promover su desarrollo sostenido
como fuente de alimentacion, empleo e ingresos y de asegurar un
aprovechamiento responsable de los recursos hidrobiologicos, optimizando los
beneficios economicos, en armonia con la preservacion del medio ambiente y la
conservacion de la biodiversidad”®.

Al respecto, observamos que la LGP vincula a el aprovechamiento sostenible de
la actividad pesquera con el desarrollo integral del ser humano (“fuente de
alimentacion, empleo e ingresos”), el desarrollo econdémico (“beneficios
econdmicos™”) y la conservacion de los recursos naturales y el ambiente (“en

armonia con la preservacion del medio ambiente y la conservacion de la

9 Un ejemplo de la aplicacion de las restricciones al esfuerzo pesquero como consecuencia de la
declaracién “en recuperacion” de un recurso hidrobiolégico que asi lo requiera se puede observar en el
Reglamento de Ordenamiento Pesquero del recurso anguila (Ophichthus remiger), aprobado por Decreto
Supremo N° 013-2011-PRODUCE. El cual, en el numeral 5.4 del articulo 5, en el que se regula el
régimen y la modalidad de acceso, dispone lo siguiente:

Articulo 5.- Régimen y modalidad de acceso

5.4 Laanguilaes un recurso en recuperacion, por lo que se requiere reducir el esfuerzo pesquero hasta permitir que los principales

puntos de referencia bioldgicos se encuentren en niveles sostenibles. Para este fin, el manejo pesquero se establecera a través
de Regimenes Provisionales de Extraccion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 del Reglamento de la Ley General
de Pesca.

9 E| texto del articulo 1 de la Ley General de Pesca ya se ha citado en este subcapitulo.
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biodiversidad”), de tal manera que la LGP cumple con los objetivos del

aprovechamiento sostenible de los recursos naturales establecidos en la LOASRN.

Por lo tanto, podemos afirmar que, de acuerdo con el marco constitucional y legal vigente,

la LGP promueve el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos, ya

gue se disponen medidas para su manejo racional de los recursos naturales teniendo en
cuenta su capacidad de renovacion, evitando su sobreexplotacion y reponiéndolos
cualitativa y cuantitativamente, de ser el caso. Ademas, se tiene en cuenta el desarrollo
integral del ser humano, el desarrollo econdmico y la conservacion de los recursos
naturales y el ambiente; todos los cuales son condiciones y alcances del aprovechamiento
sostenible de recursos naturales establecidos en la LOASRN.

En un siguiente apartado®, analizaremos la materializacion de las atribuciones
constitucionales del Poder Ejecutivo, a través del PRODUCE, sobre el aprovechamiento
sostenible de los recursos hidrobioldgicos, promocionando su conservacion, como parte

de la diversidad bioldgica.

5.1.1.1.c) El aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos implica su

conservacion, por ser parte de la diversidad biolégica

De acuerdo con el articulo 68 de la Constitucién, el Estado tiene la obligacion de

promover la conservacion de la diversidad biol6gica®®.

El concepto legal de “diversidad biolégica” para nuestro ordenamiento juridico se
define®” en el Convenio sobre Diversidad Bioldgica® (en adelante, “el Convenio”), segun

el cual, comprende a:

% Subseccion ii. “El otorgamiento de titulos habilitantes como ejercicio de las atribuciones constitucionales
del Poder Ejecutivo, a través de PRODUCE, sobre la pesca, en cuanto al aprovechamiento sostenible de
los recursos hidrobiolégicos y su conservacién como parte de la diversidad biolégica”

% E| texto del articulo 68 de la Constitucion es el siguiente:

Conservacion de la diversidad bioldgica y areas naturales protegidas

Articulo 68.- El Estado esta obligado a promover la conservacion de la diversidad biolégica y de las &reas naturales protegidas.

97El motivo por el cual la definicion de “diversidad bioldgica” del Convenio es la definicion legal aplicable
en nuestro ordenamiento juridico se deriva de la Ley sobre la conservacion y aprovechamiento sostenible
de la diversidad biologica, aprobada por Ley N° 26839; que fue promulgada en concordancia con lo
establecido en los articulos 66 y 68 de la Constitucion y del referido Convenio. En su articulo 1, dicha Ley
indica que los principios y conceptos del Convenio aplicaran para sus fines, incluyendo, por ejemplo, a la
Ley General del Ambiente, aprobada por Ley N° 28611, que emplea la mencionada definicion legal.

%8 E| Convenio fue suscrito por el Pert en 1992 y ratificado en 1993 mediante la Resolucion Legislativa N°
26181.
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(...) la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los
ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los complejos ecolégicos de los que
forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las especies y de los

ecosistemas®.

Teniendo en cuenta dicha definicion, la LOASRN identifica su articulo 3 a diferentes
tipos de recursos naturales entre los que incluye a la “diversidad biolégica”*%, dentro de
las que menciona a “las especies de flora, de la fauna y [...] de los protistos”.

Al respecto, Andaluz acoge y desarrolla la definicion legal: “La diversidad bioldgica
comprende a toda la variedad de especies de plantas, animales, bacterias, hongos y
protistos (protozoos y algas); asi como a los ecosistemas y los procesos ecoldgicos de

los que estos seres forman parte”. (2016, p. 177, énfasis agregado).

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha desarrollado el concepto del aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales vinculandolo en concreto con la explotacion de los
recursos hidrobioldgicos y, como tal, asociandolo a la conservacion de la diversidad
bioldgica; en la sentencia recaida sobre el Expediente N° 1865-2005-PA/TC:

Si bien el articulo 59° de la Constitucién Politica del Perd establece que “El Estado estimula la
creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria
[...]”, no puede dejar de apreciarse que el articulo 66° también precisa que “Los recursos
naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en
su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su
otorgamiento a particulares [...]”". En el mismo sentido, el segundo parrafo del articulo 67°y
el articulo 68° disponen, respectivamente, que el Estado “promueve el uso sostenible de sus
recursos naturales”, y “[...] estd obligado a promover la conservacion de la diversidad

bioldgica y de las areas naturales protegidas.” (TC, 2005, f. j. 2, énfasis agregado)

%9 Esta definicion esta contenida en el Articulo 2 del Convenio. Ademas, para los fines del Informe, también
resefiaremos las siguientes definiciones que también rigen para el ordenamiento juridico nacional:

“Ecosistemas”: Un complejo dindmico de comunidades vegetales, animales y de microorganismos y su medio no viviente que
interactGan como una unidad funcional.

“Especie domesticada o cultivada”: Una especie en cuyo proceso de evolucion han influido los seres humanos para satisfacer sus
propias necesidades.

“Habitat”: El lugar o tipo de ambiente en el que existen naturalmente un organismo o una poblacion.

“Recursos biolégicos”: Los recursos genéticos, los organismos o partes de ellos, las poblaciones, o cualquier otro tipo del
componente bi6tico de los ecosistemas de valor o utilidad real o potencial para la humanidad.

100 £ texto del literal c) del articulo 3 de la LOASRN es el siguiente:

c) la diversidad biolégica: como las especies de flora, de la fauna y de los microorganismos o protistos; los recursos genéticos, y
los ecosistemas que dan soporte a la vida;
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Como es de verse, del propio Texto Constitucional se desprende la facultad del Estado —a través
de sus organos competentes— de formular mecanismos o politicas destinadas a promover la
libertad de empresa y la iniciativa privada en el sector pesquero, en cuanto a la explotacion de
recursos hidrobiologicos se refiere, pero de manera sostenible, a fin de velar por la conservacion
de los recursos marinos. En ese sentido, debe entenderse por uso sostenible de los recursos
naturales, a “(...) la utilizaciéon de componentes de la diversidad biolégica de un modo y a un ritmo
gue no ocasione la disminucién a largo plazo de la diversidad bioldgica, con lo cual se mantienen
las posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones actuales
y futuras” [Ultimo parrafo del articulo 2° del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de Rio de
Janeiro, de junio de 1992, ratificado mediante la Resolucion Legislativa N.° 26181, del 12 de mayo
de 1993]. (TC, 2005, f. j. 3, énfasis agregado)

Por lo visto, podemos afirmar que, en el ordenamiento juridico nacional, la diversidad
bioldgica es un tipo de recurso natural. Asimismo, también podemos afirmar que los
recursos hidrobiol6gicos son parte de la diversidad biolégica, dado que son “[e]species
animales y vegetales que desarrollan todo o parte de su ciclo vital en el medio acuético y

son susceptibles de ser aprovechados por el hombre”102,

Por lo tanto, los recursos hidrobioldgicos, en tanto son parte de la diversidad bioldgica, y
como tales son considerados recursos naturales, estan sujetos al “aprovechamiento
sostenible” previsto en la LOASRN, Bajo esta condicion, el Estado promueve su
“manejo racional [...] teniendo en cuenta su capacidad de renovacion, evitando su
sobreexplotacién y reponiéndolos cualitativa y cuantitativamente, de ser el caso”, a la vez
que se procura alcanzar “un equilibrio dindmico entre el crecimiento econdémico, [su]

conservacion [...] y del ambiente y el desarrollo integral de la persona humana”.

5.1.1.1.d) EIl aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiol6gicos se enmarca

dentro de las obligaciones de conservacion vy utilizacidon sostenible de la

diversidad bioldgica previstos en el Convenio sobre la Diversidad Biologica

Conforme hemos visto hasta el momento, los articulos 66 y 67 disponen que el Estado es
soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales (incluyendo a la diversidad

bioldgica), promoviendo su uso sostenible y fijando dichas condiciones en la LOASRN

101 Esta definicion, conforme se ha sefialado previamente, ha sido extraida del articulo 151 del Reglamento
de la Ley General de Pesca.

102 Conforme se resefio en el apartado previo, para los fines del presente Informe se han desarrollado las
caracteristicas del “aprovechamiento sostenible de los recursos naturales” de acuerdo a una lectura conjunta
de los articulos 2 y 28 de la LOASRN.
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mediante el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales. A su vez, el articulo 68
de la Constitucion establece que el Estado debe promover la conservacion de la diversidad
bioldgica. Asimismo, estos tres mandatos constitucionales identificados aplican a los

recursos hidrobioldgicos, de acuerdo con la LGP y su reglamento.

Sin embargo, la Ley sobre la Conservacion y Aprovechamiento Sostenible de la
Diversidad Bioldgica, aprobada por Ley N° 26839 (en adelante, LCASDB), indica que la
diversidad biologica, que incluye a los recursos hidrobioldgicos, se sujeta a

“conservacion y utilizacion sostenible”.

El empleo de aquellos términos en lugar de “aprovechamiento sostenible”, puede parecer,
a priori, un conflicto entre lo dispuesto en la LCASDB, aprobada en desarrollo del
Convenio, y la regulacion armonizada de los mandatos de los articulos 66, 67 y 68 de la
Constitucidn, desarrollados en la LOASRN, y especificados en el subsector pesca en la
LGP y el RLGP. Sin embargo, conforme explicaremos a continuacion y para los fines del

presente Informe, consideramos que ambos términos son equivalentes.

El Convenio define al concepto de “utilizacion sostenible” como aquella que implica:

(...) la utilizacion de componentes de la diversidad bioldgica de un modo y a un ritmo que no
ocasione la disminucion a largo plazo de la diversidad bioldgica, con lo cual se mantienen las
posibilidades de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones actuales y

futurasis,
A su vez, el Convenio también define a la "conservacion in situ™ como:

la conservacion de los ecosistemas y los habitats naturales y el mantenimiento y recuperacion de
poblaciones viables de especies en sus entornos naturales y, en el caso de las especies domesticadas

y cultivadas, en los entornos en que hayan desarrollado sus propiedades especificas.

Por otra parte, la LCASDB precisa en su articulo 4 que “[e]l Estado es soberano en la
adopcion de medidas para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad
biologica” (énfasis agregado). En consecuencia, “[e]n ejercicio de dicha soberania el
Estado norma y regula el aprovechamiento sostenible de los componentes de la
diversidad bioldgica”%. Asimismo, en el propio nombre de la LCASDB se refiere a la
“conservacion y aprovechamiento sostenible” de la diversidad bioldgica.

103 Esta definicion, al igual que la de diversidad bioldgica, esta contenida en el articulo 2 del Convenio.

104 E] texto del articulo 4 de la LCASDB es el siguiente:
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De esta manera, en desarrollo del Convenio, la LCASDB asocia a “la conservacion y
utilizacion de la diversidad bioldgica” con su “aprovechamiento sostenible”, lo que nos

permite identificar una equivalencia en el empleo de los términos.

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el fin de culminar el extremo de este analisis,
consideramos oportuno analizar brevemente el contenido de “la conservacion vy
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica” establecido en la LCASDB,
comparandolo con la regulacion de la normativa pesquera (LGP y RLGP), a fin de
verificar si se recogen las caracteristicas del “aprovechamiento sostenible de la

diversidad bioldgica” previstos en la Constitucion y la LOASRN.

Al respecto, en los cuatro literales del articulo 3 de la LCASDB se establecen las
caracteristicas de la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica, en

el marco del desarrollo sostenible!®, de la siguiente manera:

a) “Conservar la diversidad de ecosistemas, especies y genes, asi como mantener los
procesos ecoldgicos esenciales de los que dependen la supervivencia de las especies”:
Conforme hemos resefiado en los acapites previos, la LGP dispone, en su articulo 1,
que se regula la actividad pesquera con el objeto de “asegurar un aprovechamiento
responsable de los recursos hidrobiologicos [...] en armonia con la preservacion del
medio ambiente y la conservacion de la biodiversidad”.

Al respecto, en el articulo 6% de la LGP se prevé que:

(...) el marco regulador de la actividad pesquera, vela por la proteccion y preservacion del medio
ambiente, exigiendo que se adopten las medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar los

dafios o riesgos de contaminacion o deterioro en el entorno maritimo terrestre y atmosférico.

Articulo 4.- El Estado es soberano en la adopcién de medidas para la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad
bioldgica.
En ejercicio de dicha soberania el Estado norma y regula el aprovechamiento sostenible de los componentes de la diversidad
biolégica.

105 E] texto del articulo 3 del LCASDB es el siguiente:

Articulo 3.- En el marco del desarrollo sostenible, la conservacién y utilizacion sostenible de la diversidad biolégica implica:

a) Conservar la diversidad de ecosistemas, especies y genes, asi como mantener los procesos ecoldgicos esenciales de los que
dependen la supervivencia de las especies.

b) Promover la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de la diversidad bioldgica.

c) Incentivar la educacion, el intercambio de informacion, el desarrollo de la capacidad de los recursos humanos, la investigacion
cientifica y la transferencia tecnol6gica, referidos a la diversidad biolégica y a la utilizacién sostenible de sus componentes.

d) Fomentar el desarrollo econémico del pais en base a la utilizacion sostenible de los componentes de la diversidad biolégica,
promoviendo la participacion del sector privado para estos fines.

106 £ texto del articulo 6 de la Ley General de Pesca es el siguiente:

Articulo 6.- El Estado, dentro del marco regulador de la actividad pesquera, vela por la proteccion y preservacién del medio
ambiente, exigiendo que se adopten las medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar los dafios o riesgos de
contaminacion o deterioro en el entorno maritimo terrestre y atmosférico.
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De esta manera, verificamos la normativa pesquera se ha disefiado con el fin de que el
aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobioldgicos se realice preservando el
ambiente y conservando su diversidad bioldgica, en tal sentido, se dispone que se
adopten las medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar los dafios o riesgos
de contaminacion o deterioro en el entorno maritimo terrestre y atmosférico. En
consecuencia, la normativa pesquera busca conservar la diversidad de los ecosistemas
marinos, sus especies y genes, asi como preservar los procesos ecoldgicos esenciales
de los que dependen la supervivencia de dichas especies.
Por lo tanto, la normativa pesquera se ha desarrollado de conformidad con lo previsto
en el literal a) del articulo 3 de la LCASDB.

b) “Promover la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la
utilizacion de la diversidad bioldgica”:
Para explicar cOmo esta caracteristica de la conservacion y utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica del LCASDB se aplica en la normativa pesquera, debemos partir
por precisar que la actividad pesquera estd definida'® como el “[c]onjunto de
elementos interactuantes en un sistema que permite la obtencion de los beneficios
que derivan de la explotacion racional de los recursos hidrobiologicos, la misma
que incluye todas sus fases productivas” (RLGP, articulo 151, énfasis agregado).
Por su parte, de acuerdo con el articulo 4 de la LGP, “[e]l Estado presta el apoyo
necesario para el desarrollo de la actividad pesquera artesanal (...)”, en el mismo
sentido, el articulo 32 de la LGP dispone que “[e]l Estado propicia el desarrollo de la
actividad pesquera artesanal (...)”.
Por ultimo, consideramos util citar el articulo 36 de la LGP, que dispone que “[e]l
Estado propicia el establecimiento de un régimen promocional especial en favor de las
personas naturales o juridicas dedicadas a la actividad pesquera artesanal”.
Ahora bien, como hemos indicado previamente, de acuerdo con los articulos 20 de la
LGP y 30 del RLGP!%, en la normativa pesquera, la pesca artesanal esta clasificada
como el menor nivel de la actividad extractiva; caracterizada por emplear,
predominantemente, trabajo manual; sin 0 con embarcaciones, en cuyo caso, son las

de menores dimensiones.

107 Se resefia la definicion contenida en el articulo 151 del RLGP. En lo sucesivo, esta sera la definicion
que utilizaremos cuando nos refiramos a la actividad pesquera.

108 Al respecto, hemos desarrollado un analisis en el subcapitulo 4.2
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Al respecto, un estudio reciente de De La Puente (2020) ha diagnosticado que el grupo
de pescadores de esta escala de la actividad extractiva, los pescadores artesanales, son
quienes se han visto mas afectados por la presidn sobre los recursos hidrobioldgicos y
la creciente competencia; producto de lo cual, han visto disminuido los recursos
hidrobioldgicos que pueden capturar y sus ingresos economicos (De La Puente, 2020);
lo que genera que una cantidad importante de ellos esté en situacion de pobreza
(Oceana, 2020).

Por lo tanto, verificamos que la normativa pesquera destaca a la actividad pesquera
artesanal y pretende otorgarles apoyo para su desarrollo, llegando incluso a precisar
que contempla establecer un régimen promocional especial en favor de este grupo, por
lo que la normativa pesquera promueve una participacion justa y equitativa de todos
los actores del subsector pesca en los beneficios derivados de la conservacion y
utilizacion sostenible de los recursos hidrobiologicos.

De esta forma, la normativa pesquera cumple lo previsto en el literal b) del articulo 3
de la LCASDB.

“Incentivar la educacion, el intercambio de informacién, el desarrollo de la capacidad
de los recursos humanos, la investigacion cientifica y la transferencia tecnologica,
referidos a la diversidad bioldgica y a la utilizacion sostenible de sus componentes”:

Para explicar cbmo esta caracteristica de la conservacion y utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica del LCASDB se aplica en la normativa pesquera debemos partir
por volver a citar el articulo 4 de la LGP, enfocandonos ahora el siguiente fragmento
de su texto “el Estado presta el apoyo necesario para (...) el entrenamiento y
capacitacion de los pescadores artesanales”.

Asimismo, también revisaremos el articulo 32 de la LGP, que dispone que “[e]l Estado
propicia (...) la transferencia de tecnologia y la capacitacion de los pescadores
artesanales, otorgando los incentivos y beneficios previstos en las pertinentes
disposiciones legales”.

Finalmente, en el articulo 35 de la LGP, se dispone que “[I]os centros de investigacion
(...) del Sector Pesquero (...) que construyan u operen infraestructuras pesqueras
artesanales, se encuentran inafectas al pago de los derechos de ocupacion de area de
mar y de seguridad”.

Teniendo en cuenta la especial situacién de vulnerabilidad y pobreza de los pescadores
artesanales resefiada en el comentario al literal b) del articulo 3 de la LCASDB,

consideramos que el hecho que el Estado proponga otorgar incentivos y beneficios
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d)

para el entrenamiento, transferencia de tecnologia y capacitacion de los pescadores
artesanales; implica que la normativa pesquera se orienta a incentivar la educacion, el
intercambio de informacién, el desarrollo de la capacidad de los recursos humanos, la
investigacion cientifica y la transferencia tecnologica, referidos a la conservacion y
utilizacion sostenible de los recursos hidrobiologicos.

Por lo tanto, la normativa pesquera cumple lo previsto en el literal c) del articulo 3 de
la LCASDB.

“Fomentar el desarrollo econémico del pais en base a la utilizacion sostenible de los
componentes de la diversidad biologica, promoviendo la participacion del sector
privado para estos fines”:

Al respecto, en el articulo 3 de la LGP se establece un amplio régimen de promocion

de la participacion del sector privado en todas las fases de la actividad pesquera®®®

, por
lo que la normativa pesquera cumple con esta caracteristica de la conservacion y
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica de la LCASDB prevista en el literal

d) del articulo 3 de la LCASDB.

De conformidad con lo visto, consideramos que la normativa pesquera ha desarrollado

las caracteristicas de la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica,

de conformidad con los términos del Convenio y la LCASDB; en armonia con el

aprovechamiento sostenible previsto en la Constitucion vigente y desarrollado en la
LOASRN.

Ahora bien, Caillaux apunta que la conservacion y utilizacion sostenible de la diversidad

bioldgica, en los términos del Convenio y la LCASDB, se vinculan con los mandatos

establecidos en los articulos 66, 67 y 68 de la Constitucion, ya que:

se entiende que el uso sostenible [previsto en la Constitucidn] es la utilizacion de los componentes
de la diversidad bioldgica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucién a largo plazo de
sus componentes, con lo cual se mantiene sus posibilidades de satisfacer las necesidades y las

aspiraciones de las generaciones actuales y futuras (Caillaux, 2005, p. 905).

109 E| texto del articulo 3 de la Ley General de Pesca es el siguiente:

Articulo 3.- El Estado fomenta la méas amplia participacion de personas naturales o juridicas peruanas en la actividad pesquera y
propicia, asimismo, la inversion extranjera con sujecion a las disposiciones pertinentes de la legislacion peruana. A tales efectos,
el Estado promueve las inversiones privadas mediante la adopcién de medidas que contribuyan a alentar la investigacion,
conservacion, extraccion, cultivo, procesamiento y comercializacion de los recursos pesqueros, asi como a incrementar la
construccién y modernizacion de la infraestructura y servicios pesqueros, estimular las innovaciones tecnoldgicas propiciando la
modernizacion de la industria pesquera y por ende optimizando la utilizacién de los recursos hidrobiolégicos a través de la
obtencién de un producto pesquero con mayor valor agregado, asi como facilitar la adquisicion de bienes destinados a la actividad
pesquera.

91



De esta manera, consideramos que Caillaux valida nuestra interpretacion expuesta en los
parrafos antecedentes que equipara el concepto de utilizacion sostenible de la diversidad
bioldgica prevista en el Convenio y desarrollada por la LCASDB con el aprovechamiento
sostenible de la diversidad biologica, establecida en la Constitucion vigente, desarrollada
por la LOASRN; siendo ambos aplicables en el subsector pesca mediante las

disposiciones correspondientes en la LGP y el RLGP.

Ahora bien, teniendo en cuenta la equivalencia, para los fines del presente Informe,
optaremos por emplear el término “aprovechamiento sostenible” para referirnos a los
mandatos constitucionales y obligaciones internacionales del Estado peruano

establecidos para el uso sostenible y la conservacion de los recursos hidrobioldgicos.
5.1.1.1.e) Conclusiones

Conforme se ha desarrollado en los cuatro acapites precedentes, podemos concluir que el
aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos, regulado en la normativa
pesquera (la LGP y el RLGP) promueve la conservacion de la diversidad bioldgica, de
conformidad con los mandatos de los articulos 66, 67 y 68 de la Constitucion,
desarrollados en las disposiciones analizadas de la LOASRN, la LCASBD y el Convenio

sobre Diversidad Bioldgica.

5.1.1.1l1. El otorgamiento de titulos habilitantes para el aprovechamiento sostenible de

los recursos hidrobiol6gicos, promoviendo su conservacion como parte de la

diversidad bioldgica, por parte de PRODUCE, es un ejercicio de las

atribuciones constitucionales del Poder Ejecutivo sobre la pesca

En la subseccion previa se ha desarrollado el contenido de los articulos 66, 67 y 68 de la
Constitucion, sobre el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales y
conservacion de la diversidad bioldgica que, aplicado en subsector pesca, se manifiesta
el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobioldgicos y la promocion de su

conservacion, por ser parte de la diversidad biologica.

En la presente subseccidn explicaremos por qué el otorgamiento de titulos habilitantes
para el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiologicos y la promocién su
conservacion, como parte de la diversidad bioldgica, por parte de PRODUCE, es un

ejercicio de las atribuciones constitucionales del Poder Ejecutivo sobre la pesca.
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5.1.1.11.a) EI _Poder Ejecutivo, a travées de PRODUCE, ejerce atribuciones

constitucionales sobre la pesca

Conforme explicamos en el subcapitulo 4.1, en la jurisprudencia de nuestro tribunal
constitucional se emplea el término “competencias” cuando el proceso competencial se
dirime entre los niveles de gobiernos, es decir, entre el Gobierno Central, los Gobiernos
Regionales y las Municipalidades. En cambio, el término “atribuciones” se emplea
cuando el proceso competencial se dirime entre los poderes y 6rganos constitucionales
del Estado, como pueden ser, el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, el Congreso de la

Republica, la Junta Nacional de Justicia, entre otros.

Por lo tanto, dado la naturaleza de la sentencia analizada, tenemos claro que en el presente
apartado utilizaremos el término “atribucién” para referirnos a las potestades del
PRODUCE. Asimismo, de ser necesario, adaptaremos las citas y parafrasis para mantener

una coherencia en la lectura del analisis.

Ahora bien, uno de los parametros de control aplicados en los procesos competenciales
(sentencias recaidas sobre los expedientes N° 0020-2005-P1/TC y 0021-2005-PI/TC), de
acuerdo con Landa (2018, p. 197) es el principio de competencia, segun el cual las
atribuciones se otorgan de forma taxativa a los gobiernos regionales y municipales
(principio de taxatividad); mientras que al gobierno central/Poder Ejecutivo le
corresponde una “atribucién residual” (clausula de residualidad).

Esto significa que, en principio, las competencias de los gobiernos regionales y
municipales, incluyendo también a los 6rganos constitucionalmente autonomos, deben
estar expresamente establecidos en la Constitucion y en la ley, caso contrario, se entiende
que dicha competencia le corresponde, residualmente, al Gobierno Nacional/Poder

Ejecutivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, pasaremos a analizar el articulo 13 de la LOASRN, se

dispone lo siguiente:

Gestion sectorial y transectorial de los recursos naturales

Articulo 13.- Las leyes especiales que regulen el aprovechamiento sostenible de recursos
naturales precisaran el sector o sectores del Estado responsables de la gestién de dichos
recursos e incorporaran mecanismos de coordinacion con los otros sectores a fin de evitar que
el otorgamiento de derechos genere conflictos por superposicién o incompatibilidad de los derechos

otorgados o degradacion de los recursos naturales. (Enfasis agregado)

93



En la ley especial del subsector pesca, la LGP, en su articulo 641° se ha determinado que
el sector competente para la gestion de los recursos hidrobioldgicos es el PRODUCE,
dado que “norma las acciones propias de la actividad pesquera y coordina con otros

Ministerios y demas organismos competentes, las acciones que les correspondan”!t,

Dicha actividad normativa, conforme se indica en el articulo 1 de la LGP, tiene como
objeto “asegurar un aprovechamiento responsable de los recursos hidrobioldgicos,
optimizando los beneficios econdmicos, en armonia con la preservacion del medio

ambiente y la conservacion de la biodiversidad”.

Asimismo, de acuerdo con la LGP, PRODUCE es el encargado de establecer medidas de

112 113

gestion de los recursos hidrobiolégicos 4, como el ordenamiento pesquero-= o el

otorgamiento de los titulos habilitantes para el aprovechamiento sostenible de los recursos
hidrobioldgicos!*, con las limitaciones que determina la normativa de

descentralizacion®.

110 Es oportuno mencionar que el Ministerio de la Produccion (PRODUCE) fue creado en 2002,
absorbiendo al Ministerio de la Pesqueria y sus entidades adscritas como el Instituto del Mar del Pert
(IMARPE).

11 E] texto del articulo 64 de la Ley General de Pesca es el siguiente:

Articulo 64.- El Ministerio de la Produccion norma las acciones propias de la actividad pesquera y coordina con otros Ministerios
y demas organismos competentes, las acciones que les correspondan.

112 E] texto del articulo 9 de la LGP, modificado por el Decreto Legislativo N° 1027, es el siguiente:

Articulo 9.- El Ministerio de la Produccion, sobre la base de evidencias cientificas disponibles y de factores socioeconémicos,
determina, segun el tipo de pesquerias, los sistemas de ordenamiento pesquero, las cuotas de captura permisible, las
temporadas y zonas de pesca, la regulacion del esfuerzo pesquero, los métodos de pesca, las tallas minimas de captura y
demas normas que requieran la preservacion y explotacion racional de los recursos hidrobiolégicos.

Los derechos administrativos otorgados se sujetan a las medidas de ordenamiento que mediante dispositivo legal de caracter
general dicta el Ministerio.

Al respecto, se ha profundizado el analisis sobre el contenido de este articulo en el apartado B) “Los
recursos hidrobiol6gicos, por ser recursos naturales, se deben aprovechar de forma sostenible” de la
subseccion i) “Los recursos hidrobiol6gicos se utilizan sosteniblemente, en tanto son recursos naturales
sujetos a aprovechamiento sostenible, promoviendo su conservacién, por ser parte de la diversidad
bioldgica” de la presente seccién.

113 Nos referimos a los articulos 10, 11, 12 y 22 de la LGP que, leidos conjuntamente, nos permiten afirmar
que el Ministerio de la Produccién es el encargado de gestionar el ordenamiento pesquero, bajo el principio
de sostenibilidad.

114 Nos referimos a los articulos 44 y 74 de la LGP, que analizaremos a profundidad en el apartado C) “El
otorgamiento de titulos habilitantes para el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiologicos,
promoviendo su conservacion, como parte de la diversidad biolégica, por parte de PRODUCE, es un
ejercicio de las atribuciones constitucionales del Poder Ejecutivo sobre la pesca.” de la presente
subseccion.

115 Nos referimos al segundo y tercer parrafo del articulo 24 y al Gltimo parrafo del articulo 44 de la LGP,
gue establece lo siguiente:

94



A su vez, en el articulo 2 el del RLGP, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PE,
se precisa que “[e]l Ministerio de la Produccion vela por el equilibrio entre el uso
sostenible de los recursos hidrobioldgicos, la conservacion del medio ambiente y el

desarrollo socio-econémico” 18,

Ahora bien, para terminar de entender en qué consiste las mencionadas facultades de
coordinacion mencionadas en el articulo 64 de la LGP, analizaremos el articulo 122 del
RLGP*. En dicho dispositivo normativo, PRODUCE tiene una funcién rectora en
materia de coordinacion institucional “cuando se trate de asuntos vinculados al &mbito
propio de las actividades pesqueras y acuicolas y, en general, de los recursos
hidrobioldgicos, en armonia con la preservacion del medio ambiente y la conservacion de

la biodiversidad”.

Por lo tanto, de lo visto hasta el momento, PRODUCE cumple con ser el sector designado
por la ley especial de los recursos hidrobiologicos, la LGP, para regular el
aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiologicos (art. 1); asimismo,
PRODUCE es el Sector encargado de gestionar los recursos hidrobioldgicos porgue es el
encargado de normar las actividades pesqueras y es el encargado de coordinar con otros
sectores las acciones correspondientes para evitar que se otorguen derechos que entren
conflicto con la normativa pesquera, con los derechos otorgados bajo su marco normativo

o la degradacion de los recursos hidrobiologicos (art. 64).

Articulo 24.- [...] Las autorizaciones de incremento de flota para embarcaciones pesqueras para consumo humano indirecto, sélo
se otorgaran siempre que se sustituya igual volumen de capacidad de bodega de la flota existente.

Las nuevas autorizaciones de incremento de flota sin perjuicio de la sustitucion a que se refiere el péarrafo anterior, sélo se
otorgaran a aquellos armadores cuyas embarcaciones posean sistemas de preservacion a bordo, adecuados artes y aparejos de
pesca, y su operacion se oriente a la extraccion de recursos hidrobioldgicos subexplotados e inexplotados.

Articulo 44.- [...] En caso de incumplimiento [de las condiciones bajo las que fue otorgado un derecho de pesca], el Ministerio
de la Produccién, a través de los 6rganos técnicos correspondientes, dicta la resolucién administrativa de caducidad del derecho
otorgado que permita su reversion al Estado, previo inicio del respectivo procedimiento administrativo, que asegure el respeto al
derecho de defensa de los administrados y con estricta sujecion al debido procedimiento.

Al respecto se analiza a profundidad las normas de descentralizacidn y sus implicancias en el otorgamiento
de titulos habilitantes para el aprovechamiento de recursos hidrobiol6gicos en el subcapitulo 4.2.

118 Articulo 2, modificado por el Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE.
117 E] texto del articulo 122 del RLGP es el siguiente:

Avrticulo 122.- Funcién rectora del Ministerio de la Produccion

En materia de coordinacion institucional, el Ministerio de la Produccién asume la funcién rectora que le corresponde cuando se
trate de asuntos vinculados al &mbito propio de las actividades pesqueras y acuicolas y, en general, de los recursos hidrobioldgicos,
en armonia con la preservacion del medio ambiente y la conservacion de la biodiversidad.
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De forma complementaria, indicaremos que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
3118 de la Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de la Produccion, aprobada
mediante el Decreto Legislativo N° 1047 (en adelante, LOF-PRODUCE), “[e]l Ministerio
de la Produccidn es competente en pesqueria (...). Es competente de manera exclusiva en
materia de ordenamiento pesquero (...). Es competente de manera compartida con los
Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, segin corresponda, en materia de pesqueria
artesanal (...)".

Por su parte, en el articulo 11 del LOF-PRODUCE, se dispone que el Viceministerio de
Pesca y Acuicultura tiene las siguientes funciones correspondientes al subsector pesca:

Articulo 11.- DESPACHO VICEMINISTERIAL DE PESCA Y ACUICULTURA

El Viceministerio de Pesca y Acuicultura esta a cargo del Viceministro de Pesca y Acuicultura y

tiene las siguientes funciones:

11.1 Formular, coordinar, ejecutar y supervisar la politica de desarrollo del subsector pesca y
subsector acuicultura, de conformidad con la respectiva politica nacional.

11.2 Coordinar, orientar y supervisar las actividades que cumplen los 6rganos del Ministerio, que
estan dentro del subsector pesca y subsector acuicultura.

11.3 Emitir Resoluciones Viceministeriales en los asuntos que le corresponden en funcion a las
actividades del subsector pesca y subsector acuicultura conforme a Ley.

11.4 Las demas que le asigne la Ley y el Reglamento de Organizacion y Funciones.

Este analisis detallado de las atribuciones constitucionales del Poder Ejecutivo, a través
de PRODUCE, sobre la pesca culminan cuando constatamos que la gestion de los
recursos hidrobiologicos, referida al otorgamiento de titulos habilitantes para el
aprovechamiento sostenible de recursos hidrobioldgicos esta asignada a PRODUCE
cuando, de la revision de los articulos 70 y 77%° del Reglamento de la LOF-PRODUCE,

118 £ texto del articulo 3 de la LOF-PRODUCE, modificado por el Decreto Legislativo N° 1195, es el
siguiente:
Articulo 3.- AMBITO DE COMPETENCIA

El Ministerio de la Produccion es competente en pesqueria, acuicultura, industria, micro y pequefia empresa, comercio interno,
promocién y desarrollo de cooperativas. Es competente de manera exclusiva en materia de ordenamiento pesquero y acuicola,
pesqueria industrial, Acuicultura de Mediana y Gran Empresa (AMY GE), normalizacion industrial y ordenamiento de productos
fiscalizados. Es competente de manera compartida con los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, segin corresponda, en
materia de pesqueria artesanal, Acuicultura de Micro y Pequefia Empresa (AMYPE) y Acuicultura de Recursos Limitados
(AREL), promocién de la industria y comercio interno en el ambito de su jurisdiccion.

119 as secciones de los textos de los articulos 70 y 77 del RLOF-PRODUCE que importan para el presente
analisis son los siguientes:

Articulo 70.- Funciones de la Direccién General de Pesca para Consumo Humano Directo e Indirecto

Son funciones de la Direccién General de Pesca para Consumo Humano Directo e Indirecto, las siguientes:
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aprobado por Decreto Supremo N° 002-2017-PRODUCE (en adelante RLOF-
PRODUCE), observamos que la Direccién General de Pesca para Consumo Humano
Directo e Indirecto (DGPCHDI) y la Direccién de Gestion Pesquera Artesanal (DGPA)
organos de linea de PRODUCE, tienen encargadas las funciones de otorgar, suspender y
caducar, previa evaluacion, autorizaciones, permisos, licencias u otro titulo habilitante,
relacionados a las actividades extractiva de pesca, diferenciandose por las competencias
que tienen respecto a la pesca de mayor y menor escala y con la pesca artesanal,

respectivamente.

Conforme el analisis expuesto, no queda duda que el otorgamiento de titulos habilitantes
para el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos, es una atribucion
constitucional del Poder Ejecutivo, compartida con los gobiernos regionales en aspectos

muy limitados y concretos, pero con ninguna otra entidad mas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha indicado que PRODUCE es el Sector

120

encargado de las atribuciones constitucionales sobre pesca*<”, en la sentencia recaida

sobre el Expediente N° 0007-2019-Al/TC:

55. De esta manera, conforme al articulo 3 de la Ley de Produce, este ministerio es competente
en materia de pesqueria. Al respecto, cabe destacar que Produce sustituye en sus competencias al
extinto Ministerio de Pesqueria, por lo que toda referencia en la legislacion a esta Gltima entidad

debe entenderse dirigida a Produce en lo que resulte aplicable (TC, 2020, énfasis agregado).

En la doctrina hemos encontrado poco desarrollo sobre este tema particular. Sin embargo,

consideramos valioso citar el siguiente extracto de Andaluz:

¢ Cudl es el ente competente para los recursos hidrobiolégicos?

9) Otorgar, suspender y caducar, previa evaluacion, autorizaciones, permisos, licencias u otro titulo habilitante, relacionados
a las actividades de extraccion y procesamiento pesquero, en el marco de sus competencias

[Todo el contenido resefiado sobre el articulo 70 ha sido modificado en su version actual por el Articulo 1 del Decreto Supremo
N° 009-2017-PRODUCE, publicado el 18 mayo 2017]

Articulo 77.- Funciones de la Direccion de Gestion Pesquera Artesanal
Son funciones de la Direccion de Gestion Pesquera Artesanal, las siguientes:

c) Evaluar el otorgamiento de permisos, licencias u otro titulo habilitante de las actividades de pesca artesanal y pesca deportiva,
asi como la suspension y caducidad de los mismos;

120 E5 oportuno precisar que, conforme se detall6 en el subcapitulo 4.1, habiéndose explicado la diferencia
conceptual entre atribucién y competencia, recogida por el propio Tribunal Constitucional, dado que en
este caso se traté de una accion de Inconstitucionalidad se utilizan términos propios de un conflicto de
competencias. Lo que se condice con los términos de la propia sentencia que indica que:

si bien la presente causa fue promovida y admitida a tramite como un proceso de inconstitucionalidad, desde una perspectiva
material esta plantea la existencia de un conflicto competencial, pues la controversia a solucionar consiste en determinar qué
entidad estatal tiene la atribucién para regular la pesca artesanal (TC, 2020, f. j. 20)
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El Decreto Ley 25977 (22.diciembre.1992), Ley General de Pesca y su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo 012-20001-PE (12.marzo.2001) y modificado por Decreto Supremo 018-2008-
PRODUCE (17.setiembre.2008), establecen que el Subsector Pesqueria del Ministerio de la
Produccion, sobre la base de evidencia cientificas disponibles y de factores socioeconémicos
determinara, segun el tipo de pesqueria, los sistemas de ordenamiento pesquero, las cuotas de
captura permisible, las temporadas y zonas de pesca, la regulacion del esfuerzo pesquero, los
métodos de pesca, las tallas minimas de captura y demas normas que requieran la preservacion

y aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos.

El Decreto Supremo 008-2012-PRODUCE (5.diciembre.2012), de aplicacién a la extraccion de
distintos recursos pesqueros, tiene por finalidad reforzar las acciones que realiza el Ministerio de
la Produccién, para la conservacion y sostenibilidad de estos recursos [...] (Andaluz, 2016, p.
350).

Por lo tanto, podemaos afirmar que el Ministerio de la Produccion (para fines practicos, en
el presente informe lo denominaremos PRODUCE) es el Sector del Estado responsable
de la gestion de los recursos hidrobiologicos, por lo tanto, a través de PRODUCE, el
Poder Ejecutivo ejerce sus atribuciones constitucionales sobre la pesca, de forma

compartida con los gobiernos regionales.

5.1.1.11.b) Las atribuciones constitucionales sobre la pesca, ejercidas por el Poder

Ejecutivo a través de PRODUCE, incluyen al aprovechamiento sostenible de

los recursos hidrobioldgicos, promoviendo su conservaciéon, como parte de la

diversidad bhiolégica

Para iniciar este analisis tenemos que repasar el mandato del articulo 66 de la
Constitucion, segun el cual, el ejercicio de la soberania del Estado sobre los recursos
naturales, por ser patrimonio de la Nacion, se manifiesta cuando determina las
condiciones para su aprovechamiento sostenible (condiciones para su utilizacion y

otorgamiento a particulares).

Al respecto, en articulo 15 de la LOASRN?! se establece que la ley especial que regula
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales también dispone los mecanismos

de solucion de controversias sobre la gestion de los recursos naturales, incluyendo,

121 £ texto del articulo 15 de la LOASRN es el siguiente:
Solucién de conflictos

Articulo 15.- Las leyes especiales que regulen el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales determinan la prelacion
de derechos, los procedimientos y las instancias administrativas y de gobierno con competencia para la resolucién de las
controversias o conflictos que puedan surgir a propdsito de la gestion de los recursos naturales entre los sectores, o entre éstos y
los particulares.
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aquellos que se podrian suscitar entre el(los) Sector(es) (en términos del articulo 15
LOASRN) encargada de gestionarles y los administrados, detallando los procedimientos

y las instancias administrativas.

Conforme lo hemos desarrollado en el apartado previo, la ley especial que regula el
aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiologicos es la LGP. Por lo tanto,
analizaremos sus disposiciones para verificar si cumple los requisitos prestablecidos en
el articulo 15 de la LOASRN, incluyendo también, a la promocion de la conservacion de

los recursos hidrobiolégicos, como parte de la diversidad biologica.

En primer término, en la LGP establece los mecanismos de resolucién de controversias
sobre el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobioldgicos, incluyendo
conflictos entre PRODUCE vy los particulares; por ejemplo, en el Titulo X122 se
desarrollan las prohibiciones, las infracciones y las sanciones que puede aplicar el
PRODUCE, asi como los mecanismos de tutela que pueden ejercer los privados respecto

a conflictos sobre el aprovechamiento de recursos naturales.

Lo anterior se desarrolla en el RLGP, que en su articulo 118 identifica las instancias
administrativas competentes para atender los conflictos que pueden surgir en los
administrados y PRODUCE respecto a los procedimientos para el otorgamiento de

derechos sobre recursos naturales'?3.

Regresando a la LGP, observamos que también identifica los procedimientos
administrativos vinculados a la gestion de los recursos naturales, como puede ser su
aprovechamiento sostenible mediante un titulo habilitante, regulado en los articulos 44,
45y 46%*: entre los cuales se menciona a:

122 Titulo XI “De las prohibiciones, infracciones y sanciones” contiene los siguientes capitulos: Capitulo |
“De las prohibiciones”, con el articulo 76; Capitulo Il “De las infracciones”, con el articulo 77; y el Capitulo
111 “De las sanciones”, con los articulos 78 al 83.

123 E] texto del articulo 118 del RLGP es el siguiente:

Articulo 118.- Competencias

118.1 Corresponde al Ministerio de la Produccién y a los Gobiernos Regionales otorgar concesiones, autorizaciones, permisos
de pescay licencias, de acuerdo a sus competencias y funciones especificas determinadas legalmente, con sujecion a la legislacion
nacional y las politicas nacionales y sectoriales fijadas.
118.2 El Ministerio de la Produccién otorga concesiones, autorizaciones, permisos de pesca y licencias de las diferentes
actividades pesqueras a través de las direcciones generales correspondientes, constituyendo éstas la primera instancia
administrativa y el Despacho Viceministerial de Pesqueria, la segunda y Gltima instancia administrativa.

124 E] texto de los articulos 44, 45 y 46 de la LGP son los siguientes:

Articulo 44.- Las concesiones, autorizaciones y permisos, son derechos especificos que el Ministerio de la Produccion otorga a

plazo determinado para el desarrollo de las actividades pesqueras, conforme a

lo dispuesto en la presente Ley y en las condiciones que determina su Reglamento.
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e Los titulos habilitantes:
Las concesiones, autorizaciones, permisos y licencias de pesca, precisando su
ambito de competencia de alcance nacional.

e Los requisitos para su otorgamiento:
El pago de la tasa denominada “derecho de pesca”*? (en adelante, “tasa-derecho
de pesca”), de corresponder; asi como otros requisitos administrativos que se han
determinado en el RLGP y otras normas reglamentarias.

e El procedimiento aplicable en caso de conflicto por la gestion de recursos
naturales y las instancias administrativas:
Al respecto se menciona que, si se detecta incumplimiento de las condiciones bajo
las cuales fue otorgado el titulo habilitante, previo inicio del procedimiento
administrativo sancionador, los “drganos técnicos correspondientes” pueden
emitir una resolucién administrativa que declare la caducidad del derecho de

pesca otorgado, con lo cual se permite su reversion al Estado.

Corresponde al Ministerio de la Produccion, verificar que los derechos administrativos otorgados se ejerzan en estricta
observancia a las especificaciones previstas en el propio titulo otorgado asi como de acuerdo con las condiciones y disposiciones
legales emitidas, a fin de asegurar que éstos sean utilizados conforme al interés de la Nacién, el bien comin y dentro de los limites
y principios establecidos en la presente ley, en las leyes especiales y en las normas reglamentarias sobre la materia.

En caso de incumplimiento, el Ministerio de la Produccién, a través de los 6rganos técnicos correspondientes, dicta la resolucion
administrativa de caducidad del derecho otorgado que permita su reversion al Estado, previo inicio del respectivo procedimiento
administrativo, que asegure el respeto al derecho de defensa de los administrados y con estricta sujecion al debido procedimiento.

Avrticulo 45.- Las concesiones, autorizaciones, permisos y licencias se otorgaran previo pago de los correspondientes derechos,
cuyo monto, forma de pago y destino, seran fijados mediante Resolucién Ministerial.

Los ingresos que genere el pago de tales derechos constituyen recursos propios del Ministerio de la Produccion.

Quedan exceptuados del pago de estos derechos, las personas naturales o juridicas que desarrollan actividades de investigacion y
las dedicadas a la actividad pesquera artesanal y de subsistencia. En caso de actividades de acuicultura se aplicara la ley sobre la
materia.

Articulo 46.- Las concesiones, autorizaciones, permisos y licencias, serdn otorgados a nivel nacional, por el Ministerio de la
Produccién.

125 Gj pbien la LGP emplea el término “derechos de pesca”, para los fines del presente Informe y con la
intencion de emplear el término empleado en la sentencia para referirse a los derechos administrativos
autorizacion de incremento de flota y permiso de pesca; en adelante nos referiremos a los “derechos de
pesca” que se mencionan en el articulo 45 de la LGP como “tasas-derecho de pesca”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha aclarado, en la sentencia del 16 de junio de 2009, recaida sobre
el expediente N° 1837-2009-PA/TC, lo siguiente:

[...] la Norma Il del Cédigo Tributario establece que los Tributos comprenden a los Impuestos, Contribuciones y Tasas. El
Impuesto es el “tributo cuyo cumplimiento no origina una contraprestacion directa a favor del contribuyente por parte del Estado™.
De otro lado, la Tasa es aquel tributo “cuya obligacién tiene como hecho generador la prestacion efectiva por el Estado de
un servicio publico individualizado en el contribuyente”. Dentro de las Tasas se distingue a los Arbitrios, Derechos y
Licencias. Los Derechos “son tasas que se pagan por la prestacién de un servicio administrativo publico o el uso o
aprovechamiento de bienes publicos” (TC, 2009, f.j. 8, énfasis agregado).

[...] El Tribunal Constitucional estima que se trata de una Tasa-Derecho, puesto que el hecho generador se origina en la
utilizacion de bienes publicos [...] (TC, 2009, f.j. 9, énfasis agregado)

Por lo tanto, en el caso de los “derechos de pesca”, al tratarse de un pago generado por el aprovechamiento
de un bien publico, como es el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiologicos, existe un
sustento con logica juridica y no sélo estética para referirnos a aquellos como una “tasa-derecho de pesca”.
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Todo lo mencionado previamente debe realizarse asegurando el respeto al derecho
de defensa de los administrados y con estricta sujecion al debido procedimiento,

los cuales se han desarrollado en norma reglamentaria®?.

Por ultimo, analizaremos brevemente si el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales que ha establecido en la ley especial requerida en el articulo 15 de la LOASRN.
En el subsector pesca, la LGP dispone el aprovechamiento sostenible de los recursos
hidrobiolégicos considerando la promocion de su conservacion, como parte de la

diversidad biologica.

Al respecto, como hemos resefiado en el apartado previo, la LGP dispone en su articulo
1 que entre sus objetos para “normar [a] la actividad pesquera” esta el “asegurar un
aprovechamiento responsable de los recursos hidrobiologicos [...] en armonia con la

preservacion del medio ambiente y la conservacion de la biodiversidad”.

En ese sentido, en el articulo 6 de la LGP se prevé que:

[...] el marco regulador de la actividad pesquera, vela por la proteccién y preservacion del medio

ambiente, exigiendo que se adopten las medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar los

dafios o riesgos de contaminacion o deterioro en el entorno maritimo terrestre y atmosférico” %%’

Por otra parte, el articulo 9 del LGP dispone que PRODUCE:

[...] sobre la base de evidencias cientificas disponibles y de factores socioeconémicos,
determina, segun el tipo de pesquerias, los sistemas de ordenamiento pesquero, las cuotas de
captura permisible, las temporadas y zonas de pesca, la regulacion del esfuerzo pesquero, los
métodos de pesca, las tallas minimas de captura y demas normas que requieran la preservacion y

explotacién racional de los recursos hidrobiol6gicos. (énfasis agregado).
De la revision realizada, podemos concluir que la regulacién del aprovechamiento

sostenible de los recursos hidrobioldgicos contemplada en la LGP si promueve la

conservacion de los recursos hidrobioldgicos, como parte de la diversidad biologica.

En resumen, hemos verificado que las atribuciones constitucionales sobre la pesca,

ejercidas por el Poder Ejecutivo a través de PRODUCE, regula en la ley especial del

126 £| Reglamento de fiscalizacion y sancion de las actividades pesqueras y acuicolas, aprobado por Decreto
Supremo N° 017-2017-PRODUCE es la norma reglamentaria que desarrolla las instancias y etapas de los
procedimientos administrativos del subsector pesca mencionados en el articulo 44 de la LGP.

127 E| texto del articulo 6 de la Ley General de Pesca es el siguiente:

Articulo 6.- El Estado, dentro del marco regulador de la actividad pesquera, vela por la proteccion y preservacion del medio
ambiente, exigiendo que se adopten las medidas necesarias para prevenir, reducir y controlar los dafios o riesgos de contaminacion
o deterioro en el entorno maritimo terrestre y atmosférico.
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subsector, la LGP, la asignacion para la gestion de los recursos hidrobioldgicos, la
definicion de un mecanismo de solucion de controversias, procedimientos para el
aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiol6gicos, y contempla la promocion
de su conservacion, como parte de la diversidad bioldgica; cumpliendo las condiciones
establecidas en el articulo 15 de la LOASRN.

5.1.1.11.c) El otorgamiento de titulos habilitantes para el aprovechamiento sostenible de

los recursos hidrobioldgicos, promoviendo su conservaciéon, como parte de la

diversidad bioldgica, por parte de PRODUCE, es un ejercicio de las

atribuciones constitucionales del Poder Ejecutivo sobre la pesca.

Retomando la lectura del mandato del articulo 66 de la Constitucién verificamos que
indica lo siguiente: “Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su
otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a

dicha norma legal”.

Como hemos desarrollado en varios apartados anteriores, la “ley organica” que refiere el
articulo 66 de la Constitucion es la LOASRN ya que, en efecto, dicha ley regula las
condiciones para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales. En este
apartado profundizaremos en las condiciones de su utilizacion y otorgamiento a
particulares bajo la normativa pesquera, implementadas en la LGP mediante el
otorgamiento de los titulos habilitantes, también denominados “derechos de pesca” en la

sentencia analizada para el presente Informe.

Realizando un breve repaso, debemos recordar que la LOASRN ha desarrollado el
mandato del articulo 66 de la Constitucion en sus extremos referidos a la condicion de los
recursos naturales como patrimonio de la Nacién y a las condiciones fijadas para su
utilizacion y su otorgamiento a particulares en su articulo 4, en el que se indica lo

siguiente:
Alcance del dominio sobre los recursos naturales

Avrticulo 4.- Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean éstos renovables o no renovables,
son Patrimonio de la Nacion. Los frutos y productos de los recursos naturales, obtenidos en la forma
establecida en la presente Ley, son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre

ellos.
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Para aproximarnos a entender el contenido y los alcances de este concepto de dominio
eminente, citaremos la explicacion propuesta por el entonces legislador, Jorge Avendario,
quien, durante el debate de la propuesta legislativa que derivo en la LOASRN comento:

¢ Qué nos dice la Constitucion? La Constitucién nos dice en el articulo 66 que los recursos naturales
son patrimonio de la nacion. El dominio publico no es igual que el dominio privado. (...) El Estado
puede ser duefio, en primer lugar, a titulo de dominio privado, o sea igual que un particular. (...)
pero el Estado también puede ser propietario a titulo de dominio publico que es distinto, es un
dominio diferente y dentro de ese dominio publico la doctrina distingue una serie de formas del

dominio publico. (...) Entonces, la Constitucién nos dice gue dentro del patrimonio de la nacién

estan los recursos naturales, entonces el Estado tiene un dominio y como lo puede conceder a

los particulares, entonces hace una cosa parecida a la propiedad privada, el Estado concede

algunas facultades, similar al usufructo, con lo cual el Estado mantiene este dominio

eminencial, el Estado conserva un dominio latente sobre el recurso natural; pero le concede el

derecho de usar vy disfrutar (citado por Pulgar-Vidal, 2008, 402, énfasis agregado).

En ese sentido, Kresalja y Ochoa, comentando el articulo 66 de la Constitucion, apuntan

lo siguiente:

[...] la_declaracidn de patrimonio de la nacion significa que el Estado es propietario dentro de

un_régimen peculiar: el que la nacién tiene la necesidad de imponerle. La cuestién queda

planteada como una titularidad gue corresponde al dominio eminente de la nacién, que expresa

su soberania y lo habilita a dictar normas dentro del &mbito de su territorio sobre bienes y personas”
(2017, p. 163, énfasis agregado).

Conforme lo visto hasta el momento, podemos entender que en su articulo 4, la LOASRN
recoge el mandato del articulo 66 de la Constitucién, desarrollando los alcances de la
calificacion de los recursos naturales como “patrimonio de la Nacién”, precisando que

ello sucedera siempre que estén en su fuente.

A su vez, en el mismo articulo 4 se desarrolla el contenido del articulo 66 de la
Constitucion referido a que el Estado es soberano en su aprovechamiento, por lo cual,
puede establecer condiciones para su uso y otorgamiento a particulares. Al respecto, se
precisa que aquellos “titulares de derechos” que hayan adquirido aquellos derechos sobre
los recursos naturales bajo las condiciones establecidas en la LOASRN, tienen el dominio

128

de los frutos y los productos*=° que obtengan.

128 De acuerdo al Codigo Civil, los conceptos de “frutos” y “productos” se ubican en los articulos 890 y
894, respectivamente, en los siguientes términos:

Nocion de frutos
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Por lo tanto, y para cerrar el andlisis del contenido y alcance del articulo 4 de la LOASRN
para los fines de este Informe, citaremos a Huapaya (2014, p. 3) quien afirma que dicho

articulo:

[D]elimita las condiciones para considerar a los recursos naturales como patrimonio de la nacion,

precisando que estos seran considerados como tales, siempre gue se mantengan en su fuente. Por

el contrario, una vez que son explotados por los particulares con base en el derecho

administrativo concedido por el Estado sobre aquellos, se reconoce el dominio de los titulares

de los derechos concedidos respecto de los frutos y productos obtenidos del aprovechamiento

de los recursos naturales” (énfasis agregado).

Siguiendo este orden de ideas, la LOASRN fijé las condiciones para el otorgamiento de

los derechos sobre los recursos naturales en su articulo 19, cuando establecio lo siguiente:

Otorgamiento de derechos sobre los recursos naturales

Articulo 19.- Los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales se otorgan
a los particulares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales para cada recurso
natural. En cualquiera de los casos, el Estado conserva el dominio sobre estos, asi como sobre los

frutos y productos en tanto ellos no hayan sido concedidos por algin titulo a los particulares.

Al respecto, en este articulo se recogen los comentarios sobre el articulo 4. En primer
término, se apertura a las “leyes especiales” de cada recurso natural, la posibilidad de
regular la modalidad de otorgamiento de los derechos que facultan a las personas a

aprovechar sosteniblemente dichos recursos naturales.

En segundo lugar, se reitera y refuerza el concepto de dominio eminente esbozado en base
al articulo 4 de la LOASRN (aunque no se lo menciona expresamente). Al respecto,
refiere que existe un dominio del Estado sobre los recursos naturales, de tal alcance, que,
si ninguna persona tramitase derecho alguno sobre un determinado recurso natural, sus
frutos y productos seguiran bajo dominio del Estado. De esta manera, complementa el
contenido del articulo 4, el cual planteaba que, si una persona tenia un derecho sobre un
determinado recurso natural, bajo las formas establecidas en la LOASRN, adquiria
dominio sobre sus frutos y productos.

Ahora bien, conforme hemos desarrollado nuestro analisis, compartido por la Calle y

Pulgar-Vidal (2010, p. 55), debe quedar claro que el “dominio” de los frutos y productos,

Articulo 890.- Son frutos los provechos renovables que produce un bien, sin que se altere ni disminuya su sustancia.
Concepto de productos

Articulo 894.- Son productos los provechos no renovables que se extraen de un bien.
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que adquieren las personas que obtengan un derecho sobre un recurso natural bajo las
condiciones establecidas en la LOASRN, en ningun caso implica un derecho de propiedad

sobre dicho recurso natural*?®,

Ahora tenemos claro que la LOASRN delimita, bajo el concepto de dominio eminencial,
los alcances bajo los que el Estado puede regular los derechos para el aprovechamiento

de los recursos naturales en cada ley especial.

Consideramos util revisar brevemente las caracteristicas generales de dichos derechos,
regulados en los articulos 20, 21, 22, 23 y 24 de la LOASRN, comparandolos con las
disposiciones contenidas en la LGP y la RLGP respecto de los derechos administrativos
que regulan para el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobioldgicos que han
sido cuestionados en la sentencia analizada, esto es, la autorizacion de incremento de flota
y el permiso de pesca para embarcaciones nacionales!® a fin de verificar que el mandato
constitucional de los articulo 66, 67 y 68 ha sido desarrollado en los términos establecidos
en la LOASRN:

129 Al respecto, Calle, 1. y Pulgar-Vidal, M. (2010: 54, numerada como 48) ob. Cit., precisan que, la tierra
escapa de estos alcances del dominio eminencial por mandato constitucional (articulo 88), ya que si puede
ser entregada en propiedad.

130 Al respecto, si bien la LOASRN menciona, de forma genérica, a los “derechos de aprovechamiento de
recursos naturales”, en la normativa pesquera sélo se otorgan derechos administrativos para el
aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos, por lo que para el sector se mantendra esa
precision.

Ahora bien, en el articulo 43 de la LGP se han enlistado todos los derechos administrativos regulados en la
normativa pesquera para el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos, son los siguientes:

a) Concesion:
1. Para la administracion y usufructo de la infraestructura pesquera del Estado, conforme a Ley; v,
2. Para la acuicultura que se realice en terrenos publicos, fondos o aguas marinas o continentales.
b) Autorizacién:
1. Para el desarrollo de la acuicultura en predios de propiedad privada;
2. Pararealizar actividades de investigacion;
3. Parael incremento de flota; y,
4. Para la instalacion de establecimientos industriales pesqueros.
¢) Permiso de Pesca:
1. Para la operacion de embarcaciones pesqueras de bandera nacional; y,
2. Para la operacion de embarcaciones pesqueras de bandera extranjera.
d) Licencia: Para la operacion de plantas de procesamiento de productos pesqueros.

Para los fines del informe, solo analizaremos las autorizaciones de incremento de flota y los permisos de
pesca de embarcaciones nacionales.

105



131

132

133

134

En el articulo 20**! de la LOASRN se dispone que todo “[t]odo aprovechamiento de
recursos naturales por parte de particulares da lugar a una retribuciéon econémica que
se determina por criterios econémicos, sociales y ambientales”.

Al respecto, en el articulo 4532 de la LGP se establece que las autorizaciones de
incremento de flota, los permisos de pesca y otros derechos administrativos pesqueros,
“se otorgaran previo pago de los correspondientes derechos, cuyo monto, forma de
pago Yy destino, seran fijados mediante Resolucién Ministerial”. Los pescadores
artesanales y de subsistencia quedan exceptuados de pagar estas tasas-derecho.

El articulo 222 dispone que las leyes especiales que regulen el alcance de los derechos
de aprovechamiento sostenible de cada tipo de recurso natural deben detallar “los
atributos que se conceden, sean éstos de caracter real o de otra naturaleza”.

Al respecto, el atributo que se concede con el permiso de pesca para embarcacion
nacional es, de acuerdo con el articulo 43 literal c) de la LGP, “la operacion de
embarcaciones pesqueras”. En el mismo sentido opina Huapaya (2016, p. 332).

Por su parte, el atributo que se concede con la autorizacion de incremento de flota de

embarcaciones nacionales, de acuerdo con el articulo 24*** de la LGP y el numeral 1

El texto del articulo 20 de la LOASRN es el siguiente:
Retribucién econémica por aprovechamiento de recursos naturales.

Articulo 20.- Todo aprovechamiento de recursos naturales por parte de particulares da lugar a una retribucién econémica que se
determina por criterios econdmicos, sociales y ambientales.

La retribucion econémica a que se refiere el parrafo precedente, incluye Todo concepto que deba aportarse al Estado por el recurso
natural, ya sea como contraprestacion, derecho de otorgamiento o derecho de vigencia del titulo que contiene el derecho,
establecidos por las leyes especiales.

El canon por explotacion de recursos naturales y los tributos se rigen por sus leyes especiales.

El texto del articulo 45 de la LGP es el siguiente:

Articulo 45.- Las concesiones, autorizaciones, permisos y licencias se otorgaran previo pago de los correspondientes derechos,
cuyo monto, forma de pago y destino, seran fijados mediante Resolucién Ministerial.

Los ingresos que genere el pago de tales derechos, constituyen recursos propios del Ministerio de Pesqueria.

Quedan exceptuados del pago de estos derechos, las personas naturales o juridicas que desarrollan actividades de investigacion y
las dedicadas a la actividad pesquera artesanal y de subsistencia. En caso de actividades de acuicultura se aplicara la ley sobre la
materia

El texto del articulo 22 de la LOASRN es el siguiente:
Naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento sostenible sobre los recursos naturales

Articulo 22.- Las leyes especiales, al normar el alcance del derecho de aprovechamiento sostenible sobre los recursos naturales,
deberan contemplar en forma precisa los atributos que se conceden, sean éstos de caracter real o de otra naturaleza.

El texto del articulo 24 de la LGP es el siguiente:

Articulo 24.- La construccion y adquisicion de embarcaciones pesqueras debera contar con autorizacion previa de incremento
de flota otorgada por el Ministerio de Pesqueria, en funcion de la disponibilidad, preservacion y explotacion racional de los
recursos hidrobiolégicos.

Las autorizaciones de incremento de flota para embarcaciones pesqueras para consumo humano indirecto, sélo se otorgaran
siempre que se sustituya igual volumen de capacidad de bodega de la flota existente.
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del articulo 37*° del RLGP es que permite la construccion, modificacion por

incremento de capacidad de bodega o adquisicion de embarcaciones nacionales.

e Los articulos 21, 23 y 2413 de la LOASRN disponen que los derechos de
aprovechamiento sobre recursos naturales:

o “[O]torga[n] al concesionario el derecho para el aprovechamiento sostenible del
recurso natural concedido, en las condiciones y con las limitaciones que establezca
el titulo respectivo”. En cuyo cumplimiento, se “otorga a su titular el derecho de
uso y disfrute del recurso natural concedido y, en consecuencia, la propiedad de los
frutos y productos a extraerse”.

o0 “[P]Jueden ser otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son irrevocables en tanto el titular
cumpla las obligaciones que esta Ley o la legislacion especial exijan para mantener
su vigencia”.

o La ley especial que regula el aprovechamiento sostenible de un tipo de recurso

natural debe precisar “los términos, criterios y plazos para el otorgamiento de los

Las nuevas autorizaciones de incremento de flota sin perjuicio de la sustitucién a que se refiere el parrafo anterior, sélo se
otorgaran a aquellos armadores cuyas embarcaciones posean sistemas de preservacion a bordo, adecuados artes y aparejos
de pesca, y su operacion se oriente a la extraccion de recursos hidrobioldgicos subexplotados e inexplotados.

135 E] texto del numeral 1 del articulo 37 del RLGP:

Avrticulo 37. Autorizacion de incremento de flota

37.1 La construccion, incluida la modificacion por incremento de la capacidad de bodega, o adquisicion de embarcaciones
pesqueras requiere autorizacion de incremento de flota otorgada por el Ministerio de la Produccion, previamente a su
ejecucion.

136 | os textos de los articulos 21, 23 y 24 de la LOASRN son los siguientes:

Caracteristicas del derecho de aprovechamiento sostenible de recursos naturales

Articulo 21.- La Ley especial dictada para el aprovechamiento sostenible de cada recurso natural precisa las condiciones,
términos, criterios y plazos para el otorgamiento de los derechos, incluyendo los mecanismos de retribucién econémica al
Estado por su otorgamiento, el mantenimiento del derecho de vigencia, las condiciones para su inscripcién en el registro
correspondiente, asi como su posibilidad de cesion entre particulares.

La concesion

Articulo 23.- La concesion, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario el derecho para el aprovechamiento
sostenible del recurso natural concedido, en las condiciones y con las limitaciones que establezca el titulo respectivo.

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

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

De las licencias, derechos, permisos, autorizaciones, contratos de acceso, contratos de explotacion, a que se refieren
las leyes especiales

Articulo 24.- Las licencias, autorizaciones, permisos, contratos de acceso, contratos de explotacion y otras modalidades de
otorgamiento de derechos sobre recursos naturales, contenidas en las leyes especiales tiene los mismos alcances que las
concesiones contempladas en la presente ley, en lo que les sea aplicable.
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derechos [...], el mantenimiento del derecho de vigencia, [...] asi como su
posibilidad de cesidn entre particulares”.
Respecto a la condicion de la irrevocabilidad de los derechos que otorgan
aprovechamiento sobre recursos naturales, en tanto el titular cumpla las obligaciones
que esta Ley o la legislacion especial exijan para mantener su vigencia, la normativa

pesquera, en el articulo 41 de la LGP dispone que

[e]n caso de incumplimiento, el Ministerio de la Produccion, a través de los drganos técnicos

correspondientes, dicta la resolucién administrativa de caducidad del derecho otorgado que

permita su reversion al Estado, previo inicio del respectivo procedimiento administrativo, que
asegure el respeto al derecho de defensa de los administrados y con estricta sujecion al debido
procedimiento (énfasis agregado).
Por lo tanto, de una lectura al contrario, podemos afirmar que, si no se producen
incumplimientos a las obligaciones establecidas para mantener su vigencia, los
derechos de aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolédgicos regulados en
la normativa pesquera no pueden ser revocados.
Respecto a las demas caracteristicas que los articulos 21, 23 y 24 de la LOASRN
indican que las leyes especiales de cada recurso natural deben regular, han sido
recogidas en la LGP en el segundo parrafo de su articulo 443", En el cual, dispone que
las condiciones, términos, criterios, plazos y limitaciones para el otorgamiento de los
derechos administrativo (entre los que se incluyen las autorizaciones de incremento de
flota y de los permisos de pesca) se establecen en el RLGP, siendo los siguientes:
o En el articulo 28-A® del RLGP se ha regulado el otorgamiento de los permisos de

pesca.

137 E| texto del segundo parrafo del articulo 44 de la LGP es el siguiente:

Corresponde al Ministerio de la Produccién, verificar que los derechos administrativos otorgados se ejerzan en estricta observancia a
las especificaciones previstas en el propio titulo otorgado asi como de acuerdo con las condiciones y disposiciones legales emitidas,
a fin de asegurar que éstos sean utilizados conforme al interés de la Nacion, el bien comin y dentro de los limites y principios
establecidos en la presente ley, en las leyes especiales y en las normas reglamentarias sobre la materia. (énfasis agregado)

138 £ texto del articulo 28-A del RGLP es el siguiente:

Articulo 28-A. Otorgamiento del permiso de pesca

28-A.1  Para operar embarcaciones pesqueras de bandera nacional o extranjera en aguas jurisdiccionales peruanas se requiere
permiso de pesca otorgado por el Ministerio de la Produccion o, para el caso de embarcaciones artesanales, por el Gobierno
Regional competente, el cual es expedido a solicitud de parte, conforme a lo previsto en el articulo 124 del Texto Unico
Ordenado (TUO) de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS. La solicitud tiene caracter de declaracion jurada. EI permiso de pesca es indesligable de la embarcacion
a la que corresponde y sélo realiza actividad extractiva el titular del mismo.

28-A.2  Para el otorgamiento de permiso de pesca artesanal, el interesado adjunta a su solicitud, copia simple del certificado de
matricula con refrenda vigente, en el que conste la capacidad de bodega en metros cubicos de la embarcacion pesquera, de
corresponder, emitido por la autoridad maritima competente, y copia simple del documento que acredite la propiedad o
posesion de la embarcacién pesquera. En caso cuente con derecho de propiedad inscrito respecto de la embarcacién
pesquera, indica en su solicitud el nimero de partida y la oficina registral correspondiente.
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En el articulo 37 del RLGP se ha regulado el otorgamiento de autorizaciones de

incremento de flota®.

El otorgamiento del permiso de pesca a embarcaciones pesqueras de bandera nacional de menor y mayor escala, o la
modificacion de la capacidad de bodega via incremento de flota, se solicita dentro del plazo de un (01) afio contado a partir
de la acreditacion del término de construccion, modificacion o adquisicion de la embarcacion pesquera.

El interesado adjunta a su solicitud copia simple del Certificado Compendioso de Dominio que acredite su derecho de
propiedad, expedido por el registro publico correspondiente, y copia simple del certificado de matricula con refrenda
vigente, en el que conste la capacidad de bodega en metros clbicos de la nueva embarcacién pesquera, emitido por la
autoridad maritima competente.

En el marco de la tramitacion del otorgamiento o modificacion del permiso de pesca, el Ministerio de la Produccion realiza
una inspeccion técnica para verificar el cumplimiento de las caracteristicas y parametros autorizados en el incremento de
flota correspondiente. Los gastos por concepto de pasajes y viaticos para el desplazamiento de los servidores a cargo de la
referida inspeccién técnica, son asumidos por el administrado.

La ampliacién del permiso de pesca, via autorizacion de incremento de flota, para el acceso a otras pesquerias distintas a
la originalmente autorizada, se solicita segun los requisitos sefialados precedentemente y de acuerdo a las especificaciones
contenidas en la autorizacion correspondiente, pudiendo ser otorgada en un acto Unico.

Para el caso de aquellas embarcaciones pesqueras que sean dedicadas a la pesca para consumo humano directo en el &mbito
maritimo, el administrado adjunta copia simple de la habilitacion sanitaria de la referida embarcacion emitida por la
autoridad sanitaria pesquera, en el marco de lo dispuesto en el articulo 32 del presente Reglamento.

La tramitacion de los procedimientos administrativos antes sefialados tiene una duracion maxima de veinte (20) dias habiles
y estan sujetos a silencio administrativo negativo.

No procede el otorgamiento, modificacién o ampliacién del permiso de pesca en caso se verifique obligaciones pendientes
por concepto de derechos de pesca o sanciones de multa o suspension relacionadas con la embarcacién pesquera materia
de sustitucion, en caso corresponda.

Respecto de las sanciones de suspension incumplidas y para los actos administrativos sancionadores que han sido
impugnados en la via administrativa 0 que cuenten con mandato cautelar que suspenda su ejecucion, procede el
otorgamiento, modificacion o ampliacion del permiso de pesca, el cual queda condicionado al cumplimiento de las
suspensiones incumplidas, al resultado de dichas impugnaciones o a la vigencia de la medida cautelar, segin corresponda.

Una vez concluidos los procedimientos sancionadores mediante acto administrativo firme, o se deje sin efecto la medida
cautelar correspondiente, la autoridad competente suspende, de oficio, el permiso de pesca si en el plazo de diez (10) dias
habiles no se acredita el cumplimiento de las referidas obligaciones”.

Otorgado el permiso de pesca, o la modificacién o ampliacién de éste, es obligacion del Ministerio de la Produccidn, o del
Gobierno Regional competente, comunicar a la autoridad sanitaria pesquera para los fines correspondientes.

Por razones de caracter econémico, el titular del permiso de pesca puede solicitar la suspension voluntaria de dicho permiso,
conforme a lo previsto en el articulo 124 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, segun lo establecido en el numeral 33.4
del articulo 33 del presente Reglamento. La solicitud tiene caréacter de declaracion jurada. En este caso, y por Unica vez, se
suspende el permiso de pesca hasta que el titular comunique su reincorporacion a la actividad extractiva. La suspension y
la reincorporacion requieren pronunciamiento expreso del Ministerio de la Produccion. Este procedimiento tiene un plazo
maximo de cinco (05) dias habiles y esta sujeto a silencio administrativo positivo.

El otorgamiento de permisos de pesca para embarcaciones pesqueras de bandera extranjera se rige por las disposiciones
reglamentarias previstas en los articulos 66 y siguientes del presente Reglamento.

139 E| texto del articulo 37 es el siguiente:

Avrticulo 37.- Autorizacién de incremento de flota

37.1 La construccion, incluida la modificacién por incremento de la capacidad de bodega, o adquisicion de embarcaciones
pesqueras requiere autorizacion de incremento de flota otorgada por el Ministerio de la Produccion, previamente a su
ejecucion.

37.1.1 El interesado solicita dicha autorizacion, conforme a lo previsto en el articulo 124 del Texto Unico Ordenado (TUO)
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS,
precisando, ademas, las caracteristicas técnicas de la embarcacion que sera construida, modificada o adquirida, adjuntando
copia simple de los planos de distribucién general correspondientes. La solicitud tiene caracter de declaracion jurada.

37.1.2 Adicionalmente, para aquellas pesquerias que sélo admiten el incremento de flota por sustitucion de embarcaciones
de la flota existente, el armador propietario adjunta:

a) Copia simple del certificado de matricula, que indique la capacidad de bodega en metros ctbicos (m3) y la refrenda
vigente, de la embarcacion que sera sustituida, emitido por la autoridad maritima, salvo para el caso de las embarcaciones
siniestradas a las que se refiere el articulo 18 de este Reglamento, en cuyo caso presentan copia simple de la resolucion
de cancelacién de matricula por causa de siniestro con pérdida total de dicha embarcacion.

b) Copiasimple del Certificado Compendioso de Dominio que acredite su derecho de propiedad respecto de la embarcacion
pesquera materia de sustitucion, en caso corresponda.
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o El numeral 1 del articulo 121%° del RLGP regula el contenido de los permisos de
pesca.
0 En el articulo 34** del RLGP se han regulado las posibilidades de cesion del

permiso de pesca de embarcaciones nacionales entre particulares.

37.1.3 Para el supuesto precedente, en caso se verifiquen obligaciones por concepto de derechos de pesca o sanciones de
multa o suspension relacionadas con la embarcacion pesquera materia de sustitucion, el otorgamiento, modificacion o
ampliacion del permiso de pesca correspondiente a la autorizacion de incremento de flota queda condicionado a su
cumplimiento, segn corresponda.

37.1.4 La tramitacion del procedimiento administrativo correspondiente tiene una duracién maxima de quince (15) dias
habiles y esta sujeto a silencio administrativo negativo.

37.1.5 El acto administrativo por cuyo mérito se otorgue la autorizacion de incremento de flota especifica la capacidad
proyectada de la embarcacion y las pesquerias en las cuales sera autorizada, y concede un plazo de dieciocho (18) meses para
su ejecucion.

37.1.6 Si el interesado no acredita la ejecucion total dentro del plazo otorgado, o de su ampliatoria, 0 esta ejecucion es distinta
a los términos aprobados, incurre en causal de caducidad de la autorizacion de incremento de flota, la cual se tramita bajo las
reglas del debido procedimiento y se resuelve mediante acto administrativo.

37.2 El titular de la autorizacion de incremento de flota puede solicitar, por Unica vez y por razones econémicas, conforme a
lo previsto en el articulo 124 del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, la ampliacion del plazo de ejecucién hasta por un (01) afio
improrrogable, siempre que este pedido se realice antes de su vencimiento. La solicitud tiene caracter de declaracion jurada.
Este procedimiento administrativo es de aprobacién automatica.

37.3 El titular de la autorizacion de incremento de flota para la construccion de embarcaciones pesqueras puede transferir
dicha autorizacién, por Unica vez, siempre que acredite un avance de obra fisica del cincuenta por ciento (50%) del proyecto
aprobado.

37.3.1 El adquiriente solicita, conforme a lo previsto en el articulo 124 del Texto Unico Ordenado (TUOQ) de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, el cambio de
titularidad de dicha autorizacion al Ministerio de la Produccion, adjuntando copia simple del contrato de transferencia de
propiedad de la futura embarcacion, de fecha cierta, asi como la copia simple del certificado de avance de cincuenta por
ciento (50%) de construccién emitido por la autoridad maritima competente, seglin corresponda. La solicitud tiene caracter
de declaracion jurada.

37.3.2 La tramitacion del procedimiento administrativo correspondiente tiene una duracién maxima de diez (10) dias habiles
y esta sujeto a silencio administrativo negativo.

37.3.3 El acto administrativo por cuyo mérito se autorice la transferencia de la autorizacion de incremento de flota se otorga
con las mismas condiciones y especificaciones de la autorizacién original y no implica prérroga del plazo.

37.3.4 Al momento de solicitar el correspondiente permiso de pesca por sustitucion de capacidad de bodega de la flota
existente, el nuevo titular de la autorizacion de incremento de flota acredita la aceptacion irrevocable del armador propietario
de la embarcacion materia de sustitucion, mediante documento publico de fecha cierta, a fin de cancelar el permiso de pesca
de dicha embarcacion.

140 E] texto del numeral 1 del articulo 121 del RLGP es el siguiente:

Articulo 121.- Contenido del permiso de pesca

121.1 El permiso de pesca que se otorgue para la operacién de embarcaciones de bandera nacional, debera contener el nombre
del titular del permiso, el nombre, tipo y registro de matricula de la embarcacién, segin sea el caso, o capacidad de bodega,
modalidad operativa autorizada, limite autorizado de captura incidental, artes y/o aparejos cuyo empleo se autoriza, plazo de
vigencia del permiso, monto de los derechos abonados y demas especificaciones que el Ministerio de Pesqueria considere
necesarias.

141 E| texto del articulo 34 del RLGP es el siguiente:

Articulo 34.- Cambio de titularidad del permiso de pesca de bandera nacional

34.1 La transferencia de la propiedad o posesion de las embarcaciones pesqueras de bandera nacional durante la vigencia del
permiso de pesca correspondiente, habilita al adquiriente a acceder a la titularidad de dicho permiso en los mismos términos
y condiciones en que fue otorgado. Solo realiza actividad extractiva quien ha obtenido a su favor la titularidad del permiso
de pesca correspondiente.

34.2 El adquiriente solicita, conforme a lo previsto en el articulo 124 del Texto Unico Ordenado (TUOQ) de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, el cambio de
titularidad del permiso de pesca ante la autoridad competente, adjuntando copia simple del certificado de matricula, que
indique la capacidad de bodega en metros cubicos (m3) y la refrenda vigente, emitido por la autoridad maritima, y copia
simple del Certificado Compendioso de Dominio que acredite su derecho de propiedad o posesion respecto de la embarcacion
pesquera, emitido por el Registro Publico correspondiente. La solicitud tiene caracter de declaracion jurada.
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o En el articulo 36 del RLGP regula la intransferibilidad de los derechos de
autorizacion de incremento de flota para embarcaciones nacionales.

o En el articulo 38*® del RLGP se regula la indivisibilidad de las autorizaciones de
incremento de flota, permisos de pesca y de los recursos hidrobioldgicos a los que
otorgan acceso.

o Mencionado en el primer parrafo del articulo 44%* de la LGP, en el articulo 33'%°
del RLGP se ha regulado los plazos y las condiciones para el mantenimiento de la

vigencia del permiso de pesca.

34.3 Excepcionalmente, para el caso de las embarcaciones pesqueras artesanales, el armador presenta copia simple del
documento que acredite la propiedad o posesion de la embarcacion pesquera o indica en su solicitud el nimero de partida y
la oficina registral correspondiente, en caso cuente con derecho de propiedad inscrito.

34.4 La tramitacion del procedimiento administrativo correspondiente esta a cargo de la autoridad que otorg6 el permiso de
pesca Yy tiene una duracién maxima de quince (15) dias habiles, sujeto a silencio administrativo negativo.

34.5 No procede el cambio de titularidad del permiso de pesca en caso se verifique obligaciones exigibles por concepto de
derechos de pesca o sanciones de multa a cargo de cualquiera de los anteriores titulares de dicho permiso, segun corresponda.

34.6 Sin perjuicio de ello, respecto de las sanciones de suspension incumplidas y para los actos administrativos sancionadores
que han sido impugnados en la via administrativa o que cuenten con mandato cautelar que suspenda su ejecucion, procede el
cambio de titularidad del permiso de pesca, el cual queda condicionado al cumplimiento de las suspensiones incumplidas, al
resultado de dichas impugnaciones o a la vigencia de la medida cautelar, segiin corresponda.

34.7 Una vez concluidos los procedimientos sancionadores mediante acto administrativo firme, o se deje sin efecto la medida
cautelar correspondiente, la autoridad competente suspende, de oficio, el permiso de pesca si en el plazo de diez (10) dias
habiles no se acredita

142 E] texto del articulo 36 del RLGP es el siguiente:
Articulo 36.- Derechos intransferibles

Las autorizaciones de incremento de flota de embarcaciones de bandera nacional, las autorizaciones de investigacion para
embarcaciones pesqueras de bandera nacional o extranjera, asi como los permisos de pesca para armadores que operen
embarcaciones de bandera extranjera, son intransferibles.

143 E] texto del articulo 38 del RLGP es el siguiente:

Articulo 38.- Indivisibilidad de las autorizaciones de incremento de flota, permisos de pesca y de los recursos
hidrobiolégicos a los que otorgan acceso

38.1 Las autorizaciones de incremento de flota y los permisos de pesca, asi como los recursos hidrobiolégicos a los que se
otorga acceso a través de estos derechos, son indivisibles y no podran ser desdoblados en dos 0 mas embarcaciones pesqueras,
a excepcion del reconocimiento de los saldos de capacidad de bodega que se generen de las embarcaciones sustituidas en las
autorizaciones de incremento de flota, asi como de las ampliaciones de permiso de pesca bajo la modalidad de sustitucién de
capacidad de bodega, los que podran utilizarse sélo en los siguientes casos:

a) Para sustituir el diferencial de la capacidad de bodega generado en el proceso de incorporacion del sistema de
preservacion a bordo RSW o CSW, conforme a la resolucion que otorgé el respectivo permiso de pesca.

b) Para ampliar la capacidad de bodega de embarcaciones pesqueras que cuenten con permiso de pesca vigente o cuyos
incrementos de flota otorgados mantengan su vigencia.

c) Para ampliar permisos de pesca o incrementos de flota para recursos no autorizados originalmente. Para tal efecto,
Gnicamente se podran utilizar saldos de capacidad de bodega, siempre y cuando se sustituya una 0 mas embarcaciones
pesqueras que cuenten con permiso de pesca vigente y derecho de sustitucion.

38.2 La utilizacion de los saldos de capacidad de bodega que se reconozcan a partir de la vigencia de este Reglamento s6lo
podra solicitarse dentro del plazo de noventa (90) dias calendario contado a partir de la notificacién de la resolucién que
reconoce el saldo correspondiente.

Vencido dicho plazo, el derecho de utilizacién de los saldos caducara de pleno derecho para el armador, sin que sea necesaria
notificacion al titular por parte del Ministerio de la Produccion.

144 Seccion del texto del primer pérrafo del articulo 44 del LGP es el siguiente:

Articulo 44.- Las concesiones, autorizaciones y permisos, son derechos especificos que el Ministerio de la Produccion otorga
a plazo determinado para el desarrollo de las actividades pesqueras [...]

145 El texto del articulo 33 del RLGP es el siguiente:
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Al respecto, teniendo en cuenta que la LOASRN indica, sobre el plazo de vigencia
de los derechos de aprovechamiento sobre recursos naturales, que “pueden ser
otorgadas a plazo fijo o indefinido”. Verificamos que en la normativa pesquera el
primer parrafo del articulo 44 de la LGP determina que los derechos administrativos
se otorgan a plazo determinado, aunque no se establece cual es.

Por su parte, en el numeral 1 del articulo 33 del RLGP se dispone que, para el caso
del permiso de pesca de las embarcaciones pesqueras de mayor escala “rige desde

el momento en que se otorga dicho derecho hasta que éste caduque”. Sin embargo,

Articulo 33.- Plazo de vigencia de los permisos de pesca

33.1 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley, el plazo determinado de los permisos de pesca para las
embarcaciones pesqueras de mayor escala de bandera nacional rige desde el momento en que se otorga dicho derecho hasta
que éste caduque conforme a las normas de este Reglamento.

33.2 Para mantener la vigencia del plazo y el contenido del permiso de pesca, los armadores de las embarcaciones pesqueras
deberan acreditar ante la Direccion General de Extraccion y Procesamiento Pesquero del Ministerio de la Produccién, no
haber incrementado la capacidad de bodega autorizada en su permiso de pesca, asi como acreditar la condicion de operacion
de sus embarcaciones; asimismo se requerira haber realizado actividad extractiva en el ejercicio previo pagado los derechos
de pesca que correspondan.

33.3 Para acreditar no haber incrementado la capacidad de bodega autorizada en su permiso de pesca y la condicion de
operacién de sus embarcaciones los armadores pesqueros deberdn presentar a la Direccion General de Extraccion y
Procesamiento Pesquero, en el mes de enero de cada afio, una declaracién jurada de no haber incrementado la capacidad de
bodega y copia del certificado de matricula de la embarcacion emitido por la Autoridad Maritima, con la refrenda vigente a
la fecha de su presentacion. La citada declaracion jurada no convalida los excesos de capacidad de bodega de las
embarcaciones pesqueras, en cuyo caso los armadores deberan procede de conformidad con la legislacién vigente. La
comprobacioén de fraude o falsedad en la indicada declaracion jurada, daré lugar a las acciones penales y administrativas
previstas por Ley. Para la realizacion de actividad extractiva, en el ejercicio previo se debe haber cumplido con el esfuerzo
pesquero minimo anual equivalente a una bodega de la capacidad de bodega de la embarcacion.

La realizacion de actividad extractiva en el ejercicio previo se verificara, en el caso de la actividad de consumo humano
indirecto, con la informacion proveniente del Programa de Vigilancia y Control de la Pesca y Desembarque en el Ambito
Maritimo, aprobado por Decreto Supremo N° 027-2003-PRODUCE. Para el caso de la actividad de consumo humano directo,
se verificara con la informacion consignada en la declaracion jurada de pago de derechos.

La vigencia del plazo y el contenido de los permisos pesca no requiere la expedicion de una resolucion.

33.4 Estéan exceptuados de acreditar la realizacion de actividades extractivas a que se refieren los numerales anteriores, los
armadores de embarcaciones que por razones de caracter econémico decidan no realizar faenas de pesca en un periodo mayor
de un afio y comuniquen tal circunstancia a la Direccion Nacional de Extraccion y Procesamiento Pesquero en un plazo no
mayor de un afio contados a partir del cese de operaciones. En este caso se suspendera el permiso de pesca hasta que el
armador solicite su reincorporacion a la actividad pesquera.

La suspension y reincorporacion requiere pronunciamiento expreso del Ministerio de la Produccion.

33.5 Para las embarcaciones pesqueras de bandera extranjera, el plazo se determinara en cada caso en funcion al recurso
autorizado y no sera mayor de un afo.

33.6 Los listados correspondientes a las embarcaciones que cuenten con permiso de pesca vigente, que seran publicados
conforme a lo dispuesto en el articulo 14 de este Reglamento, s6lo incluiran a las embarcaciones de los armadores que
cumplan con los requisitos establecidos en el presente articulo. Las embarcaciones no incluidas en los mencionados listados
tendran suspendidos sus permisos de pesca hasta que el armador solicite su reincorporacion o hasta que cumpla con lo
dispuesto en los numerales 33.2 y 33.3 del presente articulo. De mantenerse la suspensién por un periodo de dos afios
consecutivos, se caducara el permiso de pesca.

33.7 Las embarcaciones de armadores que por motivos de fuerza mayor, debidamente acreditada y puesta en conocimiento
oportuno del Ministerio de la Produccién, no logren demostrar que han cumplido con el esfuerzo pesquero minimo anual
equivalente a una bodega de la capacidad de la embarcacion, no seran comprendidas en la suspensién a que se refiere el
numeral anterior.

Aquellos casos referidos a la no disponibilidad de los recursos hidrobioldgicos, el Ministerio de la Produccion solicitara el
pronunciamiento correspondiente del Instituto del Mar del Pert y de ser el caso, dichas embarcaciones no seran comprendidas
en la mencionada suspension.

33.8. Los armadores que incumplan en dos afios consecutivos con demostrar que han realizado actividades de pesca y que
cuentan con las condiciones de operacion establecidas, seran sancionados con la caducidad del permiso de pesca de sus
embarcaciones, salvo lo dispuesto en el numeral 33.4 y el 33.7, de ser el caso.

112



tampoco se menciona una temporalidad ni se regulan disposiciones para los
permisos de pesca de las embarcaciones de menor escala o las artesanales.

De acuerdo con el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General; aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS (en adelante TUO LPAG) se dispone, en su articulo 42148, que los titulos
habilitantes tienen un plazo de vigencia indeterminado salvo que se establezca un
plazo determinado por Ley o por Decreto Legislativo o, excepcionalmente, en un
Decreto Supremo. Esta condicion del plazo de vigencia indeterminado no impide
que el derecho pueda caducar si incumplen las disposiciones establecidas en la
normativa de la LPAG o las que se establecen en el RLGP

Conforme hemos revisado, en el caso de los permisos de pesca para las
embarcaciones nacionales, si bien se dispone la LGP dispone que tendra un plazo
de vigencia determinado, ni en esta norma ni el RLGP se especifica cual es dicho
plazo. Por lo tanto, entendemos que el plazo de vigencia de los permisos de pesca
es indeterminado, lo que no impide que puedan caducar en caso se verifiquen otras
condiciones prestablecidas, ya que, como se precisa en el articulo 42 de la LPAG:
“cuando la autoridad compruebe el cambio de las condiciones indispensables para

su obtencidn, previa fiscalizacion, podra dejar sin efecto el titulo habilitante”.

Como hemos visto, la normativa pesquera, en algunos casos directamente en la LGP y en
otros, delegando que algunos aspectos sean regulados en el RLGP, ha recogido e
implementado las caracteristicas generales de los derechos de aprovechamiento
sostenible de recursos naturales, conforme se describen en los articulos 20, 21, 22, 23 y
24 de la LOASRN.

Por lo tanto, hemos verificado que el otorgamiento de titulos habilitantes para el
aprovechamiento sostenible de recursos hidrobioldgicos, promoviendo su conservacion

como parte de la diversidad biologica, con las salvedades prestablecidas por la normativa

146 E| texto del articulo 42 del TUO LPAG:

Articulo 42.- Vigencia indeterminada de los titulos habilitantes

Los titulos habilitantes emitidos tienen vigencia indeterminada, salvo que por ley o decreto legislativo se establezca un plazo
determinado de vigencia. Cuando la autoridad compruebe el cambio de las condiciones indispensables para su obtencién, previa
fiscalizacion, podra dejar sin efecto el titulo habilitante.

Excepcionalmente, por decreto supremo, se establece la vigencia determinada de los titulos habilitantes, para lo cual la entidad debe
sustentar la necesidad, el interés publico a tutelar y otros criterios que se definan de acuerdo a la normativa de calidad regulatoria.
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147

de descentralizacion referidas a los permisos de pesca artesanales**’, es una atribucién

constitucional del Poder Ejecutivo, ejercida a través del PRODUCE, sobre la pesca.
5.1.1.11.d) Conclusiones

En la presente subseccion, hemos verificado que el Poder Ejecutivo cuenta con
atribuciones constitucionales sobre la pesca y que las ejerce a través del PRODUCE, entre
las cuales se incluye al aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobiolégicos,

promoviendo su conservacién, como parte de la diversidad bioldgica.

Al respecto, hemos identificado que se regula el otorgamiento de titulos habilitantes como
la autorizacion de incremento de flota y el permiso de pesca de embarcaciones nacionales,

objeto de analisis y discusion en la sentencia analizada.

Hemos verificado que los derechos de pesca referidos se han regulado en cumplimiento
de las caracteristicas establecidas por la LOASRN, que a su vez desarrolla los mandatos

de los articulos 66, 67 y 68 de la Constitucion.

Por lo tanto, podemos afirmar que, de acuerdo con el marco constitucional y legal vigente,
el otorgamiento de titulos habilitantes para el aprovechamiento sostenible de los recursos
hidrobiolégicos, promoviendo su conservacion como parte de la diversidad bioldgica, por
parte de PRODUCE, es un ejercicio de las atribuciones constitucionales del Poder

Ejecutivo sobre la pesca.

5.1.2. Las atribuciones del Poder Ejecutivo sobre la pesca, en cuanto al aprovechamiento

sostenible de los recursos hidrobioldgicos v su conservacién, por ser parte de la

diversidad bioldgica: Las medidas de ordenamiento pesquero en la extraccion de

anchoveta, el rol del IMARPE vy la importancia de la transparencia de la

informacion gue genere

5.1.2.1. EI LMTCP, el LMCE vy el PMCE son medidas de ordenamiento pesquero en

cumplimiento de los mandatos constitucionales

Conforme se ha desarrollado en la seccion previa, el PRODUCE puede determinar

sistemas de ordenamiento pesquero y regulaciones de pesca en el marco del ejercicio de

147 Mayor detalle sobre el tema en el subcapitulo 4.2
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sus atribuciones constitucionales sobre aprovechamiento sostenible de los recursos

hidrobioldgicos y su conservacion, como parte de la diversidad bioldgica.

En ese sentido, es oportuno reiterar que ambos conceptos han sido extraidos del articulo

9 de la Ley General de Pesca, que indica:

Articulo 9.- El Ministerio de la Produccion, sobre la base de evidencias cientificas disponibles y

de factores socioecondmicos, determina, sequn el tipo de pesquerias, los sistemas de

ordenamiento pesquero, las cuotas de captura permisible, las temporadas y zonas de pesca, la

regulacion del esfuerzo pesquero, los métodos de pesca, las tallas minimas de captura y_demas

normas que requieran la preservacion y explotacidn racional de los recursos hidrobiolégicos.

(énfasis agregado)

Conforme comentamos previamente, en dicho articulo no sélo se enlistan las medidas de
gestion que PRODUCE ejerce en el marco de las atribuciones constitucionales asignadas
por los articulos 66, 67 y 68 de la Constitucién, sino que también se disponen medidas de
ordenamiento para que su utilizacion sea sostenible y conserve los recursos
hidrobioldgicos, ya que se precisa que sélo en base a “evidencias cientificas disponibles
y factores socioecondémicos” se podran aplicar los diversos instrumentos juridicos
enlistados y otros que se “requieran [para] la preservacion y explotacion racional de
recursos”, desarrollando los alcances en el subsector pesca de las mencionadas

atribuciones constitucionales.

En ese mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre la constitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1084, cuyo objetivo fue aprobar

medidas de ordenamiento pesquero para la extraccion de la anchoveta de la anchoveta

y la anchoveta blanca para consumo humano indirecto (CHI) 8, mediante la regulacion
de los Limites Maximos de Captura de Embarcacion', entre cuyas disposiciones se

148 De acuerdo con lo establecido en el articulo 151 del RLGP, el consumo humano indirecto consiste en el
“consumo [realizado] por el ser humano de ingredientes elaborados a partir de la transformacién de
recursos hidrobioldgicos, o de animales alimentados con estos ingredientes”.

149 De acuerdo con el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1084, que aprueba la Ley sobre limites maximos
de captura por embarcacion:

Articulo 1. Objetivos de la Ley

La presente Ley tiene por objeto establecer el mecanismo de ordenamiento pesquero aplicable a la extraccion de los recursos
de anchoveta y anchoveta blanca (engraulis ringens y anchoa nasus) destinada al Consumo Humano Indirecto, con el fin de
mejorar las condiciones para su modernizacion y eficiencia; promover su desarrollo sostenido como fuente de alimentacién,
empleo e ingresos; y, asegurar un aprovechamiento responsable de los recursos hidrobiolégicos, en armonia con la
preservacion del medio ambiente y la conservacion de la biodiversidad. De manera complementaria se aplicaran a la
extraccion del recurso de anchoveta otras medidas de ordenamiento pesquero contempladas en la Ley General de Pesca.
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regulaba al Limite Maximo Total de Captura Permisible (en adelante, LMTCP)*° y los

Limites Maximos de Captura por Embarcacion (en adelante, LMCE) ™2,

Al respecto, en la sentencia de los expedientes N° 0026-2008-P1/TC y 0028-2008-PI/TC
(acumulados) se indicé que tanto el LMTCP como el LMCE son “medidas [de
ordenamiento] adecuadas para tutelar el aprovechamiento razonable y sostenible de los
recursos de anchoveta y anchoveta blanca, pues las actividades de captura y extraccion
de este recurso natural deben sujetarse a limites razonables y objetivos” (TC, 2010, f. j.
31).

Por lo tanto, la creacidn de estas medidas de ordenamiento pesquero se condice con la
obligacion del Estado de “ejercer la defensa del bien comun y del interés publico, la
explotacion y el uso racional y sostenible de los recursos naturales que como tales
pertenecen a la Nacion, y [de] emprender las acciones orientadas a propiciar la equidad
social” (TC, 2010, f. j. 32) que identificamos con las mencionadas atribuciones

constitucionales derivadas de los articulos 66, 67 y 68 de la Constitucion.

Ahora bien, tanto el LMTCP, como los correspondientes LMCE aprobados en base al
Porcentaje Maximo de Captura por Embarcacion (en adelante, PMCE)*®? son medidas de
ordenamiento pesquero que se aplican en algunas pesquerias reguladas como es el caso

de la anchoveta para CHI.

150 De acuerdo con la definicion contenidas en el anexo del Decreto Legislativo N° 1084, que aprueba la
Ley sobre limites maximos de captura por embarcacion:

El Limite Maximo Total de Captura Permisible (LMTCP) es el total de captura de anchoveta y
anchoveta blanca para Consumo Humano Indirecto, expresado en Toneladas Métricas, que el Ministerio
autoriza como maximo de captura permitido por temporada.

151 De acuerdo con las definiciones contenidas en el Anexo del Decreto Legislativo N° 1084, que aprueba
la Ley sobre limites maximos de captura por embarcacion:

El Limite Maximo de Captura por Embarcaciéon (LMCE) es el maximo de captura de anchoveta y
anchoveta blanca por temporada expresado en Toneladas Métricas, aplicable como limite a las
embarcaciones de armadores titulares de Permisos de Pesca.

Se determina multiplicando el indice respectivo o alicuota que mediante el Porcentaje Maximo de Captura
por Embarcacion (PMCE) que haya sido atribuido por el Ministerio a cada embarcacién por el LMTCP
establecido para cada temporada de pesca.

152 De acuerdo con la definicion contenidas en el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1084, que aprueba
la Ley sobre limites maximos de captura por embarcacion:

El Porcentaje Maximo de Captura por Embarcacién (PMCE) es un indice o alicuota que corresponde
a cada embarcacion de un armador o empresa pesquera que participa en la medida de ordenamiento a la
que se refiere el Decreto Legislativo N° 1084, que sirve para determinar el volumen de pesca permitido por
embarcacién (denominado Limite Maximo de Captura por Embarcacién).
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Por lo tanto, podemos afirmar que el LMTCP, el LMCE y el PMCE son medidas de
ordenamiento pesquero establecidas en cumplimiento del marco constitucional y legal,
cuya constitucionalidad, ademas, ha sido confirmada mediante la sentencia de los
expedientes N° 0026-2008-PI/TC y 0028-2008-P1/TC (acumulados).

Ahora bien, en la actividad extractiva de la anchoveta se aplican las medidas de
ordenamiento pesquero de aplicacion general como son las vedas®3, las tallas minimas
de captura®®* o las caracteristicas del arte de pesca autorizado para capturar este recurso
hidrobioldgico®®. Sin perjuicio de lo cual, también se han regulado algunas medidas de
ordenamiento pesquero especificas, diferenciadas en base a si la extraccion de la
anchoveta se realiza para CHI o para de consumo humano directo (CHD)*®, en detalle:

o Las medidas de ordenamiento pesquero especificas de la extraccion de anchoveta para
CHI han sido establecidas por el Decreto Legislativo N° 10841° y en su reglamento y
son: el LMTCP, que determina los correspondientes LMCE aprobados en base a sus
PMCE, vigentes durante las temporadas de pesca de anchoveta para CHI**® que se

aprueban anualmente.

133 De acuerdo con lo establecido en el articulo 151 del RLGP, una veda es un “acto administrativo que
establece la autoridad competente por el cual se prohibe extraer, procesar, transportar y comercializar un
recurso hidrobiolégico en un area determinada”.

134 De acuerdo con lo establecido en el articulo 151 del RLGP, una talla minima es la “longitud o tamafio
de los individuos que fija la autoridad competente para cada especie hidrobioldgica, por debajo del cual se
prohibe su extraccién, procesamiento, transporte y comercializacion. Se determina sobre la base del
conocimiento del ciclo de vida de la especie”.

La talla minima de captura de la anchoveta es de 12 centimetros de longitud, de acuerdo con lo establecido
en el Anexo | de la Resolucion Ministerial N° 209-2001-PE, que aprueba la relacion de tallas minimas de
captura y tolerancia maxima de ejemplares juveniles de principales peces marinos e invertebrados.

155 De acuerdo con lo establecido en el literal a) del articulo 5 de la Resolucion Ministerial N° 209-2001-
PE, las redes de cerco o boliches son los Unicos artes de pesca autorizados para la captura de la anchoveta,
en cuyo caso deben tener una longitud minima de malla de 13 mm o % pulgada.

156 De acuerdo con lo establecido en el articulo 151 del RLGP, el consumo humano directo se define como
aquel “consumo [realizado] por el ser humano de recursos hidrobioldgicos frescos o procesados”.

157 Conforme se indica en el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1084, dicha norma tiene por objeto
“establecer el mecanismo de ordenamiento pesquero aplicable a la extraccién de los recursos de anchoveta
y anchoveta blanca (engraulis ringens y anchoa nasus) destinada al Consumo Humano Indirecto [...]".

158 De acuerdo con lo establecido en el articulo 151 del RLGP, el concepto de “temporada de pesca de la
anchoveta destinada para el consumo humano indirecto” es el siguiente: “Para la biomasa de anchoveta
ubicada en el litoral centro-norte, existen dos temporadas de pesca al afio. Para la biomasa ubicada en el
litoral sur, la temporada de pesca dura todo el afio”. Esta definicién ha sido incorporada al RLGP por el
articulo 2 del Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE, una norma que incorporaba varias de
modificaciones al RLGP.

Sin embargo, la definicion de “temporada de pesca” establecida en el Anexo del Decreto Legislativo N°
1084 es la siguiente:
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e La medida de ordenamiento pesquero especifica de la extraccion de anchoveta para
CHD se ha establecido en un ROP, aprobado por Decreto Supremo N° 005-2017-
PRODUCE (en adelante, “ROP de Anchoveta para CHD”), y es el “Limite Maximo
Total de Captura para Consumo Humano Directo (LMTC-CHD) por periodos anuales”

159 que supone una cuota global de captura de anchoveta para CHD, equivalente al

Temporada de Pesca: Epoca autorizada de pesca por parte del Ministerio en el periodo durante el cual se haya levantado una
determinada veda respecto a la anchoveta y la anchoveta blanca. Se expresa en meses y tiene como objetivo el ordenamiento
pesquero.

En base a esta definicion, el articulo 3 el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1084 (modificado a su
redaccion vigente por el articulo 2 del Decreto Supremo N° 010-2016-PRODUCE) indica lo siguiente:

Articulo 3.- Determinacién de Temporadas de Pesca

[...] En cada afio calendario se determinaran dos (2) Temporadas de pesca, cuya definicion debera ser publicada por el Ministerio
con una anticipacién minima de tres (3) dias habiles. La determinacion de las Temporadas de Pesca y del LMTCP se hara de
manera independiente para la Zona Norte - Centro y la Zona Sur.

De acuerdo con lo visto, existe una contradiccion entre la cantidad de temporadas de pesca de anchoveta
para CHI que se pueden establecer anualmente en base a las definiciones establecidas en el RLGP y en el
Decreto Legislativo N° 1084 y su reglamento, lo que generaria una antinomia.

Al respecto, consideramos que el concepto de “temporada de pesca de la anchoveta destinada para
consumo humano indirecto”, introducido al RLGP por el Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE ha
sido derogado tacitamente por el concepto de “temporada de pesca” de anchoveta para CHI, aprobado por
el Decreto Legislativo N° 1084 y desarrollado en su reglamento, por las siguientes razones:

e Por aplicacion del principio de jerarquia: En tanto el rango normativo del Decreto Legislativo N° 1084
es superior al del Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE.

e Por aplicacidn del principio de posterioridad: En tanto la fecha de publicacion del Decreto Legislativo
N° 1084 es posterior (28.06.08) a la del Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE (04.08.07).

e Por aplicacién del principio de especificidad: EI Decreto Legislativo N° 1084 es una norma de caracter
especial, en tanto regula las medidas de ordenamiento pesquero especificas de la extraccion de
anchoveta para CHI, mientras que el Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE aprueba diversas
modificaciones al RLGP, por lo que tiene un caracter general.

Bajo esta breve interpretacion normativa consideramos resuelta la antinomia directa sobre la definicion
legal del concepto de “temporada de pesca” para la extraccién de anchoveta para CHI. Para ello, hemos
empleado los criterios establecidos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Sentencia recaida
sobre el Expediente N° 0047-2004-PI/TC), asi como la doctrina nacional (Rubio, Marcial. “El Titulo
Preliminar del Cédigo Civil”. Décima Edicion. Fondo Editorial PUCP, Lima, 2008: pp. 16-21 y Vidal,
Fernando. “Derogacién de la Ley”, en Codigo Civil Comentado. Tomo |. Gaceta Juridica. Lima, 2016: pp.
9-13).

Teniendo en cuenta lo explicado, para los fines del presente Informe, emplearemos la siguiente definicion
de Temporada de pesca de anchoveta para CHI:

Es la época autorizada de pesca por parte del PRODUCE en el periodo durante el cual se levanta la veda de la anchoveta y la
anchoveta blanca. Se expresa en meses y tiene como objetivo el ordenamiento pesquero de esta actividad extractiva. En cada afio
calendario se determinan dos (2) Temporadas de pesca de anchoveta para CHI, cuyas autorizaciones de inicio son publicadas por
el PRODUCE con una anticipacion minima de tres (3) dias habiles. La determinaciéon de las Temporadas de Pesca y del LMTCP
se realizan de manera independiente para la Zona Norte-Centro y la Zona Sur.

En consecuencia, consideramos que la legislacion vigente dispone que anualmente deben aprobarse cuatro
Temporadas de pesca de anchoveta para CHI en todo el litoral: Dos para la Zona Norte-Centro y otras tantas
para la Zona Sur.

159 E] texto completo del articulo 9 del ROP-CHD Anchoveta es el siguiente:

Articulo 9.- Limite M&ximo Total de Captura del recurso Anchoveta para Consumo Humano Directo

El Ministerio de la Produccién, mediante Resolucién Ministerial, sobre la base de la informacién que proporcione el IMARPE
y segun las unidades poblacionales de la anchoveta, establecerd el Limite Méximo Total de Captura para Consumo Humano
Directo (LMTC-CHD) por periodos anuales, pudiendo ser modificado en funcion al seguimiento permanente de la pesqueria
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LMTCP de la extraccion de anchoveta para CHI. Sin embargo, pata este tipo de
extraccion no se ha establecido una regulacién de cuotas de captura por embarcacion
ni temporadas de pesca.

Es importante mencionar que el ROP de anchoveta para CHD ha sido emitido en

cumplimiento de la Tercera Disposicion Final del Decreto Legislativo N° 108416°,

De esta manera, podemos afirmar que las medidas de ordenamiento pesquero especificas
para la pesca de recursos hidrobioldgicos, como en el caso de la anchoveta para CHI y
para CHD, han sido desarrolladas en el marco constitucional y legal vigentes, de acuerdo

con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

5.1.2.1l1. El rol del IMARPE sobre las medidas de ordenamiento pesquero

De acuerdo con el Decreto Legislativo N° 95, el Instituto del Mar del Peri (IMARPE) es
un Organismo Publico Técnico Especializado adscrito al PRODUCE?®! que tiene por
finalidad “realizar investigaciones cientificas y tecnoldgicas del mar y de las aguas
continentales y de los recursos de ambos, con el objeto de lograr el racional
aprovechamiento de los mismos” (articulo 2)%2, para cual tiene entre sus funciones el
“[d]esarrollar investigaciones cientificas de los recursos marinos y continentales, los

factores ecoldgicos de interaccion y las que propendan al desarrollo de la pesca”.

En ese sentido, la LGP destaca la importancia del IMARPE para el establecimiento de
medidas de ordenamiento pesquero, indicando en su articulo 22 que “PRODUCE
establecera periddicamente las medidas de ordenamiento de los recursos hidrobioldgicos,

en funcion de las evidencias cientificas provenientes del Instituto del Mar del Perd”.

de anchoveta que realiza el IMARPE, a efectos de garantizar el abastecimiento para el procesamiento pesquero de consumo
humano directo, sin perjuicio de la sostenibilidad de dicho recurso.

160 E] texto completo de la Tercera Disposicion Final del Decreto Legislativo N° 1084 es el siguiente:
TERCERA DISPOSICION FINAL

En el marco de la promocién del consumo de anchoveta el Ministerio de la Produccién mediante Decreto Supremo, dictara
las medidas de ordenamiento respectivas orientadas a la actividad extractiva del recurso mencionado, con destino al consumo
humano directo.

161 De acuerdo con el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 95, Ley del Instituto del Mar del Perti - IMARPE

162 E] texto completo del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 95 es el siguiente:

Articulo 2.- El IMARPE tiene por finalidad realizar investigaciones cientificas y tecnoldgicas del mar y de las aguas
continentales y de los recursos de ambos, con el objeto de lograr el racional aprovechamiento de los mismos y sin que en el
cumplimiento de sus fines incida o duplique las investigaciones que realicen otras instituciones similares, con las cuales
mantendra la debida y adecuada coordinacion.
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Ahora bien, el IMARPE tiene un rol crucial en la implementacion de las medidas de
ordenamiento pesquero de los recursos hidrobioldgicos sujetos a reglamentos de
ordenamiento pesquero (ROP). Por ejemplo, en el caso de la anchoveta:

e Ensu extraccion para CHI, en el articulo 3 del reglamento del Decreto Legislativo N°
1084183, aprobado por Decreto Supremo N° 021-2008-PRODUCE, se indica que
PRODUCE:

(...) en funcién de los informes cientificos que emita el IMARPE en concordancia con la Ley
General de Pesca, determinara el inicio y la conclusion de las Temporadas de Pescay el LMTCP

que corresponde a cada una de ellas, salvo circunstancias ambientales o biolégicas.

e En su extraccion para CHD, en el articulo 9 del ROP de Anchoveta para CHD, se
indica que PRODUCE:

(...) sobre la base de la informacién que proporcione el IMARPE y segln las unidades
poblacionales de la anchoveta, establecera el Limite Maximo Total de Captura para Consumo
Humano Directo (LMTC-CHD) por periodos anuales, pudiendo ser modificado en funcion al

seguimiento permanente de la pesqueria de anchoveta que realiza el IMARPE.

De esta manera, verificamos que en la regulacion de la extraccion de la anchoveta (con
fines de CHI y también para CHD), se establece que PRODUCE, en base a informacién
proporcionada por IMARPE, puede aprobar las medidas de ordenamiento especificas
correspondientes?®®, e incluso, puede modificarlas si se detectan las condiciones

ambientales o bioldgicas que asi lo determinen.

Por lo tanto, de acuerdo con el marco legal vigente, podemos afirmar que el IMARPE es
el organismo encargado de generar las evidencias cientificas (articulo 9 de la LGP),
necesarias para el establecimiento de medidas de ordenamiento pesquero por parte del

163 El texto completo del articulo 3 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1084, sujeto a varias
modificaciones, con la version vigente aprobada por el articulo 2 del Decreto Supremo N° 010-2016-
PRODUCE, es el siguiente:

Articulo 3.- Determinacion de Temporadas de Pesca

El Ministerio en funcién de los informes cientificos que emita el IMARPE en concordancia con la Ley General de Pesca,
determinaré el inicio y la conclusién de las Temporadas de Pesca y el LMTCP que corresponde a cada una de ellas, salvo
circunstancias ambientales o biolégicas. En cada afio calendario se determinaran dos (2) Temporadas de pesca, cuya
definicién debera ser publicada por el Ministerio con una anticipacién minima de tres (3) dias habiles. La determinacion de
las Temporadas de Pesca y del LMTCP se hara de manera independiente para la Zona Norte - Centro y la Zona Sur.

164 Como hemos explicado previamente, las medidas de ordenamiento pesquero especificas para la
extraccion de anchoveta, diferenciadas si son con fines de CHI o para CHD, son las siguientes:

e Para la extraccion de anchoveta para CHI: Temporadas de pesca y LMTCP, con sus correspondientes
LMCE establecidos en base a cada PMCE.

e Para la extraccidn de anchoveta para CHD: EI LMTC-CHD por periodo anual.
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PRODUCE (articulos 9 y 22 de la LGP). Como ejemplo, se ha verificado que este rol es
cumplido por el IMARPE en las medidas de ordenamiento pesquero especificas de la
extraccion de anchoveta, tanto en para CHI (articulos 2, 3 y 5 del Decreto Legislativo N°
1084 y articulo 3 de su Reglamento) como para CHD (articulo 9 del ROP de anchoveta
para CHD).

5.1.2.11l. Latransparencia como una caracteristica necesaria para el cumplimiento de las
funciones del IMARPE

Teniendo claro el rol del IMARPE sobre las medidas de ordenamiento pesquero,

consideramos oportuno analizar el mandato sefialado en el fundamento 51 de la sentencia

analizada, en el que se indica que es importante que IMARPE:

(...) difunda periédicamente los resultados de sus investigaciones y de los estudios cientificos o
técnicos que realiza, incluyendo la metodologia empleada, para que sean de conocimiento de la
comunidad cientifica y del publico en general, en aras de la mayor transparencia posible, que es

una exigencia dimanante del Estado constitucional (énfasis agregado).

Lo indicado se concreta en el punto resolutivo 7 de la sentencia analizada, donde el
Tribunal Constitucional resuelve notificar la sentencia analizada al IMARPE con el fin
“de que proceda conforme a sus atribuciones difundiendo periédicamente los resultados
de sus investigaciones y las conclusiones de los estudios cientificos o técnicos que realiza,

incluyendo la metodologia empleada”.

Al respecto, para los fines del presente Informe y sin intencion de ahondar en este tema,
comentaremos la importancia de la transparencia en el marco del Estado constitucional,

que ha sido ampliamente analizada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

De acuerdo con la sentencia recaida sobre el expediente N° 6070-2009-PHD/TC, el
principio de transparencia ha sido caracterizado por el Tribunal Constitucional como “un
principio de relevancia constitucional implicita en el modelo de Estado Democratico y
social de Derecho y la férmula republicana de gobierno a que aluden los articulos 3, 43 y
45 de la Constitucion” cuya aplicacion “coadyuva a combatir los indices de corrupcién
en el Estado y, al mismo tiempo, constituye una herramienta efectiva contra la impunidad
del poder permitiendo que el pueblo tenga acceso a la forma como se ejerce la delegacion

del poder™.
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Teniendo en cuenta su relevancia constitucional, en la sentencia recaida sobre el
expediente N° 0565-2010-PHD/TC, el Tribunal Constitucional vincul4®® al principio de
transparencia, propio del ejercicio del poder publico en un Estado democrético y social
de Derecho, con la obligacién de brindar informacion de forma transparente, de tal forma

que cumpla con cuatro caracteristicas esenciales:

a. Accesibilidad.- Accesible es la informacidon que esta amigablemente puesta al alcance del
ciudadano. Esto supone la necesidad de trabajar la informacién al interior de las
administraciones, por ejemplo, creando indices de blsquedas, o estableciendo archivos de facil
manejo por un ciudadano con educacién basica.

b. Relevancia.- La relevancia de la informacion tiene que ver con los usos de la informacién en la
agenda de las politicas publicas. La informacion relevante es aquella que impacta o sirve para la
toma de decisiones y para el control por parte de los ciudadanos.

c. Calidad.- La calidad de la informacion en buena cuenta tiene que ver también con la relevancia,
pero en este caso se incide en la consistencia de la informacion. En la posibilidad de que pueda
ser contrastada o confirmada. También en esto incide la forma en que es presentada al ciudadano.

d. Confiabilidad.- Se trata aqui, mas bien, de una reaccién del ciudadano frente a la informacién
disponible en la administracidon. Confiable es la informacion que es accesible, relevante y
contrastable. En buena cuenta una informacion confiable es la que brinda una administracion
transparente y bien organizada.

Conforme lo visto, entendemos que la observacion que hizo el Tribunal Constitucional
en la sentencia analizada sobre la importancia de la transparencia de la informacién
generada por el IMARPE (fundamento 51 y sétimo punto resolutivo) se hizo en el marco
del analisis de los argumentos sobre las medidas de ordenamiento pesquero establecidas
para la extraccion de anchoveta (el Decreto Legislativo N° 1084, su reglamento y el ROP
de Anchoveta para CHD), en las cuales, como hemos visto, efectivamente el IMARPE

tiene un rol fundamental.

Por lo tanto, en aras del cumplimiento del principio de transparencia, un principio basico
del Estado Democratico Constitucional'®®, las disposiciones que el Tribunal
Constitucional ha ordenado al IMARPE son razonables y necesarias para garantizar que
los titulares de derechos de pesca (y la ciudadania en general) puedan acceder a la
informacidn en base a la cual podran ejercerlos, teniendo en cuenta las condiciones de

accesibilidad, relevancia, calidad y confiabilidad de dicha informacién, en los términos

165 Al respecto, ver el fundamento juridico 5 de la citada sentencia.

166 Al respecto, ver fundamentos juridicos 5 y 6 de la referida sentencia recaida sobre el expediente N°
0565-2010-PHD/TC.
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establecidos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en su calidad de supremo

intérprete de la Constitucion®®’.

5.1.2.1V. Conclusiones

Conforme se ha visto en esta seccion, hemos identificado que el Limite Maximo Total de
Captura Permisible (LMTCP), los Limites Maximos de Captura por Embarcacion
(LMCE) elaborados en base al Porcentaje Maximo de Captura por Embarcacion (PMCE)
y las temporadas de pesca de anchoveta para CHI, asi como el Limite Maximo Total de
Captura de anchoveta para CHD (LMTP-CHD); son medidas de ordenamiento pesquero
emitidas en el marco de las atribuciones del Poder Ejecutivo, ejercidas a través del
PRODUCE, sobre la pesca, referidas al aprovechamiento sostenible de la anchoveta y su

conservacion, por ser parte de la diversidad biologica.

Asimismo, hemos analizado el rol del Instituto del Mar del Perd en el funcionamiento de
las cinco medidas de ordenamiento pesquero comentadas (LMTCP, LMCE y PMCE,
temporadas de pesca de anchoveta para CHI y LMTP-CHD), entendiendo su importancia
para el cumplimiento de los mandatos constitucionales referidos al aprovechamiento
sostenible de los recursos hidrobioldgicos y su conservacion, por ser parte de la diversidad
bioldgica, desarrollados en el caso especifico de la anchoveta, desarrollado en la sentencia

analizada.

En ese sentido, finalmente, hemos desarrollado los alcances que deberia implementar el
IMARPE para dar cumplimiento del séptimo punto resolutivo de la sentencia analizada,
que, a su vez, se justifica en los fundamentos 50 y 51 de la misma: La importancia del rol
del IMARPE en el funcionamiento de las medidas de ordenamiento pesquero y la
necesidad de que dicho rol sea ejecutado cumpliendo el principio de transparencia.

167 Al respecto, desarrollaremos algunos aspectos adicionales sobre los efectos del auto 8 aclaratorio del
expediente N° 0005-2016-CC/TC, donde el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre el cumplimiento
del sétimo punto resolutivo de la sentencia, referido a la obligacion del IMARPE de transparentar la
informacion cientifica que genera, la metodologia empleada y las conclusiones, que son recomendaciones
en base a las que PRODUCE determina que acciones tomar sobre las medidas de ordenamiento pesquero
de los recursos hidrobiolégicos.
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5.1.3. Las atribuciones del Poder Judicial relativas a la administracién de justicia: La

supervisién judicial de los actos de la Administracién Publica vy la resolucién, en

primer vy sequndo grado, de las demandas de garantias constitucionales

5.1.3.1. La potestad de administrar justicia es una atribucién constitucional del Poder

Judicial y se sujeta a limites

De acuerdo con los articulos 138 y 139 de la Constitucion'®, la potestad de administrar
justicia es una atribucién indiscutible del Poder Judicial que se desarrolla a través de sus
organos jerarquicos, de forma independiente y en observancia del debido proceso y la

tutela jurisdiccional.

En los procesos competenciales por menoscabo de atribuciones, la potestad de
administrar justicia se ejerce teniendo en cuenta que “el ejercicio de dicha facultad
requiere que se realice dentro de un marco de observancia y plenario respeto de los
derechos fundamentales, de los principios y valores constitucionales y de las atribuciones

de otros poderes u 6rganos constitucionales del Estado” (TC, 2007, f. j. 14).

En ese sentido se precisa que, en el ejercicio de la atribucion de administrar justicia, la
Constitucion establece “(...) la prescripcion de que el Poder Judicial no ha de turbar,
ilegitimamente, el ejercicio de las atribuciones de otros poderes del Estado” (TC, 2007,
f.j. 15).

Esta disposicion implica, en los casos que se alega que los actos del Poder Judicial (las
resoluciones judiciales) menoscaban las atribuciones de otro érgano constitucional, que
“(...) la jurisdiccion judicial no puede sustituir a los actos administrativos y a los actos
de gobierno del Poder Ejecutivo” (TC, 2010, f. . 16).

Al respecto, Oscar Urviola ha comentado que “el Poder Judicial no puede dictar

disposiciones o resoluciones que se encuentren en abierta contradiccion con las

168 E| primer pérrafo del articulo 138 de la Constitucion es el siguiente:
Administracién de Justicia.

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos
jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

Por su parte, las secciones que nos interesan citar del articulo 139 de la Constitucién son las siguientes:
Principios de la Administracién de Justicia
Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.
2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
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disposiciones establecidas en la Constitucion y con los intereses nacionales” (2013, voto
singular de la sentencia del expediente N° 0002-2013-CC/TC, f. j. 61).

Por lo tanto, tenemos claro que el ejercicio de la atribucion de administrar justicia,
ejercida por el Poder Judicial, no supone un ejercicio irrestricto y sin limites, sino que,
por el contrario, implica el cumplimiento del principio de separacion de poderes, bajo el
cual, se prohibe que el Poder Judicial, en el ejercicio de sus atribuciones, menoscabe el

ejercicio de las atribuciones de otros poderes del Estado, como las del Poder Ejecutivo.

Para la sentencia analizada, este menoscabo debera evaluarse en base a la verificacion del
incumplimiento de alguna de las condiciones formales de validez de las resoluciones
judiciales revisadas (condicion de competencia formal, condicion de competencia
material o condicién de procedimiento) y que, como consecuencia de ellas, el Poder
Judicial se haya subrogado en las atribuciones del Poder Ejecutivo o impida o dificulte

irrazonablemente su ejercicio.

5.1.3.1l1. La supervisién judicial de actos de la Administracion a través del proceso

contencioso-administrativo es una manifestacion de la atribucién de

administracion de justicia del Poder Judicial

5.1.3.1l.a. El origen constitucional del proceso contencioso-administrativo y su

desarrollo normativo, v su vinculacién con la atribucién de administracion de

justicia del Poder Judicial

De acuerdo con el articulo 148 de la Constitucion, “[l]as resoluciones administrativas que
causan estado son susceptibles de impugnacion mediante la accién contencioso-

administrativa”.

Al respecto, Dands ha comentado lo siguiente:

“En el Per( el proceso contencioso-administrativo constituye el proceso especifico previsto por la
Constitucién para la impugnacion ante el Poder Judicial de las decisiones de la administracion
publica a fin de verificar la legitimidad de la actuacion de todas las entidades administrativas. Como
sabemos mediante el proceso contencioso se garantiza una de las conquistas basicas del Estado de
Derecho cual es la subordinacion de toda la actividad administrativa a la legalidad. En tal virtud los
afectados por una actuacion administrativa violatoria de sus derechos e intereses estan
constitucionalmente facultados para demandar ante el Poder Judicial la satisfaccién juridica de sus
pretensiones contra la administracién publica”. (2003, p. 175)
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A su vez, Priori ha precisado que “[e]l proceso contencioso-administrativo se ofrece como
el instrumento que permite el control interorganico que ejerce el Poder Judicial sobre la
Administracion a fin de garantizar el respeto del principio de constitucionalidad como

base del respeto de los derechos fundamentales” (2009, p. 69).

Para complementar esta breve revision de los analisis realizados por la doctrina nacional

sobre el articulo 148, consideramos oportunos precisar que Huapaya ha indicado que:

[...] dicha clausula de la justicia administrativa no puede ser interpretada de forma aislada: tiene
necesariamente que ser leida, entendida y aplicada bajo los alcances amplios del derecho a la tutela
judicial efectiva que asiste a todos los ciudadanos (articulo 139 numeral 3 de la Constitucion de
1993) (2019, p. 175)16,

Por lo tanto, podemos afirmar que el texto del articulo 148, que habilita la supervision
judicial de los actos de la Administracion publica, se entiende ejercido en el marco de las
atribuciones descritas en los articulos 138 y 139 de la Constitucion.

En consecuencia, el control judicial de los actos de la administracion, a través de la accion
contencioso-administrativa, se ejerce en el marco de la potestad de administracion de
justicia, correspondiente al Poder Judicial, con las limitaciones que hemos precisado en
la subseccion previa: Mediante las resoluciones judiciales en procesos contencioso-
administrativos el Poder Judicial no debe subrogarse o impedir o dificultar
irrazonablemente las atribuciones de otro poder, nivel de gobierno u dérgano

constitucional.

En efecto del mediante la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo,
aprobado por Ley N° 27854 (en adelante, “LPCA”), se desarrollé el articulo 148 de la
Constitucion. Esta Ley tiene un Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo
N° 011-2019-JUS (que utilizaremos en adelante para toda referencia a esta Ley, bajo la
denominacion de “TUO LPCA”). Este vinculo y desarrollo del mandato constitucional se

verifica en su articulo 1, que indica:

Articulo 1.- Finalidad
La accion contencioso administrativa prevista en el articulo 148 de la Constitucion Politica tiene por
finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la administracion publica

sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados.

169 Es oportuno mencionar que a lo que Huapaya denomina “control jurisdiccional de las actuaciones de la
administracion publica”, para fines del presente informe, denominaremos “control judicial de actos de la
Administracion” y, en su momento, “proceso contencioso administrativo”.
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Para los efectos de esta Ley, la accion contencioso administrativa se denominard proceso

contencioso administrativo

De esta manera, hemos verificado como se vincula el proceso contencioso administrativo
con la atribucion de administrar justicia del Poder Judicial, en virtud de la indicacién

expresa en el articulo 148 de la Constitucion, desarrollada en la LPCA.

5.1.3.11.b. Laplenajurisdiccion como una de las caracteristicas del proceso contencioso-

administrativo

Teniendo en cuenta lo desarrollado en el acapite previo, es pertinente analizar para los
fines del Informe, cuales son los alcances del proceso contencioso-administrativo, en
tanto varios expedientes judiciales de este tipo de proceso fueron presentados en el
proceso competencial, bajo el argumento que sus resoluciones judiciales vulneraban las

atribuciones del Poder Ejecutivo.

Al respecto, Huapaya (2019) explica que el control judicial de los actos de la
Administracion, a través del proceso contencioso administrativo, tiene las siguientes
finalidades (p. 32):

e Afirmar la vigencia del principio de juridicidad o legalidad de la administracion publica -
sometimiento a la Constitucion y al ordenamiento juridico-, conforme a los articulos 45 y 51 de
la Constitucidn.

e Afirmar la vigencia de los derechos fundamentales y de la proteccion del ciudadano (articulo 1
de la Constitucion).

e Garantizar la tutela judicial efectiva (articulo 139.3 de la Constitucion) a todo afectado por un

acto del Poder Publico.

Ahora bien, siguiendo el texto del articulo 3 de la LPCA'®, el proceso contencioso es la
Unica via mediante la cual se pueden impugnar las actuaciones de la Administracion
publica. Vale decir, es la Unica via mediante la cual el Poder Judicial puede desarrollar la
atribucion prevista en los articulos 138, 139 y 148 de la Constitucion: Supervisar los actos

de la Administracion publica mediante la supervision de sus actuaciones en sede judicial.

170 E] texto del articulo 3 de la LPCA es el siguiente:

Articulo 3.- Exclusividad del proceso contencioso administrativo

Las actuaciones de la administracion publica s6lo pueden ser impugnadas en el proceso contencioso administrativo, salvo los
casos en que se pueda recurrir a los procesos constitucionales.
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De acuerdo con el articulo 4 del TUO LPCA! en los procesos contencioso
administrativos se pueden impugnar, para los fines del presente Informe, los actos

administrativos y cualquier otra declaracion administrativa.

Ahora bien, las pretensiones en un proceso contencioso administrativo pueden ser, de
acuerdo con el articulo 5 del TUO LPCA!"? y para los fines del Informe, las siguientes:

(@) Ladeclaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.
(b) EI reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y
la adopcion de las medidas o actos necesarios para tales fines.

De esta manera, vemos que los procesos contencioso administrativos pueden ser
interpuestos contra actos administrativos, pudiendo pretenderse que se declare su nulidad,
total o parcial y, alternativa o adicionalmente, solicitar que se reconozca o restablezca el
derecho o interés juridicamente tutelado que no ha sido otorgado mediante acto

administrativo, para lo cual se puede adoptar las medidas o los actos necesarios.

A este Ultimo tipo de pretension descrita se la conoce como la pretension de plena
jurisdiccion del proceso contencioso administrativo. De acuerdo con Salas Ferro (2012),

se caracteriza porque:

171 E] texto del articulo 4 de la LPCA es el siguiente:

Articulo 4.- Actuaciones impugnables

Conforme a las previsiones de la presente Ley y cumpliendo los requisitos expresamente aplicables a cada caso, procede la
demanda contra toda actuacion realizada en ejercicio de potestades administrativas.

Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrativas:

Los actos administrativos y cualquier otra declaracion administrativa.

El silencio administrativo, la inercia y cualquier otra omision de la administracion pablica.

La actuacion material que no se sustenta en acto administrativo.

La actuacion material de ejecucion de actos administrativos que transgrede principios o normas del ordenamiento juridico.
Las actuaciones u omisiones de la administracion puablica respecto de la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de los
contratos de la administracion publica, con excepcion de los casos en que es obligatorio o se decida, conforme a ley, someter
a conciliacion o arbitraje la controversia.

6. Las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la administracion pablica.

g wn e

172 E] texto del articulo 5 del TUO LPCA, en su version vigente aprobada por el articulo Ginico del Decreto
Legislativo N° 1067 es el siguiente:

Articulo 5.- Pretensiones
En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente:

1. Ladeclaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcion de las medidas o actos
necesarios para tales fines.

3. Ladeclaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacion material que no se sustente en acto

4. administrativo.

5. Seordene a la administracion pablica la realizacién de una determinada actuacion a la que se encuentre obligada por mandato
de la ley o en virtud de acto administrativo firme.

6. La indemnizacion por el dafio causado con alguna actuacion impugnable, conforme al articulo 238 de la Ley N° 27444,
siempre y cuando se plantee acumulativamente a alguna de las pretensiones anteriores.
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Permite al juez, no solo revisar la legalidad de la actuacion administrativa, sino, pronunciarse sobre
el conflicto de fondo, es decir, sobre los derechos subjetivos del administrado realmente afectados,
reconociéndolos, restableciéndolos y adoptando todas las medidas necesarias para garantizar su

efectiva satisfaccion (Salas, 2012, p. 222).

Como vemos, el proceso contencioso administrativo puede tener efectos sobre la
legalidad de los actos administrativos, pero como resultado de su ejercicio, también se
puede brindar un mecanismo de tutela de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion conforme se indica en el articulo 40 del TUO LPCA!". Al respecto,

Espinosa-Saldafia (2012, pp. 11-12) explica:

Se va imponiendo asi progresivamente una precepcion distinta del proceso contencioso-

administrativo, la del contencioso subjetivo o de plena jurisdiccion, en el cual el analisis

jurisdiccional no se limita a determinar si la administracién actué o no conforme a derecho,

sino_gue apunta basicamente a_establecer si en su quehacer dicha administracion respeté los

derechos fundamentales de los administrados, fendémeno al cual, por cierto, no ha sido ajeno

nuestro pais, pues con la dacion de las leyes N° 27584 y 27684 es que se instaura en el Per( un
Proceso contencioso-administrativo que reclama ser uno subjetivo o de plena jurisdiccion (p. 12,

citado por Huapaya 2019: 35)

Ahora bien, las pretensiones de algunos de los procesos contenciosos-administrativos
cuyos expedientes fueron presentados por el Poder Ejecutivo en la sentencia analizada no
se limitaban, Unicamente, al primer tipo de pretension, esto es, a la declaracion de nulidad
total o parcial de las resoluciones de PRODUCE por las cuales se denegaba el
otorgamiento de derechos de pesca (permisos de pesca 0 autorizaciones de incremento de

flota) o variaciones de las medidas de ordenamiento pesquero (LMCTP, LMCE o PMCE).

173 El texto del articulo 40 del TUO LPCA, en su version vigente aprobada por el articulo tnico del Decreto
Legislativo N° 1067:

Articulo 40.- Sentencias estimatorias
La sentencia que declare fundada la demanda podré decidir en funcion de la pretension planteada lo siguiente:

1. Lanulidad, total o parcial, o ineficacia del acto administrativo impugnado, de acuerdo a lo demandado.

2. El restablecimiento o reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcion de cuantas medidas sean
necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la situacion juridica lesionada, aun cuando no hayan sido pretendidas
en la demanda.

3. Lacesacion de la actuacion material que no se sustente en acto administrativo y la adopcién de cuanta medida sea necesaria
para obtener la efectividad de la sentencia, sin perjuicio de poner en conocimiento del Ministerio Pablico el incumplimiento
para el inicio del proceso penal correspondiente y la determinacion de los dafios y perjuicios que resulten de dicho
incumplimiento.

4. Elplazo en el que la administracion debe cumplir con realizar una determinada actuacion a la que esta obligada, sin perjuicio
de poner en conocimiento del Ministerio Publico el incumplimiento para el inicio del proceso penal correspondiente y la
determinacién de los dafios y perjuicios que resulten de dicho incumplimiento.

5. El monto de la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados.
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Por el contrario, en esos casos tambien se solicitaba el segundo tipo de pretension, esto
es, el reconocimiento o restablecimiento de un derecho o interés juridicamente tutelado
(vinculado a los derechos de pesca o a las medidas de ordenamiento pesquero), las cuales
terminaban siendo otorgadas por el Poder Judicial, en cumplimiento del numeral 2 del
articulo 40 del TUO LPCA' lo que Huapaya (2019) también identifica como

manifestacion de la plena jurisdiccion del proceso contencioso administrativo (p. 156).

Por lo tanto, conforme hemos visto en esta subseccion, la plena jurisdiccion es una de las
pretensiones del proceso contencioso-administrativo, que, al ser una manifestacion de la
potestad de administrar justicia, se enmarca dentro de las atribuciones del Poder Judicial
y, como tal, también esté sujeta a limites.

En concreto, para los fines del analisis de la sentencia analizada, podemos que afirmar
que la plena jurisdiccion de los procesos contenciosos-administrativos, en tanto es
una manifestacion de la atribucion de administrar justicia del Poder Judicial, no
puede ejercerse menoscabando inconstitucionalmente el ejercicio de las atribuciones

del Poder Ejecutivo.
5.1.3.l1l.c. Conclusiones

Conforme se ha desarrollado en la presente seccion, la atribucién de administracién de
justicia se manifiesta en los procesos contencioso administrativos, que ademas se ejercen
en cumplimiento del articulo 148 de la Constitucion, como unica via legal para la revision

de actos de la administracion.

En el marco de un proceso contencioso administrativo, se puede pretender la anulacion
de actos administrativos, asi como el otorgamiento de derechos, a esta tltima se denomina

doctrinariamente “de plena jurisdiccion”.

Ahora bien, el proceso contencioso administrativo, incluyendo sus pretensiones de
nulidad de actos administrativos como de plena jurisdiccidn sobre derechos de pesca, se
sujeta a los limites aplicables a la atribucion de administracion de justicia: No subrogarse
en las atribuciones del Poder Ejecutivo, ni generar un impedimento o dificultad

174 E| texto del numeral 2 del articulo 40 del TUO LPCA es el siguiente:

Articulo 40.- Sentencias estimatorias

La sentencia que declare fundada la demanda podré decidir en funcion de la pretension planteada lo siguiente: [...]

2. El restablecimiento o reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcién de cuantas medidas sean
necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la situacion juridica lesionada, aun cuando no hayan sido pretendidas
en la demanda. [...]
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irrazonable para la ejecucion de dichas atribuciones, teniendo en cuenta, en este ultimo
caso, las funciones especificas de los gobiernos regionales respecto a los permisos de
pesca artesanales.

5.1.3.111. La resolucion, en primer v sequndo grado, de las demandas de garantias

constitucionales: El amparo

De acuerdo con lo establecido en el articulo 200 de la Constitucion, para los fines del
presente Informe, se reconoce, entre otras, la garantia constitucional de la accion de
amparo (numeral 2), cuyo contenido se describe como aquel que “procede contra el hecho
u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera 0 amenaza

los demas derechos reconocidos por la Constitucion”.

Al respecto, en el articulo 4 del CPC se aclara que el amparo procede contra “resoluciones
judiciales firmes en agravio de la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la

justicia y el debido proceso”!".

Ahora, si bien hemos indicado en la subseccion previa, en apego al texto normativo, que
la Gnica via para cuestionar actos de la Administracion es el proceso contencioso
administrativo. La jurisprudencia y la doctrina nacional recogen una notable excepcion:

El amparo.

En primer término, debe mencionar que el amparo no procede en tanto no se hayan
agotado las vias ordinarias para impugnar una resolucion judicial, vale decir, sélo procede
contra resoluciones judiciales firmes, como lo ha establecido el Tribunal Constitucional

en su jurisprudencia:

(...) a efectos de establecer cuando adquiere firmeza una resolucién judicial, este Colegiado tiene
establecido que ello ocurre cuando se agotan todos los medios impugnatorios que la legislacion

habilita a las partes de un proceso, no estando permitida la prorroga o creacién de nuevos plazos de

175 Para los fines del presente Informe, el texto del articulo 4 del CPC es el siguiente:

Articulo 4.- Procedencia respecto de resoluciones judiciales

El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que
comprende el acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dej6 consentir la resolucion que dice
afectarlo.

()

Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus
derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no
ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la obtencion
de una resolucién fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos
fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de
legalidad procesal penal.
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prescripcion a consecuencia de la presentacion de escritos o "recursos” inventados o propuestos por
las partes sin ninguna posibilidad de que a través de los mismos pueda revertirse las situaciones ya
decididas judicialmente (Cf. STC 2494-2005-AA, FJ 16) [TC, 2007 (R), f. . 3].

Al respecto, Abad (2017) opina que “existe jurisprudencia que exige el agotamiento
previo de los recursos judiciales establecidos como requisito necesario para poder
pronunciarse sobre el fondo del problema planteado, opcién que nos parece bastante
razonable” (p. 291).

Es importante mencionar que, si bien cuando hablamos de actos administrativos, al
agotarse la via de impugnacion administrativa, en principio, quedaria habilitada la accion
de amparo (Abad, 2017, pp. 288-289). Debe revisarse el numeral 2 del articulo 5 del CPC
que dispone que todo proceso constitucional, incluyendo el amparo, no procede en caso
“existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion
del derecho constitucional amenazado o vulnerado”. De esta manera, el amparo es
residual (Abad, 2017, p. 314): “si existe un proceso “especifico” -civil, laboral,
contencioso administrativo- y el mismo es “igualmente satisfactorio” para tutelar la

pretension del demandante, la demanda [de amparo] resulta improcedente”

Sin embargo, excepcionalmente y bajo condiciones especificas, el Tribunal
Constitucional ha reconocido la posibilidad que pueda admitirse a tramite un amparo,
siempre que supere el examen previsto en el precedente de la resolucién del expediente
N° 0283-2013-AA/TC:

12. (...) existen dos perspectivas para entender cuando una via puede ser considerada "igualmente
satisfactoria™: una objetiva, vinculada al analisis de la via propiamente dicha (via especifica idonea);
y otra subjetiva, relacionada con el examen de la afectacion al derecho invocado (urgencia

iusfundamental).

13. Desde la perspectiva objetiva, el analisis de la via especifica idonea puede aludir tanto: (1) a la
estructura del proceso, atendiendo a si la regulacion objetiva del procedimiento permite afirmar que
estamos ante una via célere y eficaz (estructura idonea)’, o (2) a la idoneidad de la proteccion que
podria recibirse en la via ordinaria, debiendo analizarse si la via ordinaria podra resolver
debidamente el caso iusfundamental que se ponga a su consideracion (tutela idénea). Este analisis

objetivo, claro est4, es independiente a si estamos ante un asunto que merece tutela urgente.

14. De otra parte, desde una perspectiva subjetiva, una via ordinaria puede ser considerada
igualmente satisfactoria si: (1) transitada no pone en grave riesgo al derecho afectado, siendo
necesario evaluar si transitar la via ordinaria puede tornar irreparable la afectacion alegada (urgencia

como amenaza de irreparabilidad). situacién también predicable cuando existe un proceso ordinario
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considerado como "via igualmente satisfactoria" desde una perspectiva objetiva; (2) se evidencia
gue no es necesaria una tutela urgente, atendiendo a la relevancia del derecho involucrado o a la

gravedad del dafio que podria ocurrir (urgencia por la magnitud del bien involucrado o del dafio)

15 Queda claro, entonces, que la via ordinaria sera "igualmente satisfactoria” a la via del proceso
constitucional de amparo, si en un caso concreto se demuestra, de manera copulativa, el

cumplimiento de estos elementos:

- Que laestructura del proceso es idénea para la tutela del derecho;

- Que la resolucion que se fuera a emitir podria brindar tutela adecuada;

- Que no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y

- Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del derecho o de la

gravedad de las consecuencias.

En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos revela que no existe una via
idénea alternativa al amparo, por lo que la via constitucional quedara habilitada para la emision de

un pronunciamiento de fondo (salvo que se incurra en alguna otra causal de improcedencia).

Sin perjuicio de ello, antes de la vigencia de este precedente ya existian sentencias del
Tribunal Constitucional que apuntaban hacia la residualidad del amparo dada la exigencia
de haber agotado vias previas y la inexistencia 0 no idoneidad de vias igualmente
satisfactorias:

(...) solo en los casos en que tales vias ordinarias no sean idéneas, satisfactorias o eficaces para la
cautela del derecho, o por la necesidad de proteccion urgente, o en situaciones especiales que han
de ser analizadas, caso por caso, por los jueces, sera posible acudir a la via extraordinaria del amparo,
correspondiendo al demandante la carga de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la
via iddnea y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el

proceso judicial ordinario de que se trate (TC, 2005, f. j. 6).

De acuerdo con lo visto, el amparo si es una via, excepcional, para revisar los actos
administrativos en tanto se alegue la vulneracion de derechos fundamentales. Al respecto,

Huapaya (2019) comenta:

¢(...) el proceso contencioso-administrativo regulado en la LPCA es el “Unico’ proceso que puede
interponerse contra la administracion publica en nuestro ordenamiento? A nuestro entender, ello no
es asi. Por ejemplo, cuando la administracién publica actla y genera afectacion o amenaza derechos
fundamentales, proceden los procesos constitucionales -amparo (...)- que tienen una relacién de

residualidad respecto al contencioso-administrativo (p. 83).

De esta manera, podemos afirmar que el amparo es una demanda de garantia
constitucional, previsto en la Constitucion y desarrollado en el CPC, que es revisable en

primer y segundo grado por el Poder Judicial, excepcionalmente y bajo supuestos
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establecidos en la jurisprudencia puede llegar a ser revisado por el Tribunal
Constitucional (Abad, 2017, pp. 234-256).

El amparo contra resoluciones judiciales se puede interponer cuando éstas sean firmes, es
decir, ya no puedan ser impugnados. Ademas, en caso estemos revisando un acto
administrativo, salvo que se alegue de forma sustentada una vulneracion de derechos
fundamentales, la caracteristica de la residualidad del amparo impedira que el acto
administrativo sea revisado por esta via constitucional y, por el contrario, se considera
que una via idonea e igualmente satisfactoria para proteger el derecho que se alega

afectado es el proceso contencioso administrativo.

En tanto es una manifestacion de la atribucién del Poder Judicial, el amparo contra
resoluciones judiciales se sujeta a los limites de su ejercicio respecto a las atribuciones de
otros poderes, 6rganos constitucionales y niveles de gobiernos: No subrogarse en dichas

atribuciones ni afectar o impedir irrazonablemente su ejercicio.

5.1.3.1V. Las medidas cautelares sobre recursos hidrobiol6gicos

Priori (2016) define a las medidas cautelares como aquellos “institutos juridicos mediante
los cuales se pretende asegurar la eficacia de una sentencia que ampare una pretension

planteada en el proceso” (p. 695).

Al respecto, Juan José Monroy (2002), explica detalladamente la vinculacion de las
medidas cautelares con el proceso judicial y, a través de éste, con la atribucion de

administrar justicia del Poder Judicial:

(...) desde nuestro punto de vista (...) la funcién jurisdiccional propia y exclusiva del Estado se
concreta a través del proceso. Ahora bien, el proceso, como aspiracion de justicia para una sociedad,
se encuentra compuesto por un conjunto de mecanismos destinados a procurar que la solucion del
conflicto llevado hacia él sea la més justa, eficaz y oportuna posible. La medida cautelar es uno de
estos instrumentos (de importancia cualificada), debido a que pone énfasis en la blsqueda de la
efectividad de la decisidn final, al tener como principal objetivo garantizar la funcidn satisfactiva
del proceso (Monroy, 2002, p. 125, énfasis agregado).

Ahora bien, teniendo claro la naturaleza juridica de las medidas cautelares y su relacién
con el proceso judicial, es oportuno revisar que prevé la legislacion para su aplicacién en
los procesos contenciosos administrativos (en adelante, “proceso”). Identificamos las

siguientes caracteristicas:
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e La medida cautelar solo puede ser dictada antes del inicio de un proceso o una vez ya
iniciado éste, siempre que su objetivo sea asegurar la eficacia de la decision definitiva,
vale decir, la sentencia (articulo 37 del TUO LPCA, 35 de la LPCA). Para ello, se
dispone que pueden aplicarse las normas del Codigo Procesal Civil en concordancia
con lo establecido en la LPCA.

¢ De acuerdo con el articulo 38 del TUO LCPA, los requisitos para dictar una medida
cautelar son los siguientes:

o Se considere verosimil el derecho invocado. Para lo cual, el juez debera ponderar
la proporcionalidad entre la eventual afectacion que causaria al interés publico o
a terceros la medida cautelar y, el perjuicio que causa al recurrente la eficacia
inmediata de la actuacion impugnable.

0 Seconsidere necesaria la emision de una decision preventiva por constituir peligro
la demora del proceso, o por cualquier otra razén justificable.

o0 Se estime que resulte adecuada para garantizar la eficacia de la pretension.

e Para obtener de la medida cautelar, el demandante deberé ofrecer una contracautela,
término que podemos entender como “una garantia [ofrecida] del demandado-afectado
por una medida cautelar que tiene por objeto asegurarle el resarcimiento de los dafios

y perjuicios que puede causar su ejecucion” (Guerra, 2016, p. 702).

Ahora bien, habiendo revisado la normativa aplicable para las medidas cautelares en los
procesos contencioso administrativos, es necesario precisar que, en el caso concreto del
otorgamiento de medidas cautelares referidas al uso, aprovechamiento, extraccion o
explotacion de recursos hidrobioldgicos (en adelante, con el fin de uniformizar el empleo
de los términos de la sentencia analizada en el presente Informe, denominaremos
“derechos de pesca”) se ha aprobado una norma especifica: La Ley N° 29639, vigente
desde el 25 de diciembre de 2010 (En adelante, “Ley 29639”), que varia algunos
requisitos para el otorgamiento de medidas cautelares sobre derechos de pesca, sin

distinguir el tipo de proceso judicial en el que son aplicables:

e En el numeral 1 del articulo 1 se incorporar un criterio adicional a ser valorado en el
analisis de la verosimilitud del derecho invocado: Se debe ponderar la razonabilidad y

proporcionalidad entre la eventual afectacion del interés pablico y, en especial, del

176 En su version vigente aprobado por el articulo Ginico del Decreto Legislativo N° 1067.
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medio ambiente, o de terceros; contra el perjuicio que causaria al recurrente la
denegatoria del otorgamiento de la medida cautelar.
e En el numeral 3 del articulo 1 se exige la presentacién de una contracautela con

caracteristicas especificas:

(...) una carta fianza incondicional, irrevocable y de realizacion automatica, con una vigencia de
dos (2) afios prorrogables, otorgada por una entidad de primer orden supervisada por la
Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, cuyo

importe sea igual o mayor al monto del valor del producto a obtenerse.

De esta manera, se garantizaria el eventual resarcimiento de dafios y perjuicios que
pueda generar la ejecucion de la medida. Se especifica que el incumplimiento de esta
disposicion esta sujeto a responsabilidad.

e Enelarticulo 2 se dispone que es aplicable a todos los procesos judiciales, incluyendo
los procesos constitucionales como el amparo y los procesos contencioso
administrativos.

e Enelarticulo 3 se dispone que, cuando se cancele la medida cautelar, el juez encargado

del proceso debe:

(...) disponer la inmediata ejecucién de la carta fianza y proceder a retener el monto obtenido
hasta que se determinen los eventuales dafios y perjuicios que puedan irrogarse con la ejecucion
de la medida, para lo cual debe tener en cuenta si los recursos naturales hidrobioldgicos

indebidamente explotados son de naturaleza renovable o no renovable.

El cumplimiento de estas disposiciones sujeta al juez a responsabilidad.
e Finalmente, en la Disposicion Complementaria Transitoria se establece que las
disposiciones de la ley 29639 son de aplicacién inmediata, incluyendo aquellos

procesos con medidas cautelares en tramite.

Como vemos, en el marco de los procesos judiciales, entre cuyas pretensiones se discuta
el otorgamiento de derechos de pesca, el otorgamiento de medidas cautelares se sujeta

inexcusablemente, desde el 25 de diciembre de 2010, a lo dispuesto en la Ley 29639.

Por lo tanto, al ser una manifestacion de la atribucién de administrar justicia del Poder
Judicial, el otorgamiento de medidas cautelares sobre derechos de pesca se sujeta a los
limites constitucionales prestablecidos para esta atribucion: Que no impliquen la
subrogacion en las atribuciones del Poder Ejecutivo, ni que tampoco supongan un

impedimento o dificultad irrazonable para la ejecucion de dichas atribuciones,
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contemplando, en este ultimo caso, las funciones especificas de los gobiernos

regionales®’’.
5.1.3.V. Conclusiones

Conforme hemaos visto en el presente subcapitulo, los actos administrativos que otorgan
0 deniegan derechos de pesca son revisables por el Poder Judicial, en el marco de lo

dispuestos en los articulos 139, 138, 148 y 200 de la Constitucion.

En principio, la via iddnea para esta revision es el proceso contencioso administrativo,
disefiado para revisar, entre otros, actos administrativos. Al respecto se puede pretender
anularlo y, en caso se interponga también una pretension de plena jurisdiccion, el

otorgamiento del derecho en sede judicial.

Excepcionalmente, se puede interponer un amparo, teniendo en cuenta sus caracteristicas
de residualidad y requerimiento de agotamiento de vias previas y de inexistencia de vias
igualmente satisfactorias (como lo es proceso contencioso administrativo respecto de los
actos administrativos), siempre que se alegue de forma sustentada la vulneracion de

derechos fundamentales.

En cualquier caso, si en el marco de un proceso judicial se solicita una medida cautelar
que derive en la expedicion de un derecho de pesca, desde el 25 de diciembre de 2010,

éste se sujeta a las condiciones especificamente establecidas en la Ley 29639.

En todos estos casos (tanto el proceso contencioso administrativo, el amparo o medidas
cautelares sobre derechos de pesca) al tratarse de manifestaciones de la atribucion
constitucional de administracion de justicia del Poder Judicial, se sujetan a los limites
establecidos en la jurisprudencia para no incurrir en vicios competenciales: que no
supongan la subrogacion del Poder Judicial en las atribuciones del Poder Ejecutivo, ni un
impedimento o dificultad irrazonable para la ejecucion de las atribuciones de éste ultimo
sobre el otorgamiento de derechos de pesca de menor y mayor escala, contemplando, en
el caso de los permisos de la pesca artesanal, las funciones especificas de los gobiernos

regionales.

177 En cuyo caso, en el nivel del otorgamiento de permisos de pesca artesanal, supondria una subrogacion
en la funcion especifica asignada a los gobiernos regionales, en el marco de las competencias compartidas
sobre esta materia entre el Poder Ejecutivo y los gobiernos regionales, desarrollada en el subcapitulo 4.1.
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5.2. Las resoluciones judiciales presentadas por el Poder Ejecutivo incurrieron en vicios

competenciales, generando una interpretacion institucional de las atribuciones del

Poder Judicial que, al ser ejercidas inconstitucionalmente, menoscabd las

atribuciones del Poder Ejecutivo sobre la pesca

5.2.1. La “interpretacion institucional” del Poder Judicial que el Poder Ejecutivo alega

gue se demuestra en las resoluciones judiciales que presenta en la demanda

competencial por menoscabo de atribuciones

Conforme lo indica el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 52 de la
sentencia analizada'’®, los particulares acudieron al Poder Judicial a través de diversas
vias (procesos civiles, contencioso administrativos y amparos) solicitando el

otorgamiento de derechos de pesca.

179

En detalle, en la sentencia analizada se revisan 18 expedientes*'* presentados por el Poder

Ejecutivo en los cuales se alega que existen resoluciones judiciales que incurren vicios

competenciales.

Al respecto, de acuerdo con el andlisis del Tribunal Constitucional, el propio Poder
Judicial habria reconocido que las resoluciones judiciales emitidas en diversos juzgados
alrededor de 2010 y 2012, generaban un menoscabo en las atribuciones del Poder
Ejecutivo sobre la pesca, por lo que mediante disposiciones administrativas su direccion

habia sido enfatica al indicar que este tipo de actos debian cesar, conforme se sumillo:

137. (...) [A través] de la Resolucion Administrativa 188-2012-P-PJ, de la Presidencia de la Corte
Suprema, que contiene la “Circular referida a la tramitacién de procesos donde se disponga el

otorgamiento de permisos de pesca” por parte de Produce, cuyo articulo 1 dispone lo siguiente:

Articulo Primero: Exhortar a los jueces de la Republica a dar cabal cumplimiento a lo dispuesto por el Decreto
Legislativo 1084 que regula la intervencion litisconsorcial [sic] del Ministerio de la Produccién en todos los procesos
en los que se discuta la titularidad de un permiso de pesca, el derecho de sustitucién de bodega, el limite maximo de
captura por embarcacion y, en general, cualquier autorizacién, permiso o derecho que involucre la explotacién de
recursos hidrobioldgicos. Asimismo, a aplicar debidamente la Ley N° 29639 referente al otorgamiento de medidas

cautelares relacionadas al uso, aprovechamiento, extraccion o explotacion de recursos naturales hidrobioldgicos.

178 E] texto del fundamento juridico 52 de la sentencia analizada es el siguiente:

Este Tribunal advierte que, en no pocas ocasiones, los particulares han recurrido directamente a procesos judiciales (civiles,
contencioso-administrativos y amparos) para solicitar permisos de pesca, autorizacién de incremento de flota, etc., cuando lo
dispuesto por el ordenamiento juridico es, basicamente, el seguimiento de procedimientos administrativos establecidos en el
TUPA de Produce para la obtencion de permisos de pesca y, en general, de cualquier autorizacion, permiso o derecho que
involucre la explotacién de recursos hidrobiol6gicos.

179 Fundamento juridico 102 de la sentencia analizada, se profundizara el analisis en la seccion 5.2.2.
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138. (...) [A] través de la Resolucion de Jefatura 006-2011-J-OCMA-PJ, se habia establecido que
constituia una falta disciplinaria muy grave que los jueces “en los procesos que tengan por pretension
principal o accesoria el reconocimiento, autorizacion, permiso o licencia para la explotacion de
recursos hidrobioldgicos, inexcusablemente, no incorporen al Ministerio de la Produccion como
litisconsorte necesario” (TC, 2019, f. j. 137 y 138).
Al respecto, conforme hemos desarrollado a profundidad en los subcapitulos 4.1, 4.4 y
5.1, las funciones especificas para otorgar derechos de pesca (permisos de pesca y
autorizacion de incremento de flota) o para dictar medidas de ordenamiento pesquero
(temporadas de pesca, LMTCP, LMCE y PMCE) corresponden al Poder Ejecutivo, a
través del PRODUCE, a excepcion de las funciones especificas de los gobiernos
regionales respecto de los permisos de pesca artesanales. Asimismo, el ejercicio de estas
atribuciones sobre la pesca se debe desarrollar con la participacion del IMARPE, que
debe generar la informacion cientifica en base a la cual se aprobaran las medidas de
ordenamiento pesquero y se ejerceran los derechos de pesca.

Ahora bien, la existencia de resoluciones administrativas de la Corte Suprema del Poder
Judicial y de la Oficina de Control de la Magistratura acreditan que, desde 2012 y 2011
respectivamente, se conocian conductas irregulares de jueces y tribunales que expedian
resoluciones judiciales sin observar requisitos procesales esenciales (y legalmente
obligatorios) como incluir a PRODUCE como litisconsorte en los procesos en los que se
solicitaba la expedicién de derechos de pesca o cumplir las disposiciones de la Ley
296369 para el otorgamiento de medidas cautelares relacionadas a derechos de pesca.

A su vez, la falta de imposicidn efectiva de sanciones o medidas disciplinarias por parte
del Poder Judicial*® a los jueces y tribunales que siguieron incurriendo en esos errores, a
nuestro entender, supone una tolerancia institucional a conductas que generaban un
menoscabo inconstitucional de atribuciones del Poder Ejecutivo, lo que validaba,
institucionalmente, una interpretacion jurisprudencial bajo la cual era valido expedir

resoluciones judiciales que incurran en vicios competenciales.

180 De acuerdo a la falta de informacion sobre este tema en la sentencia analizada.
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5.2.2. Los vicios competenciales identificados por el Tribunal Constitucional gue

subyacen en la “interpretacion institucional” del Poder Judicial

Teniendo en cuenta lo desarrollado en la seccion previa, es importante analizar si,
efectivamente, las resoluciones judiciales que el Poder Ejecutivo pidi6é controlar (“los
actos controlados”)*8!, adolecian de vicios competenciales.

Para identificar si se han generado vicios competenciales debemos revisar las condiciones
de validez forma de los actos controlados®. Ahora bien, sabemos que todas las
resoluciones judiciales han sido emitidas por el Poder Judicial, por lo que ya habrian
cumplido la condicion de condicion de competencia formal, quedando pendiente revisar

si cumplen con la condicidn de competencia material y la condicion de procedimiento.

Por ello, en la presente subseccion vamos a revisar el anlisis efectuado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia del expediente N° 0005-2016-CC/TC respecto a los cuatro
vicios competenciales contenidos en las resoluciones judiciales que el Poder Judicial
adopto institucionalmente en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, menoscabando las

atribuciones del Poder Ejecutivo sobre el otorgamiento de derechos de pesca.

5.2.2.1. Vicio 1: Autorizacion del incremento de flota y otorgamiento permisos de pesca

en procesos judiciales en los que el Ministerio de la Produccién no ha sido parte

En la sentencia analizada se explica:

104. El Tribunal Constitucional ha identificado, cuando menos, 8 casos en los cuales a través de
procesos civiles entre particulares, como parte de los puntos resolutivos de los correspondientes
fallos, los jueces disponian que se cursen partes judiciales a la Direccién General de Extraccion y
Procesamiento Pesquero de Produce para que expida el acto administrativo de autorizaciéon de
incremento de flota y permiso de pesca, segln cada caso, para la extraccién de anchoveta para

consumo humano indirecto, a favor de los demandantes.

Los ocho casos referidos eran procesos civiles que compartian la caracteristica de no
haber incluido a PRODUCE como parte en el proceso, pero que, a pesar de ello, le
ordenaban que otorgue derechos de pesca (permisos de pesca y autorizacion de

incremento de flota) a favor de particulares.

181 Dichas resoluciones judiciales habian sido expedidas en procesos civiles, contencioso administrativos y
amparos, en algunos casos, en medidas cautelares

182 Al respecto puede revisar el subcapitulo 4.1 para revisar en detalle las condiciones de validez
constitucional que se revisan en un proceso competencial por menoscabo de atribuciones.
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Al respecto, agregamos dos cuadros en los que se resumen quiénes eran las partes de los
8 casos analizados en este punto por el Tribunal Constitucional, asi como las decisiones
contenidas en las resoluciones judiciales que ordenaron a PRODUCE que expida

derechos de pesca sin haberlo incorporado al proceso.

CUADRO N° 03

Procesos judiciales en los que se expidieron resoluciones judiciales que ordenaban
a PRODUCE entregar derechos de pesca sin haberlo incorporado como
litisconsorte pasivo necesario

Identificacién Decisién en resolucién judicial que
en la Partes en el proceso judicial donde | afectaba atribuciones del Poder Ejecutivo
sentencia se origing el caso por no haber incorporado a PRODUCE
analizada en el correspondiente proceso judicial
Demandante: Paulino Pedro Casana | ordenar a PRODUCE que autorice
Caso 1 Alenca}sltre (§ucesor procesal de | jncremento de flota y otorgue permiso de
Sebastian Martin Novoa Porras) pesca para extraccion de anchoveta para CHI
Demandado: Pesquera Olimpo SRL | @ 1a €. p. “Don Abelardo™.
Demandantes:  Jos¢  Mercedes )
Alvarez Carrera y Jhon Willians | Ordenar a PRODUCE que autorice
Caso 2 Alvarez Amaya incremento de ro_tg y otorgue permiso de
N pesca para extraccion de anchoveta para CHI
Demandado: José Simén y Pablo | 3 3. p. “Jhonny Manuelito 1117
Alvarez Eche
) _ | Ordenar a PRODUCE que autorice
Demandante: Juan Miguel Marin | jhcremento de flota para construir una e. p.
Caso 3 Taboada (Sucesor procesal de Carlos | con capacidad de bodega que sustituya a la de
Enrique Fournier Robles) lae. p. “San Toribio I’ y que otorgue permiso
Demandado: Gregorio Eche Sanchez | de pesca para extraccion de anchoveta y
sardina para CHI.
: Ordenar a PRODUCE que autorice
Demandante: Héctor Hermes Flores | jncremento de flota para la construccion o
Caso 4 Castellano adquisicion de una e. p. en sustitucion con
Demandado: Ingenieros Pesqueros | Una capacidad de bodega equivalente a la de
Asociados las e. p. *Picsa l”, Medellin” y “Abbe”, para
extraccion de anchoveta para CHI.
Demandantes: Toribio Pichilingue ] )
Suérez y Gerardo Revoredo Arellano | Ordenar a PRODUCE que expida permiso de
B pesca para extraccion de anchoveta para CHI
Caso 5 Demandados: Manuel Reyes e Hijos, | 3 Jas e. p. “La Santiago”, “La Rosario”,
Pesqueria Doce Amigos, Pesqueria | «peguisa I”, “Don Juan”, “San Gallan”, “Asia
San Gallan, Pesquen’a Santa Celia y 77, “Chimbote” y “Moche 5”.
Pesqueria Santa Ursula
Ordenar a PRODUCE que autorice
) incremento de flota para la adquisicion o
Demandante:  Valeriana  Lucero | construccion de e. p. de una capacidad de
Caso 6 Paredes bodega equivalente a las e. p. “Constancia I1”,
Demandado: Juan José Chau Olivares | ~Constancia 37, “Constancia 4” y “Rio
Perené 4”; y otorgue permiso de pesca para
extraccion de anchoveta para CHI.
Demandante:  Janio Otto Quijada | Ordenar a PRODUCE que autorice
Caso 7 Bujaico (Sucesor procesal de Juan | incremento de flota y otorgue permiso de
Manuel Neyra Garcia) pesca para una e. p. con capacidad de bodega
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Demandados: Saul Gil Pefaranda, | que sustituya la que corresponda a las e. p.
Margarita Rina Zarate Placencia y la | “Progreso 4” y “Piura 77,

P.EEA. Chimbote S.CR.L. Ordenar a PRODUCE que expida permiso de

pesca a favor de la e. p. “Neptuno”, para
extraer anchoveta para CHI.

Demandante: Eloy Leopoldo Torres | ordenar a PRODUCE autorice incremento de
Garcia  (sucesor  procesal  de | fiota y otorgue permiso de pesca para extraer

Caso 8 Macedonio Rodrigo Cordero Macedo) | anchoveta para CHI, para la adquisicion o
Demandado: P.E.E.A. “200 millas” | construccion de e. p. de una capacidad de
S.R.L. bodega equivalente a lae. p. “Ica 1”.

Fuente: Expedientes judiciales indicados en la sentencia analizada / Elaboracion propia

CUADRO N° 04

Procesos judiciales en los que se expidieron resoluciones judiciales que ordenaban
a PRODUCE entregar derechos de pesca sin haberlo incorporado como
litisconsorte pasivo necesario

Identificacion Organo jurisdiccional que expidié la resolucion judicial

en la que afectaba atribuciones del Poder Ejecutivo por no ¢(PRODUCE fue
sentencia haber incorporado a PRODUCE en el correspondiente parte del proceso?
analizada proceso judicial
Caso 1
1° Juzgado de Paz Letrado del Santa
Caso 7
Caso 2 . i No.
Juzgado de Paz Letrado de Nuevo Cajamarca (San Martin) Se incumpli6 lo
Caso 3 )
dispuesto en los
Caso 4 Juzgado de Paz Letrado de Viru (La Libertad) articulos 92, 93 y
95 del Codigo
Caso 5 - - Procesal Civil
Juzgado Penal Unipersonal y Mixto de Lambayeque
Caso 6
Caso 8 3° Juzgado Especializado en lo Civil de La Libertad

Fuente: Fundamento juridico 113 de la sentencia analizada / Elaboracion propia

Al respecto, conforme el Tribunal Constitucional precisa en la sentencia analizada
(fundamento juridico 108) que, desde la emision de la LGP y su reglamento, asi como de
la ya mencionada Ley N° 27584 (LPCA), que entré en 2001, cualquier otorgamiento de
derechos de pesca (expedicion de permisos de pesca o de autorizacion de incremento de
flota), debia seguir el siguiente trdmite: iniciar la via administrativa y, en caso resulte
adversa en las instancias correspondientes, recién se podria acudir a la via judicial, que

debia seguir las reglas del proceso contencioso administrativo.

Al respecto el propio Tribunal Constitucional ya se habia manifestado en la sentencia
recaida sobre el expediente 0654-2007-AA/TC:
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13. En efecto, respecto del procedimiento administrativo para la concesién de ampliacién de

flota asi como para el posterior otorgamiento del permiso de pesca, el régimen legal vigente no

prevé un proceso judicial que sustituya al procedimiento administrativo contemplado tanto en
el Decreto Ley N° 25977, Ley de Pesca, como en su Reglamento, D.S. N° 012-2001-PE. A los

jueces del Poder Judicial sélo corresponde conocer de estas materias via proceso contencioso

administrativo _conforme al articulo 148° dela Constituciony a la ley que regula dicho
Proceso, Ley N° 27584.

Por lo tanto, varios de los ocho casos citados ya incurrian, desde el principio, en lo que el
Tribunal Constitucional denomina incompetencia ab initio de los jueces civiles, ya que,
por Ley, s6lo se puede otorgar derechos administrativos de pesca mediante el
procedimiento administrativo establecido en la LGP y su reglamento (y su
cuestionamiento s6lo puede verse en sede contencioso administrativa). El incumplimiento
de esta sola condicion ya bastaria para justificar el vicio competencial en las resoluciones

judiciales de los ocho casos analizados.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional va mas alld y también analiza “la
desnaturalizacion de estos procesos por la violacion del derecho de defensa de Produce,
en los cuales la entidad no pudo defender sus atribuciones” (f. j. 110 de la sentencia

analizada).

Al respecto, los jueces omitieron aplicar los articulos 92, 93 y 958 del Cddigo Procesal
Civil, para incorporar como litisconsorte pasivo necesario al PRODUCE en todos

aquellos procesos que, por la naturaleza de las pretensiones discutidas, iban a extender

183 E| texto de los articulos 92, 93 y 95 del Codigo Procesal Civil son los siguientes:
Litisconsorcio activo y pasivo.-

Articulo 92.- Hay litisconsorcio cuando dos o méas personas litigan en forma conjunta como demandantes o demandados,
porque tienen una misma pretension, sus pretensiones son conexas o porque la sentencia a expedirse respecto de una pudiera
afectar a la otra.

Litisconsorcio necesario.-

Articulo 93.- Cuando la decision a recaer en el proceso afecta de manera uniforme a todos los litisconsortes, solo serd
expedida validamente si todos comparecen o son emplazados, segin se trate de litisconsorcio activo o pasivo,
respectivamente, salvo disposicion legal en contrario.

Facultades del Juez respecto del litisconsorcio necesario.-

Articulo 95.- En caso de litisconsorcio necesario, el Juez puede integrar la relacion procesal emplazando a una persona, si
de la demanda o de la contestacion aparece evidente que la decision a recaer en el proceso le va a afectar.

Si carece de la informacion necesaria, devolvera la demanda y requerira al demandante los datos para el emplazamiento al
litisconsorte.

Si el defecto se denuncia o el Juez lo advierte después de notificada la demanda, suspenderd la tramitacion del proceso hasta
que se establezca correctamente la relacién procesal.
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sus efectos, necesariamente, en las atribuciones del Poder Ejecutivo sobre la pesca
(ejercidas a través del PRODUCE).

En ese sentido, se pronuncié el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida del
expediente N° 0654-2007-PA/TC:

(...) de una revisién de las normas legales y reglamentarias que regulan el procedimiento
administrativo conducente a la emision del acto administrativo solicitado como pretensién
“accesoria”, este Tribunal puede deducir con toda claridad que respecto de la segunda pretensién
planteada en el proceso judicial que se cuestiona [la expedicion de una resolucién
administrativa de cesion de derecho de pesca de una e. p.], el Ministerio de la Produccién no
solo tenia la condicién de litisconsorte pasivo necesario a tenor del articulo 92° del Codigo
Procesal Civil, aplicable al caso, sino también que la juez Mixto de Huarmey no tenia la
competencia para, desconociendo el procedimiento administrativo preestablecido en la
legislacién especializada de la materia, subrogar a la Direccién correspondiente del Ministerio

de Pesqueria en el ejercicio de sus competencias (f. j. 12, énfasis agregado).

Al respecto, en la sentencia analizada se indica que era necesario incorporar al
PRODUCE en estos procesos para poder realizar un “ejercicio legitimo y conforme a ley
de dichas atribuciones se asienta en un interés publico indiscutible, como la defensa de
los recursos naturales y, en especial, la conservacion de la diversidad biolégica del mar

peruano” (f. j. 110 de la sentencia analizada)*8*.

Es importante destacar que, como lo menciona el Tribunal Constitucional, en aplicacion
de los articulos 92, 93 y 95 del Cddigo Procesal Civil, los jueces ya debian incorporar al
PRODUCE como litisconsorte necesario en todos aquellos casos cuyas decisiones

involucren el otorgamiento de derechos de pesca'®®.

Esta exigencia fue mucho mas inexcusable desde la publicacion del Decreto Legislativo
N° 1084 en 2008%, que aclar6 la obligatoriedad de incorporar al PRODUCE como
litisconsorte pasivo necesario, en aquellos casos donde “se discuta la titularidad de un

permiso de pesca, el derecho de sustitucion de bodega, el limite maximo de captura por

184 a vinculacion entre las atribuciones del Poder Ejecutivo y las funciones realizadas por IMARPE y
PRODUCE han sido desarrollado en extension en el subcapitulo 5.1, por lo que, para los fines del presente
subcapitulo nos limitaremos a afirmar que las referidas atribuciones del Poder Ejecutivo sobre la pesca se
ejercen en cumplimiento de los mandatos contenidos en los articulos 66, 67 y 68 de la Constitucion, y
desarrollados en la LOASRN, la normativa pesquera (LGP y su reglamento) y ambiental (LGA, LCASDB
y su Reglamento).

185 Este argumento se desarrolla a profundidad en la subseccion 5.6.3.11.

186 V/igente desde el 29 de junio de 2008.
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embarcacion y, en general, cualquier autorizacion, permiso o derecho que involucre la

explotacion de recursos hidrobiologicos” (articulo 34).

Por ello, en el articulo 34 del Decreto Legislativo N° 1084 se preciso que la “decision
[judicial] s6lo serd expedida validamente en caso se haya cumplido con emplazar al
Ministerio”, en linea con el articulo 92 del Codigo Procesal Civil, lo que garantiza las

atribuciones del Poder Ejecutivo®®’.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal Constitucional identificd que, en 2 de los 8
casos analizados, los jueces no cumplieron con respetar los criterios establecidos en la
sentencia del expediente N° 0654-2007-PA/TC (publicada el 21 de noviembre de 2007)
ni el mandato legal del Decreto Legislativo N° 1084 (vigente desde el 29 de junio de

2008), por lo que en estos casos seria mas evidente el menoscabo de atribuciones.

CUADRO N° 05

Procesos judiciales en los que se expidieron resoluciones judiciales que ordenaban
a PRODUCE entregar derechos de pesca sin haberlo incorporado como
litisconsorte pasivo necesario

Idenzlrf]ltl::cwn ¢ Se respeto la sentencia del ¢, Se respecto el articulo 34 del Decreto
sentencia expediente N° 0654-2007-PA/TC Legislativo N° 1084 (vigente desde el
analizada (publicada el 21/11/2007)? 29/06/2008)?

Caso 5
Caso 6 No No

Fuente: Fundamento juridico 113 de la sentencia analizada / Elaboracion: CPIC-TC

Sin embargo, es oportuno reiterar que ni el criterio jurisprudencial establecido en 2007 ni
la precisién normativa incluida en 2008 impedian que los jueces incorporen a PRODUCE
en los procesos iniciados antes de dicha fecha, ya que el propio Cédigo Procesal Civil los

facultaba y obligaba a ello.

Asimismo, tampoco es justificable que los jueces hayan acogido pretensiones (principales
0 accesorias) o tomado decisiones sobre el otorgamiento de derechos administrativos sin
aplicar las reglas procesales previstas en la LPCA, siempre después de un procedimiento
administrativo a cargo de PRODUCE, que son la via legal prestablecida por el

ordenamiento juridico. Como lo indicé el Tribunal Constitucional:

187 |_a urgencia de esta garantia se puede entender cuando se revisa que en el mismo articulo 34 del Decreto
Legislativo 1048 también se dispuso que “[l]a incorporacién del Ministerio en los procedimientos que se
encuentren en tramite a la entrada en vigencia de la presente Ley, se efectuara en la etapa en la que éstos se
encuentren”, lo que ratificaba.
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(...) respecto del procedimiento administrativo para la concesion de ampliacion de flota asi
como para el posterior otorgamiento del permiso de pesca, el régimen legal vigente no prevé
un proceso judicial que sustituya al procedimiento administrativo contemplado tanto en el
Decreto Ley N° 25977, Ley de Pesca, como en su Reglamento, D.S. N° 012-2001-PE. A los jueces
del Poder Judicial s6lo corresponde conocer de estas materias via proceso contencioso
administrativo conforme al articulo 148° de la Constituciony a la ley que regula dicho
Proceso, Ley N° 27584 (TC, 2007, f. j. 13, énfasis agregado).

De esta manera, en todos aquellos casos en los que se otorgaron derechos de pesca
(permisos de pesca o autorizaciones de incremento de flota) sin haber incluido a
PRODUCE, suponen una vulneracion de las normas procesales y de los principios
constitucionales del debido proceso®®, con lo que dichas resoluciones judiciales han
incurrido en vicios competenciales por haber incumplido con la siguiente condicién de

validez de todo acto de un poder del Estado:

e Condicion de procedimiento: al haber sido expedidas sin aplicar las reglas procesales
prestablecidas para sus dictados: (i) por decidir sobre derechos administrativos fuera
de un proceso contencioso administrativo (que se habria activado a consecuencia de
un procedimiento administrativo, de acuerdo a la via legal prestablecida por el articulo
148 de la Constitucién y la LPCA); v, (ii) por no incluir a PRODUCE en los procesos
judiciales pese a que sus decisiones si resolvian generar obligaciones ineludibles para
éste.

En cualquier de los dos casos, no observo el procedimiento prestablecido (TC, 2010,

f. J. 8) para dictar dichas resoluciones jueces.

5.2.2.1l. Vicio 2: Incumplimiento de lo dispuesto en la Ley N° 29639, “Ley que requla

el otorgamiento de medidas cautelares referidas al uso, aprovechamiento,

extraccién o explotacidn de recursos naturales hidrobiolégicos”

En un segundo grupo de casos, el Tribunal Constitucional detectd que en tres de ellos se
otorgaron medidas cautelares obviando lo dispuesto en la Ley N° 29639, “Ley que regula
el otorgamiento de medidas cautelares referidas al uso, aprovechamiento, extraccion o

explotacion de recursos naturales hidrobioldgicos” (en adelante, “Ley 29639), mientras

188 Al respecto, en la sentencia recaida sobre el expediente N° 00654-2007-AA/TC, en el fundamento 15,
para explicar la obligatoriedad de la inclusion del PRODUCE en aquellos procesos que lo vinculen por los
efectos que desplieguen, se citd al analisis del derecho de defensa en los siguientes términos:

(...) el contenido esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera de las

partes resulta impedida, por actos concretos de los 6rganos judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces
para defender sus derechos e intereses legitimos (STC 06648-2006-HC/TC, fundamento 4).
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que en otro se otorgd un amparo para se le inaplique dicha ley pese a que se encontraba

plenamente vigente.

Teniendo en cuenta que en la subseccién 5.1.3.1V ya hemos explicado en detalle las
caracteristicas especificas que tienen las medidas cautelares sobre el otorgamiento de
derechos de pesca, en la presente subseccién analizaremos el incumplimiento de la
condicion de procedimiento en los que incurrieron las resoluciones judiciales

identificadas en la sentencia analizada:

CUADRO N° 06

Resoluciones judiciales mediante las que se expidieron medidas cautelares, en
procesos que trataban sobre el otorgamiento de derechos de pesca, inaplicando la
Ley 29639, pese a su plena vigencia

Identificacion

en la T:,Egecsjg Decisién en resolucion judicial (en una medida cautelar) que
sentencia }Judicial inaplico disposiciones de la Ley 29639
analizada

Caso 10 Contencioso . _
aso administrativo | Se ordeno al demandante entregar una contracautela sin contemplar

el requisito del numeral 3 del articulo 1 de la Ley 29639.

Caso 16

Caso 12 Se inaplicaron los requisitos de la Ley 29639 al demandante.
Amparo

Se otorgé una medida cautelar sin verificar el requisito de
Caso 13 verosimilitud o apariencia del derecho, de conformidad con el
numeral 1 del articulo 1.

Fuente: Fundamento juridico 120 de la sentencia analizada /

Elaboracion propia adaptando el cuadro elaborado por la CPIC-TC

En detalle, los casos 10 y 16, al otorgar la medida cautelar no se observaron los requisitos

de la contracautela, que, en aplicacion de la Ley 29639, debe consistir en:

(...) una carta fianza incondicional, irrevocable y de realizacién automatica, con una vigencia de dos
(2) afos prorrogables, otorgada por una entidad de primer orden supervisada por la Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, cuyo importe sea igual o
mayor al monto del valor del producto a obtenerse, a fin de garantizar el eventual resarcimiento de
los dafios y perjuicios que pueda irrogar la ejecucion de la medida, bajo responsabilidad (numeral 3

del articulo 1)

En el caso 13 se otorgd la medida cautelar sin que se haya verificado el requisito de
verosimilitud o apariencia del derecho, a tal punto que cuando la sala de segundo grado
confirmd la oposicion de PRODUCE a la medida cautelar por ausencia de verosimilitud

0 apariencia de derecho, dispuso informar a la ODECMA del Callao y a la OCMA, con
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el fin de que investiguen una posible inconducta funcional de la magistrada que,

inicialmente, habia otorgado ilegalmente la medida cautelar.

En el caso 12 se otorgd una medida cautelar para inaplicar la Ley 29639 en si, pese a que
se encontraba plenamente y contiene una disposicion para ser aplicada inmediatamente a

los procesos en tramite.

De esta manera, en todos aquellos casos en los que se otorgaron medidas cautelares sobre
derechos de pesca (permisos de pesca o autorizaciones de incremento de flota) sin haber
aplicado, parcial o totalmente, la Ley 29639, suponen una vulneracion de las normas
procesales y de los principios constitucionales del debido proceso, con lo que dichas
resoluciones judiciales han incurrido en vicios competenciales por haber incumplido con

la siguiente condicién de validez de todo acto de un poder del Estado:

e Condicion de procedimiento: al haber sido expedidas sin aplicar las reglas procesales
prestablecidas para sus dictados, por inaplicar, parcial o totalmente, la Ley 29639; es

decir, incumplieron el procedimiento prestablecido para su dictado (TC, 2010, f. j. 8).

5.2.2.11l. Vicio 3: Extension los efectos de una sentencia estimatoria impugnada luego

de que fuera revocada en sequndo grado sin que exista debida motivacion

En el caso 17, el Tribunal Constitucional detecto la resolucion judicial 6 de fecha 15 de
enero de 2014, mediante la que se habia dispuesto continuar los efectos de una sentencia
estimatoria en primer grado luego que ya habia sido impugnada, e incluso, después que
en segundo grado habia desestimado la cuestién de fondo (una demanda de amparo), hasta

que se resuelva el recurso de agravio constitucional, sin una adecuada fundamentacion.

Por lo visto, la resolucion judicial analizada incurrié en vicio competencial porque
dispuso que se extiendan los efectos de la sentencia de primer grado, pese a que ésta habia
sido revocada en segundo grado, solo argumentando que se encontraba pendiente la
evaluacion de un recurso de agravio constitucional, lo que supone una motivacion
insuficiente y que contraviene un criterio establecido por el Tribunal Constitucional en la
sentencia del expediente N° 0607-2009-AA/TC:

(...) para la aplicacion de la figura de la actuacion inmediata de sentencia estimatoria de primer
grado, el juez debe observar algunos principios y reglas procesales, como los que se mencionan a

continuacion:
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Vi.

Vii.

Sistema de valoracién mixto: si bien la regla general debe ser la actuacion inmediata de la
sentencia estimatoria de primer grado, el juez conservara, empero, cierto margen de
discrecionalidad para tomar una decision ajustada a las especiales circunstancias del caso
concreto.

Juez competente: serd competente para resolver la solicitud de actuacién inmediata y, de ser
el caso, para llevarla a cabo, el juez que dictd la sentencia de primer grado.

Forma de otorgamiento: si bien como regla general la actuacién inmediata procedera a pedido
de parte; ello no impide que el juez pueda ordenarla de oficio cuando exista el riesgo de un
perjuicio irreparable para el demandante, ello, en virtud de la obligacién del juez constitucional
de proteger de modo efectivo los derechos constitucionales, conforme a lo dispuesto por el
articulo 11 del Titulo Preliminar del C.P.Const.

Sujetos legitimados: tendra legitimacion activa para solicitar la actuacion inmediata el
beneficiado con la sentencia estimatoria de primer grado 0, en su caso, el representante
procesal, segun lo dispuesto por el articulo 40 del C.P.Const.

Alcance: por regla general, la actuacion inmediata ha de ser otorgada respecto de la totalidad
de las pretensiones estimadas por el juez a quo; sin embargo, el juez podra conceder también
la actuacion inmediata de forma parcial, es decir, s6lo respecto de alguna o algunas de las
referidas pretensiones, cuando ello corresponda segun las circunstancias del caso concreto y
teniendo en consideracion los presupuestos procesales establecidos en el punto viii. No seran
ejecutables por esta via los costos y costas del proceso, ni los devengados o intereses.

Tipo de sentencia: podra concederse la actuacién inmediata de la sentencia estimatoria de
primer grado, tanto de sentencias que no hayan sido apeladas pero que ain puedan serlo, como
de sentencias que ya hayan sido apeladas. La actuacién inmediata de la sentencia estimatoria
de primer grado se entiende s6lo respecto de sentencias de condena.

Mandato preciso: la sentencia estimatoria de primer grado debe contener un mandato
determinado y especifico (mandato liquido), de acuerdo a lo establecido por el inciso 4 del
articulo 55 del C.P.Const., en el cual debe sustentarse el mandato contenido en la actuacion
inmediata.

viii. Presupuestos procesales:

1. No irreversibilidad: la actuacién inmediata no debe generar un estado de cosas tal que no

pueda revertirse mas adelante; en caso contrario, no procedera la actuacion inmediata.

2. Proporcionalidad: no obstante que, por regla general, el juez debe conceder la actuacion
inmediata; al momento de evaluar la solicitud, éste debera tener en cuenta también el dafio
0 perjuicio que puede causarse a la parte demandada, ponderando en todo caso, el derecho
de éste a no sufrir una afectacion grave en sus derechos fundamentales y el derecho de la
parte demandante a no ser afectada por la dilacién del proceso; de manera que la actuacién
inmediata no aparezca en ningln caso como una medida arbitraria, irracional o

desproporcionada.
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3. No sera exigible el otorgamiento de contracautela. Sin embargo, de modo excepcional el

juez puede solicitarla cuando las pretensiones amparadas posean algin contenido
patrimonial, y siempre atendiendo a criterios de proporcionalidad.
ix. Apelacion: la resolucién que ordena la actuacion inmediata, asi como aquella que la deniega,
seran inimpugnables.
X. Efectos de la sentencia de segundo grado:
1. Si la sentencia de segundo grado confirma la decision del juez a quo que se venia
ejecutando provisionalmente, dicha ejecucion se convertira en definitiva.

2. Si la sentencia de sequndo grado revoca la decision del juez a quo gue se venia

gjecutando _provisionalmente, dicha ejecuciéon provisional podréd seguir surtiendo

efectos en tanto se mantengan los presupuestos en atencién a los cuales fue

inicialmente otorgada; lo que se justifica en la finalidad esencial de los procesos

constitucionales que, de acuerdo a lo previsto en el articulo 11 del Titulo Preliminar del
C.P.Const., es la vigencia efectiva de los derechos fundamentales.

xi. Relacién con la medida cautelar: una vez emitida la sentencia estimatoria de primer grado,

el demandante podra optar alternativamente entre la actuacion inmediata o la medida cautelar;

sin embargo, la utilizacion de una excluira la de la otra. (TC, 2010, f. j. 63, énfasis agregado).

Por lo tanto, dado que la resolucion judicial revisada (la que otorgd el recurso de agravio
constitucional) decidié prolongar los efectos de lo resuelto en primer grado, pese a que
habia sido revocado en segundo grado, sin haber sustentado ni justificado dicha decision;
se contravino el criterio jurisprudencial establecido por el Tribunal Constitucional en la
sentencia del expediente N° 0607-2009-AA/TC; segun la cual, debian fundamentar su
decision evaluando si, con su decision, se podian mantener de “los presupuestos que
conllevaron inicialmente a disponer esta actuacion de la sentencia estimatoria de primer
grado” (TC, 2019, f. j. 126).

De esta manera, la resolucion judicial 21 del 31 de enero de 2018 ha incurrido en vicio
competencial por haber incumplido con la siguiente condicion de validez de todo acto de

un poder del Estado:

e Condicion de procedimiento: Al haber sido expedida sin observar las reglas procesales
prestablecidas para su dictado, por inaplicar un criterio jurisprudencial del Tribunal

Constitucional.
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5.2.2.1V. Vicio 4: Expedicion de permisos de pesca y otras modalidades de

autorizaciones, permisos o derechos pesqueros a través de procesos judiciales

sin que previamente haya existido un procedimiento administrativo ante el

Ministerio de la Produccion

Por ultimo, el Tribunal Constitucional ha identificado que en los ocho primeros casos
presentados por el Poder Ejecutivo, y ya resefiados en la subseccion 5.2.2.1., también
identifican resoluciones judiciales que incurren en el vicio competencial cuando
dispusieron otorgar derechos de pesca sin que previamente el demandante haya iniciado
el correspondiente tramite ante PRODUCE, el cual es un requisito que se establece en la
normativa pesquera (LGP y su RLGP), en virtud de las atribuciones constitucionales del
Poder Ejecutivo sobre la pesca (articulos 66, 67 y 68 de la Constitucion) y su desarrollo
legislativo (LOASRN, LCASDB y LGA), conforme explicamos en el subcapitulo 5.1.

Al respecto, reiteramos nuestra adhesion la interpretacion del Tribunal Constitucional

sobre estos 8 expedientes analizados, cuando sefiala que:

(...) los jueces no tienen competencia para subrogar a la direccién correspondiente del Produce en
el ejercicio de sus atribuciones, desconociendo el procedimiento establecido para tal efecto en la
legislacion sobre la materia (Decreto Ley 25977, sus normas complementarias y su reglamento) [TC,
2019, f.j. 107].

De esta manera, si las pretensiones de los demandantes o las decisiones de los jueces
ordenaban a PRODUCE que expida derechos administrativos de pesca, éstos s6lo podian
ser vistos en procesos contencioso administrativos, siempre que previamente el
demandante hubiera realizado el procedimiento administrativo a cargo de PRODUCE,
que a su vez, dependia de la informacion cientifica provista por IMARPE para tomar

decisiones.

De esta manera, las resoluciones judiciales que ordenaron a PRODUCE que otorgue
derechos administrativos de pesca, incurrieron en vicio competencial por inaplicar la via
procesal prevista por el ordenamiento juridico: el proceso contencioso administrativo,
siempre que el demandante haya realizado el procedimiento administrativo
correspondiente ante PRODUCE.

Por haber incurrido en el vicio competencial descrito previamente, las resoluciones

judiciales identificadas por el Tribunal Constitucional incurrieron en vicio competencial
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porque incumplieron las siguientes condiciones de validez de todo acto de un poder del
Estado:

e Condicion de procedimiento: Al inaplicar la via procesal prestablecida por el
ordenamiento juridico para ordenar a PRODUCE expedir derechos de pesca, el
proceso contencioso administrativo, previo procedimiento  administrativo
correspondiente.

e Condicion de competencial material: Al haber superado el limite prestablecido de las
atribuciones del Poder Judicial, por ordenar expedir derechos de pesca (autorizaciones
de incremento de flota y permisos de pesca) obviando que sélo pueden ser otorgados
mediante el correspondiente procedimiento administrativo prestablecido por la
normativa pesquera con un subyacente proceso cientifico, de acuerdo a las
disposiciones legales vigentes (articulos 9 y del 21 al 24 de la LGP) y, de corresponder,

un subsiguiente proceso contencioso administrativo.
5.2.2.V. Conclusiones

Por lo tanto, de lo revisado a lo largo de la presente seccién, hemos verificado que, de los
18 expedientes judiciales presentados por el Poder Ejecutivo, se identificaron vicios

competenciales en resoluciones judiciales en 13 de dichos expedientes:

e En 13 expedientes se identificaron resoluciones judiciales que incumplieron la
condicion de procedimiento:

o Por ordenar a PRODUCE otorgar derechos administrativos de pesca en procesos
civiles; es decir, fuer de procesos contencioso administrativos y sin haber
acreditado, previamente, un correspondiente procedimiento administrativo a cargo
de PRODUCE, siendo ésta la via legal establecida en el ordenamiento juridico;

o Por no incluira PRODUCE como litisconsorte necesario en los procesos judiciales
en los que se decidia que el Ministerio de la Produccion debia otorgar derechos
administrativos de pesca;

o Por otorgar medidas cautelares sobre el aprovechamiento de recursos
hidrobioldgicos sin aplicar, total o parcialmente, las disposiciones de la Ley 29639;
0,

o Por extender los efectos de una sentencia estimatoria impugnada, aun después que
fuera revocada en segundo grado, sin motivar adecuadamente su decision, de

acuerdo al criterio establecido jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional.
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En términos del Tribunal Constitucional:

(...) en muchos de esos casos, los jueces no observaron las reglas establecidas en general para
los casos judiciales (condicion de procedimiento) en los que se evallen eventuales
arbitrariedades cometidas por la Administracion, o se alegue la vulneraciéon o amenaza de
vulneracion de derechos fundamentales relacionadas con procedimientos administrativos
sobre otorgamiento de permisos de pesca, sobre el derecho de sustitucién de bodega, sobre el
limite maximo de captura por embarcacion y, en general, sobre cualquier autorizacion, permiso o
derecho que involucre la explotacidon de recursos hidrobiologicos. Tales reglas son las establecidas
en el articulo 34 del Decreto Legislativo 1084 (que es coincidente con lo resuelto por este Tribunal
en la Sentencia 0654-2007-PA/TC) o las normas sobre el tramite de las medidas cautelares
recogidas en la Ley 29639, o incluso lo dispuesto por este Tribunal en materia de actuacion
inmediata de sentencias impugnadas (Sentencia 00607-2009-PA/TC) [TC, 2019, f. j. 141, énfasis
agregado].
Mediante estas resoluciones judiciales que incumplian la condicion de procedimiento
(una de las condiciones formales de validez constitucional) y, por tanto, incurrian en
vicios competenciales; el Poder Judicial ha dificultado o impedido de forma
irrazonable e inconstitucional que el Poder Ejecutivo, a través de PRODUCE, ejerza

sus atribuciones sobre la pesca.

En 8 expedientes se identificaron resoluciones judiciales que incumplieron la
condicion de competencia material, cuando ordenaban al Poder Ejecutivo expedir
derechos de pesca sin tener en cuenta las reglas procesales para su expedicion,
dependientes a su vez, de un procedimiento administrativo a cargo del PRODUCE con
un subyacente, y obligatorio, proceso cientifico de evaluacion de la condicion del

recurso hidrobiol6gico al que se ordend otorgar acceso.

En términos del Tribunal Constitucional:

(...) las resoluciones judiciales viciadas emitidas en el marco de procesos judiciales (civiles,
contencioso-administrativos, amparos) dispusieron la realizacion de actos juridicos que
excedian el ambito material predeterminado por el ordenamiento juridico-constitucional
para tales procesos (condicion de competencia material), al haberse ordenado a Produce, sin
la realizacion del correspondiente procedimiento administrativo, que autorice el incremento
de flota, expida permisos de pesca, entre otros, a favor de los demandantes (TC, 2019, f. j. 140,

énfasis agregado).

Mediante estas resoluciones judiciales que incumplian la condicion de competencia
material (una de las condiciones formales de validez constitucional) y, por tanto,

incurrian en vicios competenciales; el Poder Judicial se ha subrogado
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inconstitucionalmente en las atribuciones del Poder Ejecutivo, a través del
PRODUCE, sobre la pesca.

5.2.3. El menoscabo de atribuciones del Poder Ejecutivo generado por la “interpretacion

institucional” del Poder Judicial

De acuerdo a lo visto hasta el momento, cuando las resoluciones judiciales en los 13
expediente identificados por el Tribunal Constitucional han incumplido condiciones
formales de validez constitucional (al incumplir la condicion de competencia material o
la condicién de procedimiento) han incurrido también vicios competenciales. A su vez,
mediante dichas resoluciones judiciales, el Poder Judicial se subrogo en las atribuciones
del Poder Ejecutivo o, en otros casos, dificulté o impidio de forma irrazonable que ejerza

sus atribuciones.

Para verificar la afirmacion anterior, queda pendiente revisar si la expedicion de estas
resoluciones judiciales con vicios competenciales, una conducta claramente
inconstitucional, por parte de diversos juzgados del pais a lo largo de méas de 10 afios,
habia sido conocida y tolerada por los érganos competentes del Poder Judicial.

Al respecto, en 2011 la Autoridad Nacional del Control del Poder Judicial®, en tanto es
el 6rgano del Poder Judicial que tiene a su cargo el control funcional de los jueces en
todas las instancias (excepto en el caso de los jueces supremos que es competencia
exclusiva de la Junta Nacional de Justicia), mediante “la prevencion, supervision,
inspeccion, investigacion e instauracion del procedimiento disciplinario e imposicion de
la sancidn conforme a la Ley 29277, Ley de la Carrea Judicial” (articulo 102 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por el Decreto Supremo
N° 017-93.JUS y sus modificatorias, incluyendo la Ley N° 30943, publicada el 8 de mayo
de 2019); habia emitido una Resolucidon de Jefatura, dirigida a todo los jueces y juzgados

del pais, con el siguiente contenido:

189 Sj bien mediante la Ley N° 30943, publicada el 8 de mayo de 2019, la OCMA ha sido reemplazada por
la Autoridad Nacional de Control Judicial, sin perjuicio de seguir siendo un érgano del Poder Judicial a
cargo del control funcional de los jueces de todas las instancias y del personal auxiliar del Poder Judicial,
excepto de los jueces supremos; en la sentencia analizada se la denomina OCMA (Oficina de Control de la
Magistratura).

Entendemos que esto sucedié asi porque al momento en que se elabord la ponencia aln no se habia
aprobado la Ley 30943. Sin embargo, cuando fue votada en pleno jurisdiccional del Tribunal
Constitucional, apenas dos meses después de la publicacion de la referida Ley, los magistrados decidieron
no cambiar la denominacién de este érgano del Poder Judicial en la sentencia porque se entendia que se
referia al mismo 6rgano.
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(...) através de la Resolucion de Jefatura 006-2011-J-OCMA-PJ, se [establecid] que constituia

una falta disciplinaria muy grave que los jueces “en los procesos que tengan por pretension

principal o accesoria el reconocimiento, autorizacion, permiso o licencia para la explotacion

de recursos hidrobiolégicos, inexcusablemente, no incorporen al Ministerio de la Produccion

como litisconsorte necesario” (2019, f. j. 138, énfasis agregado).

Posteriormente, en 2012, la Presidencia del Poder Judicial*®, en tanto maximo 6rgano de
gobierno vy titular del Poder Judicial, emitié una circular (mediante una Resolucién
Administrativa), por la que exhortaba al cumplimiento de la normativa vigente para evitar
gue se continte menoscabando las atribuciones del Poder Ejecutivo sobre el otorgamiento
de derechos de pesca y la conservacion de los recursos hidrobioldgicos; en los siguientes

términos resefiados en la sentencia analizada:

(...) el menoscabo descrito previamente ha sido reconocido desde hace afios atras por el propio

Poder Judicial. Muestra de ello es la expedicion de la Resolucion Administrativa 188-2012-P-
PJ, de la Presidencia de la Corte Suprema, que contiene la "circular referida a la tramitacion de
procesos donde se disponga el otorgamiento de permisos de pesca” por parte de Produce, cuyo

articulo 1 dispone lo siguiente:

Articulo Primero: Exhortar a los jueces de la Republica a dar cabal cumplimiento a lo dispuesto por el Decreto
Legislativo 1084 que regula la intervencion litisconsorcial [sic] del Ministerio de la Produccién en todos los procesos
en los que se discuta la titularidad de un permiso de pesca, el derecho de sustitucion de bodega, el limite maximo de
captura por embarcacion y, en general, cualquier autorizacién, permiso o derecho que involucre la explotacién de
recursos hidrobioldgicos. Asimismo, a aplicar debidamente la Ley N° 29639 referente al otorgamiento de medidas

cautelares relacionadas al uso, aprovechamiento, extraccion o explotacion de recursos naturales hidrobioldgicos.

(2019, f. j. 137, énfasis agregado)

Pese a la contundencia de ambas disposiciones administrativas, no hemos identificado en
la sentencia analizada ni la documentacion obtenida para la elaboracion del presente
Informe, que el Poder Judicial haya activado sus mecanismos de control y sancién por la
inconducta funcional de los jueces y juzgados que emitieron las resoluciones judiciales

que menoscabaron inconstitucionalmente las atribuciones del Poder Ejecutivo.

A opinién del Tribunal Constitucional, que compartimos, estas acciones*®! tanto por parte

titular del Poder Judicial, como del jefe de su organismo de control funcional, sumado a

190 Al respecto, es oportuno precisar que el presidente del Poder Judicial, si bien es el Presidente de la Corte
Suprema, también es el maximo dérgano de gobierno del Poder Judicial, que dirige a la Corte Suprema y al
Poder Judicial, quien ocupa este cargo, también es el titular del Poder Judicial, de acuerdo con el articulo
73 del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobada por Decreto Supremo N° 017-93-JUS.

131 Nos referimos a:

e La circular de la Presidencia del Poder Judicial que exhortaba a los jueces a incluir al PRODUCE en
los procesos en los que se discutan el otorgamiento de derechos administrativos de pesca (DL 1084) y
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la posterior inactividad mediante control y sancion, implican un reconocimiento y
validacién institucional del Poder Judicial de la interpretacion juridica subyacente en las

resoluciones judiciales que incurrieron en vicios competenciales.

el cumplimiento de la legislacion especifica sobre el otorgamiento de medidas cautelares sobre el
aprovechamiento de recursos hidrobioldgicos (Ley 29639).

e La Resolucién de Jefatura de la OCMA (actualmente la Autoridad Nacional de Control del Poder
Judicial) donde se advertia que no incluir al PRODUCE en los procesos judiciales donde se discutia el
otorgamiento de derechos administrativos de pesca (DL 1084) generaria una falta muy grave de caracter
disciplinario.
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5.3. ;Qué via jurisdiccional, ademas del proceso competencial, pudo sequir el Poder

Ejecutivo para consequir anular los derechos de pesca gue otorgd por mandatos

judiciales emitidos en menoscabo de sus atribuciones?

Consideramos que, en cada una de las resoluciones judiciales que incurrieron en vicios
competenciales dentro de los 13 expedientes identificados por el Tribunal Constitucional

se pudieron activar varias vias judiciales:

5.3.1. Amparo contra resoluciones judiciales

En la Constitucion se establece, en el numeral 2 de su articulo 200, que el amparo si
procede “[...] contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera 0 amenaza los demés derechos reconocidos por la Constitucion [...]”

excepto “[...] contra Resoluciones Judiciales emanadas de procedimiento regular.”?

A su vez, en el CPC se establece que el amparo si procede contra resoluciones judiciales
cuando éstas son firmes y “dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva,
gue comprende el acceso a la justicia y el debido proceso”. A contrario, se establece que
el amparo es improcedente “cuando el agraviado dejo consentir la resolucion que dice
afectarlo” o cuando se “cuestione una resolucion firme recaida en otro proceso

constitucional””%,

192 E] texto completo del numeral 2 del articulo 200 de la Constitucion es el siguiente:
Acciones de Garantia Constitucional
Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

[-]

2. La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omisidn, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vulnera o amenaza los deméas derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los sefialados en el inciso
siguiente.

No procede contra normas legales ni contra Resoluciones Judiciales emanadas de procedimiento regular.

[--]
193 E| texto completo del primer pérrafo del articulo 4 y el numeral 6 del articulo 5 del Codigo Procesal
Constitucional son los siguientes:

Articulo 4.- Procedencia respecto de resoluciones judiciales

El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva,
que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dej6 consentir la resolucion
que dice afectarlo. [...]

Articulo 5.- Causales de improcedencia

No proceden los procesos constitucionales cuando:

[-]

6. Se cuestione una resolucién firme recaida en otro proceso constitucional o haya litispendencia; [...]
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Ahora bien, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, desde casos tan antiguos!®*

como la sentencia recaida sobre el expediente N° 2347-2004-AA/TC, ha indicado que la

via del amparo es el proceso constitucional idoneo para cuestionar las resoluciones

judiciales que afecten derechos constitucionales®®®.

En ese sentido, desde la sentencia recaida sobre el expediente N° STC 3179-2004-
AA/TC, ha quedado claro que el amparo es la via constitucional idonea para proceder
contra resoluciones judiciales en aquellos casos que se contravenga cualquier derecho
fundamental (no solo los vinculados a los derechos fundamentales procesales), siempre
gue cumplan con el canon interpretativo que se establece en el fundamento juridico 23 de
esta sentencial®. Al respecto, Blancas (2014, p. 199) comenta:

“Esta nueva idea del «debido proceso», que se proyecta sobre el contenido mismo del

pronunciamiento judicial -y no solo sobre el procedimiento mediante el cual se arriba a este-

194 De acuerdo con informacion del Tribunal Constitucional, esta sentencia fue publicada el 22 de setiembre
de 2005.

195 Este criterio queda reflejado en los fundamentos juridicos 2 y 3 de la sentencia recaida sobre el
expediente N° 2347-2004-AA:

2. En el presente proceso se cuestiona no una presunta afectacion del derecho fundamental del debido proceso,
tradicionalmente entendido en su acepcion formal o procedimental, sino una resolucion judicial que supuestamente transgrede
los derechos constitucionales de contenido sustantivo (honor y buena reputacion, intimidad personal, familiar, paz y
tranquilidad, entre otros), por lo que debe examinarse el grado de razonabilidad o arbitrariedad en su argumentacion, lo que
en doctrina se denomina debido proceso material o sustantivo; y la hipétesis de que, tras la eventual vulneracién del proceso
de donde se deriva, este se haya convertido en irregular y permita la opcion de control mediante el presente proceso
constitucional.

3. En primer lugar, es preciso sefialar que las resoluciones judiciales son actos procesales del 6rgano jurisdiccional cuya
eficacia puede ser afectada mediante instrumentos ordinarios como: a) revocacion por el juez superior competente ordenada
en sede de apelacion; b) anulacién por dicho juez superior, dispuesta al absolver el grado de apelacion; c) anulacién
sancionada por el mismo juez en caso de comprobacién de vicio insubsanable que agravie al que recurre alegando agravio
de su derecho, o, de oficio, cuando corresponda hacerlo. Sin embargo, cuando una resolucién judicial afecta un derecho
constitucional y su eficacia se mantiene a pesar de haberse agotado los medios impugnatorios ordinarios, el afectado
puede acudir a la sede constitucional pertinente solicitando que se prive de eficacia a la referida resolucion.

196 | a seccion del fundamento 23 de la sentencia recaida sobre el expediente N° 3179-2004-AA/TC que
nos interesa para los fines del presente Informe es el siguiente:

23. [...] el Tribunal Constitucional establezca el canon interpretativo bajo el cual realizara el control constitucional de las
resoluciones judiciales, sin que ello suponga convertir al Tribunal Constitucional en una cuarta instancia judicial y si, mas
bien, a fin de reconocer que al Tribunal le corresponde, en el proceso de amparo, resolver, ponderadamente, sobre el fondo
y la forma de los procesos judiciales ordinarios cuando estos hayan violado los derechos fundamentales tutelados por el
proceso constitucional de amparo.

Dicho canon interpretativo que le permite al Tribunal Constitucional realizar, legitimamente, el control constitucional de las
resoluciones judiciales ordinarias, estd compuesto, en primer lugar, por un examen de razonabilidad; en segundo lugar, por
el examen de coherencia; y, finalmente, por el examen de suficiencia.

(a) Examen de razonabilidad.— Por el examen de razonabilidad, el Tribunal Constitucional debe evaluar si la revision de todo
el proceso judicial ordinario es relevante para determinar si la resolucién judicial que se cuestiona vulnera el derecho
fundamental que esta siendo demandado.

(b) Examen de coherencia.— El examen de coherencia exige que el Tribunal Constitucional precise si el acto lesivo del caso
concreto se vincula directamente con el proceso o la decision judicial que se impugna; de lo contrario no estaria plenamente
justificado el hecho de que el Tribunal efectle una revisién total del proceso ordinario, si tal revisién no guarda relacion
alguna con el acto vulneratorio.

(c) Examen de suficiencia.— Mediante el examen de suficiencia, el Tribunal Constitucional debe determinar la intensidad del
control constitucional que sea necesaria para llegar a precisar el limite de la revision del proceso judicial ordinario, a fin de
cautelar el derecho fundamental demandado.
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implica superar una visién formalista del proceso, para atender a su finalidad Gltima que no
es otra que la lograr la justicia y, mediante esta la paz social. En ese sentido, la posicién asumida
por el TC respecto a la procedencia de la accién de amparo contra resoluciones judiciales que
vulneren no solo la tutela jurisdiccional efectiva sino, asimismo, el debido proceso sustantivo
nos parece correcta a partir de un enfoque en el cual la tutela de los derechos fundamentales debe

prevalecer sobre cualquier otra consideracion.”

Ahora bien, conforme se ha visto en el subcapitulo 5.2, en varios de los expedientes
judiciales presentados por el Poder Ejecutivo se verifico la vulneracion de derechos
constitucionales de PRODUCE, en tanto sujeto procesal, como son: el derecho al debido

proceso, el derecho a una resolucidn judicial fundada en derecho, entre otros.

Por lo tanto, ha sido posible que PRODUCE recurra mediante amparo contra aquellas

resoluciones judiciales que:

e Le ordenaban otorgar derechos administrativos de pesca sin haberlo incorporado en el
proceso judicial.

e Ordenaron otorgar derechos administrativos de pesca sin observar el procedimiento
administrativo a cargo de PRODUCE, ni, consecuentemente, aplicar la LPCA para
discutir estas pretensiones de conformidad con el ordenamiento juridico prestablecido.

e Inaplicaron, total o parcialmente, la Ley 29639 al otorgar medidas cautelares sobre el
aprovechamiento de recursos hidrobioldgicos.

e En procesos de amparo, disponian continuar los efectos de la sentencia de primer grado
favorable el demandante, cuando ésta ya habia sido revocada en segundo grado, sin
cumplir con motivar dicha decision de forma adecuada, lo que debi6 incluir una
evaluacion de los presupuestos sobre los cuales fue otorgada inicialmente, de acuerdo
al criterio establecido en la jurisprudencia por el Tribunal Constitucional.

Esta situacion, de acuerdo con lo descrito en la sentencia, sucedié en varios de los casos
de los expedientes judiciales presentados por el Poder Ejecutivo, como se indica a

continuacion:

A fin de remediar las irregularidades descritas, Produce interpuso procesos de amparo contra las
resoluciones judiciales que incurrieron en vicios; sin embargo, no en todos los casos logro
obtener una sentencia favorable. A ello debe afadirse que, aun cuando se haya obtenido una
sentencia favorable para Produce en el marco de procesos de amparo contra resoluciones
judiciales en determinados casos, ello no necesariamente fue logrado de manera célere y
oportuna, avalandose con ello la indebida explotacién temporal de los recursos naturales
pesqueros de la Nacion peruana (TC, 2019, f. j. 135).

159



5.3.2. Anulacion de oficio

Los actos administrativos que PRODUCE fue obligado a expedir por mandato judicial
(para otorgar permisos de pesca o autorizaciones de incremento de flota) podian ser

anulados de oficio, de acuerdo con las disposiciones del articulo 213 del TUO LPAG:

Para ello, primero debia verificarse que estos actos administrativos, si bien fueron
expedidos por mandato judicial, también incurrian en las causales de nulidad enlistadas
en el articulo 10 del TUO LPAG.

En nuestra opinidn dichos actos administrativos, contravenian la constitucion, las leyes y
las normas reglamentarias (numeral 1 del articulo 10), bien porgue la resolucion judicial
que ordend su dictado no sigui6 las reglas procesales prestablecidas o bien porgue dicha
resolucion judicial no observé el procedimiento administrativo a cargo de PRODUCE,

subrogandose en las atribuciones del Poder Ejecutivo.

Identificada esta contravencion al ordenamiento juridico, PRODUCE debia acreditar el
agravio al interés publico o lesion de derechos fundamentales (numeral 1 del articulo 213
del TUO LPAG).

Al respecto, consideramos que en cada caso concreto se pudo argumentar que la
expedicion del acto administrativo, si bien se realizaba en cumplimiento de un mandato

judicial, incurria en causal de nulidad y:

e Lesionaba derechos fundamentales, al afectar el derecho al medio ambiente sano (un
derecho fundamental reconocido en el numeral 22 del articulo 2 de la Constitucion),
asi como el derecho al debido proceso y a obtener resoluciones judiciales en fundadas
en derecho, y;

e Agraviaba el interés publico, ya que contravenia los principios de Constitucion
Ecoldgica y separacion de poderes, identificados jurisprudencialmente por el Tribunal

Constitucional a partir de los articulos 66, 67 y 68 y del articulo 43, respectivamente®®’.

Verificados estos requisitos, se debi6 seguir con la via procedimental establecida en el
numeral 2 del articulo 213 del TUO LPAG:

197 Respecto a ambos argumentos, profundizamos en el subcapitulo 5.5.
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La nulidad de oficio debia ser declarada por el o la titular del Viceministerio de Pesca y
Acuicultura del PRODUCE!®®, en tanto dicha persona seria el funcionario superior

jerarquico de quién expidio los actos administrativos que se buscan anular.

Evidentemente, la nulidad de oficio no cerraba definitivamente el caso, ya que los
administrados afectados podian activar los mecanismos previstos por ley para
impugnarlo, tanto en la via administrativa como en la via judicial, las cuales debian ser
afrontadas por PRODUCE.

Sin embargo, consideramos que en tanto la nulidad de oficio de los actos administrativos
analizados se hubiera declarado de forma oportuna y eficaz'%, se habria mitigado, en la

mayor medida posible, el menoscabo de atribuciones del Poder Ejecutivo sobre la pesca.

5.3.3. Denuncia penal por abuso de autoridad y prevaricato en agravio del Estado

(PRODUCE)

En los 13 casos analizados es muy clara la contravencion de leyes vigentes y/o de criterios
jurisprudenciales del Tribunal Constitucional. Por lo tanto, consideramos que, en estos
casos, complementariamente al amparo contra resolucion judicial y/o a la anulacion de
oficio del acto administrativo emitido en cumplimiento de dicha resolucion judicial;
PRODUCE pudo denunciar a los jueces que expidieron estas resoluciones judiciales por
haber cometido delitos de abuso de autoridad y prevaricato.

Consideramos que habria sido una opcion valida ya que mediante dichas resoluciones

judiciales habrian configurado:

e Delito de prevaricato: Porque los jueces que dictaron estas resoluciones,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la legislacion correspondiente,
de acuerdo con el articulo 418 del Codigo Penal.

e Delito de abuso de autoridad: Por tratarse de actos arbitrarios de los juzgados
correspondientes, emitidos en abuso de sus atribuciones, que causan perjuicio a
PRODUCE, de acuerdo con el articulo 376 del Cédigo Penal.

198 Se debe tener en cuenta que las resoluciones judiciales que menoscabaron atribuciones del Poder
Ejecutivo fueron expedidas a lo largo de una década, por lo que el cargo fue ocupado, alternativamente, por
varios titulares y el nombre del Viceministerio también vari6. Por ejemplo, entre 2012 y 2017 se denominé
“Viceministerio de Pesqueria”.

199 Se debe recordar la facultad de PRODUCE para anular de oficio sus actos administrativos prescribe a
los dos afios desde que quedaron consentidos, de acuerdo con el numeral 3 del articulo 213 del TUO LPAG.
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Las resoluciones judiciales sobre las que PRODUCE podria, complementariamente,

haber denunciado a los jueces que las expidieron por delitos de abuso de autoridad y

prevaricato, se detallan en el siguiente cuadro:

CUADRO N° 07

Resoluciones judiciales por las que PRODUCE pudo haber denunciado
penalmente a los jueces que las expidieron por abuso de autoridad y prevaricato en
agravio del Estado (PRODUCE)

Identificacion

Resolucion judicial y

Juzgado que

Disposicion legal o criterio

en la . s jurisprudencial del Tribunal
. expediente en el que fue expidio la S .
sentencia expedido resolucion Constitucional vigentes que
analizada P se incumplieron
Del expediente judicial N° 2005-
1476:
Caso 1 e Resolucion 1 del 24 de agosto
de 2005 1° Juzgado de
e Resolucion 18 del 9 de marzo | Paz Letrado
de 2006. del Santa
Resolucién 4 del 17 de agosto de
Caso 7 2005, del expediente judicial N°
2005-961-JP-CI-01
Resolucion 3 del 5 de octubre de .
Caso 2 2006, del expediente judicial N° | Juzgado de Aét,lgglosPQZ, 93 ?'35 fjlel
2006-0182-JPLNC Paz hetrado de PCE00 Fiipcesal Livil.
uevo ;
Resolucion 3 del 4 de octubre de Cajamarca (Vigentes desde 1993)
Caso 3 2006, del expediente judicial N° | (san Martin)
2006-180-JPLNC
Resolucion 3 del 3 de setiembre fealoge
. S Paz Letrado de
Caso 4 de 2007, del expediente judicial Vird (La
N° 2007-0153-0-1612-JP-CI-01 s
Libertad)
Resolucion 2 del 12 de octubre de E§ ;;Z?iazigo
Caso 8 2006, del expediente judicial N° enplo Civil de
6927-2006-16-0101-JC-03 :
La Libertad
Resolucion 3 del 2 de setiembre - Articulo 34 del Decreto
Caso 5 de 2009, del expediente judicial Legislativo N° 1084 (vigente
N° 2010-0161-0-1709-JM-CI-01 | Juzgado Penal | desde el 29 de junio de 2008)
Unipersonal y terio iurisorudencial de |
Resolucion 3 del 2 de setiembre Mixto de - Criterio jurisprudencia ¢a
. o Lambaveque sentencia del expediente N
Caso 6 de 2010. del expediente judicial yeq ;
N° 2010-0160-0-1709-JM-C1-01 0854-2007-PA/TC (publicado
el 21 de noviembre de 2007)
Resolucion 1 del 18 de junio de 4° Juzgado
Caso 10 2014, del expediente judicial N° | Contencioso
02005-2015-62 (expediente de | Administrativo | Numeral 3 del articulo 1 de la
origen 3128-2014) de Lima Ley 29639 (vigente desde el 25
Resolucién 1 del 18 de abril de 1° Juzgado de diciembre de 2010).
Caso 16 2012, del expediente judicial N° U7
Mixto de llo

0027-2012-39-2802-JM-CI-01
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Resolucion 1 del 3 de octubre 2° Juzgado

Caso 12 2013, del expediente judicial N° Civil del La Ley 29639 (vigente desde el

25 de diciembre de 2010)

1674-2011-0-0701-JR-CI-02 Callao

Resolucion 1 del 13 de abril de 3° Juzgado Numeral 1 del articulo 1 de la
Caso 13 2015, del expediente judicial Civil del Ley 29639 (vigente desde el 25

N°00957-2015-87-0701-JR Callao de diciembre de 2010).

Criterio jurisprudencial de la
sentencia del expediente N°
0607-2009-PA/TC (publicado
el 18 de marzo de 2010)

Resolucion 6 del 15 de enero de 7° Juzgado
Caso 17 2014, del expediente judicial N° | Constitucional
18996-2013-0-1801-JR-CI-07 de Lima

Elaboracion propia

5.3.4. Queja por falta muy grave

En 12 de los 13 casos analizados, los jueces que han emitido las resoluciones judiciales
que menoscabaron las atribuciones del Poder Ejecutivo sobre la pesca, pudieron ser
quejados por falta muy grave por “inobservancia inexcusable del cumplimiento de los
deberes judiciales”, conforme se dispone en el numeral 13 del articulo 43 de la Ley de la

Carrera Judicial, aprobada por Ley N° 29777.

Al respecto, la Resolucion de Jefatura N° 006-2011-J-OCMA-PJ, del 2 de enero de 2011

en su sexto considerando, explica lo siguiente:

Conforme al articulo 48° numeral 13) de la Ley de la Carrera Judicial, constituye falta muy grave
el incumplimiento inexcusable de los deberes judiciales, el cual acontece cuando en forma
injustificada, se elude o deja de lado la aplicacion de una norma legal de caracter imperativo,

como son aquellas que garantizan el derecho a un debido proceso (énfasis agregado).
En ese sentido, la misma Resolucidn de Jefatura de la OCMA se resolvio:

PRIMERO.- ESTABLECER que incurren en falta muy grave de caracter disciplinario los
magistrados que en el conocimiento de los procesos tengan como pretension principal o accesoria,
el reconocimiento, autorizacién, permiso o licencia para la explotacion de recursos hidrobiolégicos,
inexcusablemente no incorporen como litisconsorte necesario al Ministerio de la Produccion (...)

Por lo tanto, consideramos que en estos casos, complementariamente al amparo contra
resolucion judicial y/o a la anulacion de oficio del acto administrativo emitido en
cumplimiento de dicha resolucién judicial, PRODUCE pudo quejar a los jueces que
expidieron estas resoluciones judiciales por haber inobservado inexcusablemente del
cumplimiento de sus deberes judiciales al eludir o dejar de lado la aplicacion de una
norma legal de caracter imperativo, en particular las normas que garantizan el derecho a

un debido proceso.
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Las resoluciones judiciales sobre las que PRODUCE podria, complementariamente,

haber quejado a los jueces que las expidieron por haber inobservado inexcusablemente

del cumplimiento de sus deberes judiciales (numeral 13 del articulo 43 de la Ley de la

Carrera Judicial), se detallan en el siguiente cuadro:

CUADRO N° 08

Resoluciones judiciales por las que PRODUCE pudo haber inobservado
inexcusablemente el cumplimiento de sus deberes judiciales (numeral 13 del
articulo 43 de la Ley de la Carrera Judicial) al inaplicar o dejar de lado normas
procesales de aplicacion imperativa que garantizan el derecho a un debido proceso

Identificacion

Resolucion judicial y

Juzgado que

Disposicion legal que
garantiza el derecho a un

2014, del expediente judicial N°

ser??e:i‘:ia expediente en el que fue expidio la debido proceso y fue
analizada expedido resolucion inaplicada o dejada de lado
injustificadamente
Del expediente judicial N° 2005-
1476:
Caso 1 e Resolucion 1 del 24 de agosto
de 2005
e Resolucion 18 del 9 de marzo
de 2006. 1° Juzgado de
Paz Letrado
Resolucién 4 del 17 de agosto de del Santa
2005, del expediente judicial N°
2005-961-JP-CI-01.
Caso 7 ’
Resoluciones 42 y 43 del 3y 16
de julio de 2008, del expediente
judicial N°® 2005-961-C. Articulos 92, 93y 95 del
Resolucion 3 del 5 de octubre de Jusgado d Cadigo Procesal Civil.
Caso 2 2006, del expediente judicial N° uzgado ae ;
2006 0182-JPIINC:! Paz Letrado de (Vigentes desde 1993)
. Nuevo
Resolucion 3 del 4 de octubre de Cajamarca
Caso 3 2006, del expediente judicial N° | (San Martin)
2006-180-JPLNC.
Resolucion 3 del 3 de setiembre Juzgado de
. .| Paz Letrado de
Caso 4 de 2007, del expediente judicial Vird (La
N° 2007-0153-0-1612-JP-CI-01. -
Libertad)
Resolucion 2 del 12 de octubre de Eg ;;Z?iig?jo
Caso 8 2006, del expediente judicial N° enplo Civil de
6927-2006-16-0101-JC-03. .
La Libertad
Resolucion 3 del 2 de setiembre
Caso 5 de 2009, del expediente judicial Juzgado Penal i
N° 2010-0161-0-1709-IM-CI-0L. | pinersonal y Avrticulo 34 del Decreto
Resolucion 3 del 2 de setiembre Mixto de éfsg(;zlg}“z/g L\le jﬁ?]?féglgggg
Caso 6 de 2010. del expediente judicial | Lambayeque
N° 2010-0160-0-1709-JM-CI-01.
Caso 10 Resolucion 1 del 18 de junio de | 4° Juzgado

Contencioso
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02005-2015-62 (expediente de | Administrativo

origen 3128-2014). de Lima Numeral 3 del articulo 1 de la
Resolucién 1 del 18 de abril de | o, Ley 29639 (vigente desde el 25
Caso 16 2012, del expediente judicial N° Mixtlézgg I?o de diciembre de 2010).

0027-2012-39-2802-JM-CI-01.

Resolucion 1 del 3 de octubre 2° Juzgado

Caso 12 2013, del expediente judicial N° Civil del La Ley 29639 (vigente desde el

25 de diciembre de 2010)

1674-2011-0-0701-JR-CI-02. Callao

Resolucion 1 del 13 de abril de 3° Juzgado Numeral 1 del articulo 1 de la
Caso 13 2015, del expediente judicial Civil del Ley 29639 (vigente desde el 25

N°00957-2015-87-0701-JR. Callao de diciembre de 2010).

Elaboracion propia

5.3.5. ;El Poder Ejecutivo pudo solicitar una medida cautelar contra las resoluciones

judiciales que consideraba que menoscababan sus atribuciones a la vez que

interpuso la demanda competencial?

El articulo 111 del Codigo Procesal Constitucional establece que, en el marco de un
proceso competencial, el demandante puede solicitar “la suspension de la disposicion,

resolucion o acto objeto de conflicto”.

Al respecto, de acuerdo con Abad (2020, p. 505), hemos identificado que el Tribunal
Constitucional ya ha concedido medidas cautelares en procesos competenciales por
menoscabo de atribuciones. En la Resolucion del 21 de mayo de 2013 del expediente N°
0002-2013-CC/TC, el Tribunal Constitucional definié qué requisitos debian tomarse en

cuenta para dictar una medida cautelar en este tipo de procesos competenciales:

prima facie: el fumus boni iuris o la "apariencia de buen derecho"; el periculum in mora o dafio
constitucional que se produciria o agravaria, como consecuencia del transcurso del tiempo si la
medida cautelar no fuera adoptada; la adecuacién, que exige que el juzgador deba adecuar la medida

cautelar solicitada a aquello que se pretende asegurar (TC, 2013, f. j. 5, cursivas originales).

Teniendo en cuenta ello, consideramos necesario analizar el examen de otorgamiento de
una medida cautelar en procesos competenciales por menoscabo de atribuciones
establecidos citado, para verificar si el Poder Ejecutivo pudo solicitar una medida cautelar
para suspender la eficacia de las resoluciones judiciales que menoscababan sus
atribuciones, hasta que se resuelva el proceso principal, esto es, el proceso competencial.

Sin embargo, antes de iniciar el analisis, debemos precisar que no en todos los 13
expedientes judiciales presentados por el Poder Ejecutivo las resoluciones judiciales que

habian incurrido en vicios competenciales seguian surtiendo efectos a la fecha en la que
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se interpuso la demanda competencial®®, conforme veremos en detalle en el siguiente

cuadro:

CUADRO N° 09

Procesos judiciales en los que se habian expedido resoluciones con vicios
competenciales que seguian surtiendo efectos al 30 de noviembre de 2016

Identificacion
en la sentencia

Resolucion judicial que
surtian efectos en la fecha
que se interpuso la

Juzgado que
expidio la(s)

Disposicion de la resolucion
judicial gue menoscababa las
atribuciones del Poder Ejecutivo

39-2802-JM-CI-01)

analizada demanda competencial resolucién(es)
) Ordenar a PRODUCE que expida
Resoluciones 18 y 19 del 9 autorizacion de incremento de flota
Caso 1 y 24 de marzo de 2006 y permiso de pesca para extraccion
(Expediente 2005-1476) | Ler Juzgado de | de anchoveta para CHI a la e. p.
Paz Letrado | Don Abelardo”.
Resoluciones 41y 42 del 3 | 9853 ["Ordenar a PRODUCE que expida
Caso 7 y 16 de julio de 2008 permiso de pesca a favor de la e. p.
) “Neptuno”, para extraer anchoveta
(Expediente 2005-961-C) para CHI.
Ordenar a PRODUCE que suspenda
Resolucion 1 del 18 de 3 los efectos de las Resoluciones
junio de 2014 é JtUZg?dO Directorales N° 078-2013 y 079-
ontencioso -
Caso 10 (Expediente 02095_2015_ cministiativa 2013 PRODUCF/DGCHI.
62, cuyo expediente de de Lima En consecuencia, recuperaban su
origen es el 3128-2014) vigencia los permisos de pesca de las
e. p. “Mi Leonila” y “Britny”.
Ordenar a PRODUCE que deje sin
efecto resoluciones directorales que
imponian sanciones que impedian
». zarpar a extraer anchoveta para CHI
Resgl;zlg)gii g%llég €2 4 a las e. p. “Aleta Azul 17, “Aleta
Caso 16 17 Juzgado | Azul 117, “Aleta Azul 1117, “Aleta
(Expediente 0027-2012- Mixto de Ilo | Azul IV”, “Jose Manuel 1117, “Chira

47, “Tambo 2” y “Yayo”.

En consecuencia, recuperaron su
vigencia los permisos de pesca de
estas e. p.

Fuente: Elaboracion propia

De lo visto, el Poder Ejecutivo podria haber solicitado la concesion de una medida
cautelar para suspender los efectos de las resoluciones judiciales indicadas, en cuanto
ordenaron a PRODUCE que otorgue permisos de pesca para embarcaciones pesqueras
para extraer anchoveta para CHI, a consecuencia de lo cual, PRODUCE tuvo que
asignarles un LMCE en base a un PMCE adicional al LMTC calculado para toda la flota

anchovetera calculado en cada una de las temporadas de pesca en los que surtié efectos.

200 De acuerdo a lo explicado en el capitulo 2, la demanda se interpuso el 30 de noviembre de 2016
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Teniendo en cuenta lo anterior, procedemos a revisar si se configuran los requisitos para

gue se expida una medida cautelar en un proceso competencial por menoscabo de

atribuciones, de acuerdo al examen previsto en la citada Resolucion del 21 de mayo de
2013 del expediente N° 0002-2013-CC/TC:

10

20

Examen de apariencia de derecho: Se debe verificar si existe cierta verosimilitud de

que el ejercicio de las atribuciones que alega el Poder Ejecutivo que le han sido
menoscabadas, le corresponde (TC, 2013, f. j. 10).

Al respecto, el Poder Ejecutivo podria haber alegado que, de acuerdo a los articulos
66, 67 y 68 de Constitucién, le corresponden las atribuciones sobre la pesca, en la
gestidn de su aprovechamiento sostenible y la garantia de conservacion de los recursos
hidrobioldgicos.

Asimismo, podria haber agregado que dichas atribuciones han sido desarrolladas por
laLOASRN y la LOPE (En la LOGR para los permisos de pesca artesanales), asi como
la normativa del subsector pesca y el sector ambiente; sin &nimos de exhaustividad
(para ello puede revisarse el subcapitulo 5.1): La LGA, la LGP y su reglamento, la
LCASDB vy su reglamento, la LOF-PRODUCE y el ROF-PRODUCE, el Decreto
Legislativo 95, el Decreto Legislativo 1048, el ROP de anchoveta para CHD (Decreto
Supremo 0005-2017-PROUDUCE), entre otras normas.

Examen de peligro en la demora: Se debe verificar si, en caso no se dicte la medida

cautelar, se podrian presentar situaciones irreversibles (TC, 2013, f. j. 12).

Al respecto, el Poder Ejecutivo pudo haber elaborado, en base a informacion provista
por IMARPE, un célculo que demuestre el porcentaje que representan las capturas
autorizadas bajo las resoluciones judiciales que menoscaban sus atribuciones respecto
al total, de forma tal que se grafique el impacto sobre el esfuerzo pesquero en la captura
de anchoveta para CHD. De esta manera, se podria argumentar que la continuidad de
efectos de estas resoluciones judiciales puede afectar, de sobremanera, la
sostenibilidad de la pesca de este recurso hidrobioldgico.

Cabe destacar que no habria sido la primera vez que el Poder Ejecutivo emplearia un

argumento en base a informacion provista por IMARPE. Por ejemplo, para impulsar

167



la aplicacion de la Ley 296392%! por parte del Poder Judicial?®?, se demostré que, si se
aplicaban todas las medidas cautelares otorgadas durante 2010 antes de la aprobacién
de esta Ley, el LMCE de anchoveta para CHI, calculado para la primera temporada de
2011 en 2.700.000 toneladas y que representaba un 30% del total de la biomasa de la
especie (6.900.000 toneladas), pasaria a representar el 50%, que si se capturaba en esa
magnitud, afectaria la reproducciéon normal y pondria en riesgo la sostenibilidad de la
anchoveta (Andina, 2011).

3° Examen de la adecuacién de derecho: Se debe verificar si la medida cautelar seria la

adecuada para el proceso competencial (TC, 2013, f. j. 15).

Al respecto, consideramos que el Poder Ejecutivo pudo argumentar que la suspension
de las resoluciones judiciales de los casos 1, 7, 10 y 16 permitiria que PRODUCE
cumpla con garantizar el aprovechamiento sostenible y conservacion de la anchoveta,
en ejercicio de sus atribuciones constitucionales mientras se resolvia el proceso

competencial.

Por lo tanto, de lo revisado, concluimos que si hubiera sido posible que el Poder
Ejecutivo, ademas de interponer la demanda competencial por menoscabo de atribuciones
contra el Poder Judicial, podria haber solicitado el otorgamiento de una medida cautelar
para suspender las resoluciones judiciales de los casos 1, 7, 10 y 16 que menoscaben sus
atribuciones al ordenarle otorgar derechos de pesca a particular sin haber observado el
procedimiento administrativo a cargo de PRODUCE ni el subyacente proceso cientifico
a cargo de IMARPE vy, en los casos 1 y 7, ademas, ni siquiera se habia incluido a
PRODUCE en los procesos judiciales pese a que, evidentemente, las pretensiones (el
otorgamiento de derechos de pesca) que se discutian involucraban directamente el

ejercicio de sus funciones.

Cabe mencionar que esta estrategia procesal habria tenido mayor probabilidad de éxito
en tanto asi lo justificara la informacion cientifica que generase IMARPE, lo cual, para
fines del presente Informe, no hemos podido identificar, méas alld de declaraciones de

expertos posteriores a la sentencia, que indican que 50 mil toneladas de anchoveta para

201 Mediante esta Ley se establecen requisitos especificos para el otorgamiento de medidas cautelares en
procesos donde se discuta el otorgamiento de derechos administrativos para el aprovechamiento de recursos
hidrobiolodgicos, como se ha analizado en los subcapitulos 5.1y 5.2

202 Conforme hemos comentado en la seccion 5.2.3, a principios de 2012, el Presidente del Poder Judicial
emitid una circular para exhortar a los jueces que apliquen la Ley 29639 al evaluar el otorgamiento de
medidas cautelares para el aprovechamiento de recursos hidrobioldgicos.
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CHD (de las 150 mil que se autorizaron en 2019) quedarian libres como consecuencia de
la sentencia y podran ser reasignadas o, de acuerdo con lo que recomiende IMARPE,

podran conservarse (Sueiro, 2019).
5.3.6. Conclusiones

Conforme se ha desarrollado en el presente subcapitulo, consideramos que el Poder
Ejecutivo pudo haber seguido, alternativamente, otras vias jurisdiccionales, ademas del
proceso competencial, para conseguir anular los derechos de pesca que otorgd por

mandatos judiciales emitidos en menoscabo de sus atribuciones en cada uno de los casos.

Al respecto, en cada uno de los 13 expediente judiciales en los que la sentencia analizada

identifico resoluciones con vicios competenciales, PRODUCE pudo, alternativamente:

e Interponer amparos contra dichas resoluciones judiciales, ya que vulneraron derechos
constitucionales de PRODUCE, en tanto sujeto procesal, como son: el derecho al
debido proceso, el derecho a una resolucion judicial fundada en derecho, entre otros.

e Declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos que habia expedido por
mandato de dichas resoluciones judiciales. Para lo cual, el titular del Viceministerio
de Pesca y Acuicultura (o la entidad que hacia sus veces en cada ocasion), debia
declarar la nulidad de oficio de las Resoluciones Directorales que otorgaban derechos
de pesca por mandato judicial, de conformidad con los requisitos establecidos en el
articulo 213 del TUO LPAG.

De forma complementaria a alguna de las vias judiciales alternativas por las que
PRODUCE pudo optar en cada uno de los 13 expedientes judiciales donde la sentencia

analizada identifico resoluciones judiciales con vicios competenciales, también pudo:

e Denunciar a los jueces que expidieron estas resoluciones judiciales por haber cometido
delitos de abuso de autoridad y prevaricato (articulos 376 y 418 del Cddigo Penal).

e Quejar por falta grave a los jueces que expidieron estas resoluciones judiciales por
haber inobservado inexcusablemente el cumplimiento de sus deberes judiciales
(numeral 13 del articulo 43 de la Ley de la Carrera Judicial) al inaplicar o dejar de lado
normas procesales de aplicacion imperativa que garantizan el derecho a un debido
proceso (articulos 92, 93 y 95 del Cddigo Procesal Civil, articulo 34 del Decreto
Legislativo 1048 y los articulos 1 y 3 de la Ley 29639, correspondientemente).
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Por otra parte, también consideramos que el Poder Ejecutivo pudo solicitar una medida
cautelar para suspender las resoluciones judiciales que le ordenaban otorgar permisos de
pesca, en tanto se hubiera acreditado, de conformidad con los criterios jurisprudenciales

establecidos por el Tribunal Constitucional y de conformidad con el articulo 111 del CPC:

e La verosimilitud, en tanto las atribuciones que se alegaban menoscabadas le estaban
asignadas

e El peligro en lademora, en tanto se podria generar un dafio irreversible en la anchoveta
(como los demas recursos hidrobioldgicos, patrimonio de la Nacion), de acuerdo a la
evidencia cientifica que podria haber provisto IMARPE.

e El examen de adecuacion en el derecho, en tanto la suspension seria una medida
idonea, en tanto seria temporal, para los fines del proceso competencial y lo que se

podria resolver en éste.
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5.4. ;El Tribunal Constitucional pudo haber decidido habilitar otra via jurisdiccional para

gue PRODUCE pueda anular los derechos de pesca otorgados en cumplimiento de

resoluciones judiciales que menoscaban sus atribuciones?

5.4.1. Ladecisién del Tribunal Constitucional

En la sentencia analizada, de acuerdo con sus puntos resolutivos 2 y 3, el Tribunal

Constitucional opto por habilitar:

e Una via administrativa para la declaratoria de la nulidad de oficio de los actos
administrativos que PRODUCE tuvo que expedir bajo mandato de resoluciones
judiciales que incurrieron en vicios competenciales.

Esta via administrativa aplicaria en aquellos casos en que los actos administrativos que
PRODUCE pretenderia declarar nulos de oficio no hayan superado los dos afios desde
que quedaron consentidos, de acuerdo con lo establecido en la normativa aplicable?®,

e Dos vias procesales para demandar la nulidad de dichos actos administrativos ante el
Poder Judicial a través de demandas contencioso-administrativa. Entendiéndose que
estos actos administrativos fueron expedidos por PRODUCE bajo mandato de
resoluciones judiciales que incurrieron en vicios competenciales.

Al respecto, la primera via procesal aplicaria para aquellos casos en los que los actos

administrativos que PRODUCE pretenderia demandar su nulidad no hayan superado
los tres afios desde que prescribio el plazo para la nulidad de oficio, de acuerdo con la

normativa aplicable?%,

203 |_a base legal referida se ubica en el numeral 3 del articulo 213 del TUO LPAG vigente, aprobado por
el Decreto Supremo N° 005-2019-MINJUS; cuyo texto es el siguiente:

Articulo 213.- Nulidad de oficio
()

213.3. La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe en el plazo de dos (2) afios, contado a
partir de la fecha en que hayan quedado consentidos, o contado a partir de la notificacion a la autoridad administrativa de la
sentencia penal condenatoria firme, en lo referido a la nulidad de los actos previstos en el numeral 4 del articulo 10.

()

204 |_a base legal referida se ubica en el numeral 4 del articulo 213 del TUO LPAG vigente, aprobado por
el Decreto Supremo N° 005-2019-MINJUS; cuyo texto es el siguiente:

Articulo 213.- Nulidad de oficio

()

213.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, sélo procede demandar la nulidad ante el Poder
Judicial via el proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro de los tres (3) afios siguientes a
contar desde la fecha en que prescribid la facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

()
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Por altimo, la segunda via procesal aplicaria para aquellos casos en los que los actos

administrativos que PRODUCE pretenderia demandar su nulidad ya han superado el
plazo de los tres afios desde que prescribi6 el plazo para la nulidad de oficio.

5.4.2. Lajurisprudencia previa del Tribunal Constitucional en conflictos por menoscabo

de atribuciones

A diferencia de lo decidido en la sentencia analizada, en los dos casos que marcaron
criterios para el analisis de los procesos competenciales por menoscabo de atribuciones
constitucionales, esto es, las sentencias recaidas sobre los expedientes N° 0006-2006-
CC/TC y N° 0001-2010-CC/TC, el Tribunal Constitucional no solo identificaba el
menoscabo de atribuciones constitucionales, sino que también resolvia anular las

resoluciones judiciales que lo habian generado.

Ahora bien, la anulacion de las resoluciones judiciales que menoscabaron atribuciones
constitucionales del Poder Ejecutivo en la sentencia del expediente N° 0006-2006-CC/TC

fue muy criticada por la doctrina nacional, entre otras razones, por las siguientes:

e No se habian revisado los detalles de las cuestiones controvertidas en cada caso o, en
otras palabras, no se revisaron los expedientes (Monroy, 2008, p. 66).

o No se permitié que los jueces puedan brindar sus descargos (Neyra, 2008, p. 61).

o No se permitié que quienes podrian ser afectados por la sentencia sean emplazados o,
a su solicitud, puedan formar parte del proceso?® (Espinoza Saldafia, 2008, p. 200-
201) (Monroy, 2008, p. 65-66).

5.4.3. ;Se pudo habilitar una via de revisién de actos administrativos en lugar de la

nulidad de oficio?

Dentro del Capitulo I del Titulo 111 del TUO LPAG, denominado “Revision de Oficio”,
se regulan la rectificacion de errores (articulo 212), la nulidad de oficio (articulo 213) y

la revocacion (articulo 214).

Por una parte, la rectificacion de errores aplica para aquellos errores del acto
administrativo que “pueden no tener incidencia alguna en aspectos sustanciales o

esenciales de éste” [Mordn, 2017(2), p. 143]. Teniendo en cuenta que los actos

205 A respecto, en la seccion 5.6.1. se analizan las figuras de participacion en el proceso empleadas por el
Tribunal Constitucional en el expediente N° 0005-2016-CC/TC.
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administrativos sobre los que el Tribunal Constitucional habilita su revision no contienen

errores meramente formales, queda descartada esta via.

Por otra parte, la revocacion consiste en:

La potestad excepcional que la ley confiere a la Administracion Publica para que de manera directa,
de oficio y mediante un nuevo acto administrativo pueda modificar, reformar o sustituir (total o
parcialmente), o simplemente extinguir los efectos juridicos futuros de un acto administrativo
generado conforme a derecho (valido y eficaz) fundandose en la necesidad de adecuarse a una

necesidad extrinseca y posterior: el interés publica sobreviviente [Moréon, 2017(2), 168].

A primera vista, podria parecer una via alternativa que el Tribunal Constitucional pudo
optar por habilitar la revocacion de aquellos derechos administrativos de pesca expedidos
bajo mandato de resoluciones judiciales que menoscababan las atribuciones del Poder
Ejecutivo, ya que de esta manera se habria podido extinguir los efectos juridicos futuros
de dichos actos administrativos otorgados a particulares (por ejemplo, permisos de pesca),
en funcidn de un interés pablico sobreviniente: la prevalencia del ejercicio de atribuciones

constitucionales del Poder Ejecutivo sobre la pesca.

Ahora bien, debemos revisar si se cumplia alguna de las causales de revocacion de los

actos administrativos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 214 del TUO LPAG:

° Numeral 214.1.1.: “Cuando la facultad revocatoria haya sido expresamente
establecida por una norma con rango legal y siempre que se cumplan los requisitos
previstos en dicha norma”. Al respecto, de acuerdo con los articulos 3 y 7 numeral
2 del LOF PRODUCE?%, desarrollados en el literal g) del articulo 70 del ROF
PRODUCE?". Tenemos que PRODUCE si tiene facultad revocatoria sobre los

206 E| texto de los articulos 3 y 7 numeral 2 del LOF PRODUCE son los siguientes:
Articulo 3.- AMBITO DE COMPETENCIA

El Ministerio de la Produccion es competente en pesqueria (...). Es competente de manera exclusiva en materia de ordenamiento
pesquero y acuicola, pesqueria industrial (...).

Articulo 7.- OTRAS FUNCIONES ESPECIFICAS
En el marco de sus competencias el Ministerio cumple las siguientes funciones especificas:

7.2 Cumplir y hacer cumplir el marco normativo relacionado con su &mbito de competencia, ejerciendo la potestad fiscalizadora,
sancionadora y de ejecucion coactiva correspondiente. Para estos efectos podré dictar las medidas cautelares y correctivas
correspondientes.

207 E| texto del literal g) del articulo 70 del ROF PRODUCE es el siguiente:
Articulo 70.- Funciones de la Direccion General de Pesca para Consumo Humano Directo e Indirecto
Son funciones de la Direccién General de Pesca para Consumo Humano Directo e Indirecto, las siguientes:

g) Otorgar, suspender y caducar, previa evaluacion, autorizaciones, permisos, licencias u otro titulo habilitante, relacionados a las
actividades de extraccion y procesamiento pesquero, en el marco de sus competencias;
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permisos de pesca, pero para ejercerlo aplica, supletoriamente, las disposiciones del
TUO LPAG y la LGP y su reglamento.

° Numeral 214.1.2.: “Cuando sobrevenga la desaparicidn de las condiciones exigidas
legalmente para la emision del acto administrativo cuya permanencia sea
indispensable para la existencia de la relacion juridica creada”.

En este caso, la condicion legalmente exigible para la emisién de los actos
administrativos cuestionados (los permisos de pesca otorgados por mandato
judicial) no ha sido la condicion del recurso hidrobiolégico (articulo 9 de LGP),
sino el mandato de resoluciones judiciales, las cuales, en principio, siguen firmes,
pese a haber incurrido en vicio competencial, ya que el Tribunal Constitucional no
las ha anulado.

Por ello, es que en la sentencia analizada se habilita la nulidad de oficio: no se
anulan las resoluciones judiciales, sino que, si han incurrido en vicios
competenciales, se anulan sus efectos, es decir, el acto administrativo expedido bajo
su mandato.

° Numeral 214.1.3.: “Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se
favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se genere
perjuicios a terceros”.

Esta opcién no aplicaria ya la extincion de los efectos del acto administrativo (el
permiso de pesca) no favoreceria al destinatario de dicho acto.

° Numeral 214.1.4.: “Cuando se trate de un acto contrario al ordenamiento juridico
gue cause agravio o perjudique la situacién juridica del administrado, siempre que
no lesione derechos de terceros ni afecte el interés publico”.

Esta opcidn tampoco aplicaria ya que no se estaria revocando un acto que afecta la
situacion juridica de los titulares de permisos de pesca sino los propios actos

administrativos por lo que se les otorga dichos derechos administrativos.

Debe tenerse en cuenta que, “el momento determinante para diferenciar cuando estamos
frente a una revocacion y cuando una nulidad es determinar su conformidad juridica o no
a la fecha de su produccion y no posteriormente” [Morén, 2017(2), p. 168]. En vista de
lo cual, estos actos administrativos, al haber sido expedidos en cumplimiento de
resoluciones judiciales con vicios competenciales, no fueron producidos de conformidad
con el ordenamiento juridico, es decir, al momento de su produccion. La revocacion

corresponderia, por ejemplo, si se declara una veda permanente sobre un recurso
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hidrobioldgico determinado, en este caso el permiso de pesca si habria sido producido
conforme con el ordenamiento juridico, pero aplicaria su revocacion porque se

modificaron las condiciones posteriores.

De lo visto, no se cumpliria ninguna de las condiciones por las que la revocacion de los
permisos de pesca otorgados por mandato judicial serian una via aplicable ni idénea por
la que el Tribunal Constitucional pudo optar para revertir el menoscabo sobre las

atribuciones del Poder Ejecutivo
5.4.4. Conclusiones

Teniendo en cuenta lo explicado, consideramos positivo que en la sentencia analizada el
Tribunal Constitucional haya optado por abrir vias administrativas y procesales para
anular los derechos de pesca otorgados en cumplimiento de resoluciones judiciales que
incurrieron en vicios competenciales; de esta manera, se ha garantizado el derecho a la
defensa de los administrados y se permite que se analicen los aspectos sustantivos de cada

controversia por las vias legales idoneas.

Ademas, se evita desnaturalizar el proceso competencial por menoscabo de atribuciones,
de acuerdo con el criterio establecido en el fundamento juridico 12 de la sentencia del
expediente N° 0001-2010-CC/TC, conforme se ha analizado en el subcapitulo 5.2 del

presente Informe.

Bajo la misma légica, no consideramos que hubiera sido razonable que se abran otras vias
administrativas o procesales para anular los derechos de pesca, ya que el objetivo de la
decision del Tribunal Constitucional fue la restitucion de las atribuciones del Poder
Ejecutivo para gestionar el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobioldgicos y
conservarlos, lo que no podria haber ser conseguido mediante otra via de revision

administrativa ni por otra via procesal.
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5.5. ;Qué principio, valor o derecho fundamental supera a la sequridad juridica al punto

gue permite justificar la anulacion de los derechos de pesca otorgados en

cumplimiento de mandatos judiciales (via administrativa o procesal), vy en particular,

justificar la apertura de un plazo ad hoc que permite impugnar actos administrativos

gue han causado estado?

5.5.1. Las resoluciones judiciales analizadas también han incurrido en vicios

sustantivos, vulnerando el derecho fundamental a un medio ambiente sano, asi

como los principios de Constitucion ecoldgica y separacion de poderes

En base a lo explicado en los subcapitulos 5.1 y 4.4. afirmamaos lo siguiente:

e Los mandatos contenidos en los articulos 66, 67 y 68 de la Constitucion han sido
claramente asignados al Poder Ejecutivo, a través del PRODUCE. Por tanto, en virtud
de dichos mandatos constitucionales, el Poder Ejecutivo posee las atribuciones
constitucionales para gestionar el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales
y conservar la diversidad biologica.

e Los mandatos contenidos en los articulos 138, 148 y el numeral 2 del articulo 200 de
la Constitucion, asignan al Poder Judicial la atribucion constitucional de
administracion de justicia, en virtud de la cual “resuelve conflictos intersubjetivos de
trascendencia juridica y, a partir de casos concretos, supervisa la actuacion de la
Administracion Publica, ademas de resolver en primer y segundo grado demandas de

garantias constitucionales” (TC, 2019, f. j. 20).

Teniendo en cuenta las atribuciones asignadas a los poderes del Estado, cuyo ejercicio se
discute en la sentencia analizada, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional revisada en los subcapitulos 4.2 y 4.3, el analisis del conflicto por
menoscabo de atribuciones constitucionales exige centrarse en analizar si los actos del

Poder Judicial incurrieron en vicios competenciales, identificados en el subcapitulo 5.2.

Sin embargo, en los procesos competenciales también se puede analizar, de forma
contingente (TC, 2010, f. j. 9), las condiciones de validez sustantiva de los actos

controlados.

En base a la identificacion de vicios competenciales, asi como una contingente evaluacion
de vicios sustantivos, el Tribunal Constitucional puede decidir acciones para revertir las

atribuciones constitucionales menoscabadas, como en la sentencia analizada fue la
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apertura de vias administrativas y procesales para la anulacion de los derechos de pesca
otorgados en cumplimiento de resoluciones judiciales que incurrieron en Vvicios

competenciales.

Se debe tener en cuenta que la condicion de validez sustantiva de un acto controlado en
un proceso competencial se verifica cuando “(...) el contenido del acto (lo que ordena,
prohibe o permite), resulte conforme con los derechos, valores y principios sustantivos

reconocidos en la Constitucion” (TC, 2010, f. j. 9).

Teniendo en cuenta lo explicado, consideramos que varias de las resoluciones judiciales
que incurrieron en vicios competenciales contravienen el contenido de la “Constitucion

Ecoldgica” y, consecuentemente, el derecho fundamental al medio ambiente sano.

Afirmamos lo anterior de conformidad con el desarrollo jurisprudencial del Tribunal
Constitucional desde la sentencia recaida en el expediente N° 3610-2008-PA/TC?%, el

principio de la “Constitucion Ecoldgica” implica:
una triple dimension:

- Como principio que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado proteger
las riquezas naturales de la Nacion.

- Como derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional
que es exigible por diversas vias judiciales.

- Como conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares, “en su
calidad de contribuyentes sociales”. (TC, 2008, f. j. 38, énfasis agregado y cursivas originales)

Teniendo en cuenta esta triple dimension de la Constitucion Ecologica, el Tribunal

Constitucional ha desarrollado el alcance del derecho fundamental al medio ambiente,

209

contenido en el numeral 22 del articulo 2 de la Constitucion<*, en la sentencia recaida

sobre el expediente N° 0048-2004-Al/TC, en los siguientes terminos:

de una interpretacién sistematica del articulo 2°, inciso 22) y de los articulos 66° y 67° de la
Constitucién, se concluye que una manifestacion concreta del derecho de toda persona a
disfrutar de un entorno ambiental idéneo para el desarrollo de su existencia, es el reconocimiento
de que los recursos naturales -especialmente los no renovables- en tanto patrimonio de la
Nacién, deben ser objeto de un aprovechamiento razonable y sostenible, y los beneficios

resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor de la colectividad en general,

208 En este punto del andlisis, el Tribunal Constitucional hace suyo el criterio establecido por la Corte

Suprema de Colombia en la Sentencia T-760/07.
209
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correspondiendo al Estado el deber de promover las politicas adecuadas a tal efecto. (TC, 2005,
f.j.33)

Los alcances del principio de “Constitucion Ecolégica” y del derecho al medio ambiente
sano ya han sido interpretados por el Tribunal Constitucional en su aplicacion en el

subsector pesca en la sentencia del expediente N° 0011-2008-CC/TC:

la restriccién a la libre iniciativa privada y a la libertad de empresa (...) se encuentra plenamente
justificada en atencion a que, de acuerdo con nuestra Constitucion Ecoldgica, mientras el Estado
tiene la obligacion de proteger las riquezas naturales de la Nacion, los particulares tienen el

deber de preservarlo, dada su calidad de contribuyentes sociales.

En tal sentido, cuando la generacion lucrativa de ciertas empresas pesqueras entra en conflicto
con el bienestar colectivo o la defensa de los bienes que resultan indispensables para que la
vida humana siga desarrollandose, la interpretacion que de la Constitucién se haga debe
preferir el bienestar de todos y la preservacion de toda clase de vida, toda vez que la Economia
Social de Mercado condiciona la participacion de los grupos econdmicos al respeto del bien
comun y del interés general, estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un
espacio donde se impongan las posiciones de los mas poderosos econémicamente en detrimento de

los demaés bienes juridicos protegidos constitucionalmente (TC, 2010, f. j. 36 y 37, énfasis agregado).

De esta manera, podemos afirmar que existe una vinculacion directa entre el derecho
fundamental a un medio ambiente sano con la obligacion del Estado (y de los particulares)
de implementar politicas que garanticen el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales, siendo ambas dimensiones de la Constitucion Ecologica, y que esta vinculacion
ya ha sido aplicada en el analisis del aprovechamiento sostenible de los recursos

hidrobioldgicos.

Al respecto, cabe apuntar que un reciente desarrollo jurisprudencial que interpreta los
alcances del derecho a un medio ambiente sano establecido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH”), originado en la Opinion Consultiva
N° 023-2017 del 15 de noviembre de 201721, y ya recogido en su jurisprudencia, como

en la sentencia del 6 de febrero de 20202*!, donde se indica lo siguiente:

210 | 3 Opinién Consultiva 023/2017 del 15 de noviembre de 2017 fue solicitada por la Republica de
Colombia sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos, denominada por la Corte IDH como “Obligaciones
Estatales en relacion con el Medio Ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la
vida y a la integridad personal: Interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1 en relacién con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)

211 Esta sentencia analizo sobre el caso denominado por la Corte IDH como “Comunidades Indigenas
miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina”.
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(...) el derecho a un medio ambiente sano “constituye un interés universal” y “es un derecho
fundamental para la existencia de la humanidad”, y que “como derecho auténomo (...) protege los
componentes del (...) ambiente, tales como bosques, mares, rios y otros, como intereses juridicos
en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales.
Se trata de proteger la naturaleza”, no solo por su “utilidad” o “efectos” respecto de los seres
humanos, “sino por su importancia para los demas organismos vivos con quienes se comparte el
planeta” (Corte IDH, 2020, parrafo 203, en base a Corte IDH, 2017, parrafo 56; énfasis agregado)

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con la Cuarta Disposicién

212

Complementaria Final de la Constitucion=*< y con la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, esta interpretacion del derecho a un medio ambiente sano, contenido en
la Convencion IDH, por parte de la Corte IDH, es de observancia obligatoria para el
Estado Peruano y, consecuentemente, también para el Tribunal Constitucional?3,

De acuerdo con lo visto hasta el momento, afirmamos que las resoluciones judiciales
analizadas habrian incurrido en vicios sustantivos por haber incumplido
condiciones sustantivas de validez constitucional, ya que sus contenidos vulnerarian
el derecho fundamental a un medio ambiente sano y contravendrian el principio
sustantivo de la Constitucion Ecologica, desarrollados por la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional, en el caso del aprovechamiento sostenible de los recursos

212 F] texto completo de la Cuarta Disposicion Final Transitoria de la Constitucion (denominada DCTF) es
el siguiente:

DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS
Interpretacion de los derechos fundamentales

Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretan de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Per(.

213 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente la vinculatoriedad de las sentencias
de la Corte IDH, no sélo en su parte resolutiva, sino también en su fundamentacion, o ratio decidendi y las
interpretaciones de la Convencion IDH, incluso aquellas sentencias en las que el Estado Peruano no ha sido
parte, de acuerdo con los términos expresados en la sentencia recaida sobre el expediente N° 2730-2006-
AAITC:

12. La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo
al Estado que es parte en el proceso), sino que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de que,
por imperio de Y la CDFT de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del CPConst, en dicho ambito la sentencia
resulta vinculante para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido
parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencion que tiene la CIDH, reconocida en el
articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al mandato de la CDFT de la Constitucién, hace que la interpretacion de las disposiciones
de la Convencién que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde luego,
a este Tribunal.

14. En suma, por imperio del canon constitucional que es deber de este Colegiado proteger, se deriva un deber adicional para
todos los poderes publicos; a saber, la obligatoria observancia tanto de los tratados sobre derechos humanos ratificados por
el Per(, como de la interpretacion de ellos realizada en todo proceso por los tribunales internacionales constituidos segin
tratados de los que el Peru es parte (2006, f. j. 12 y 14, cursivas originales, énfasis agregado).
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hidrobioldgicos y en linea con recientes desarrollos jurisprudenciales de la Corte IDH del

derecho a un medio ambiente sano como derecho autbnomo.

Por lo tanto, hemos identificado que las resoluciones judiciales que menoscabaron
atribuciones del Poder Ejecutivo por haber incurrido en vicios competenciales (condicion
de competencia material y de procedimiento) también han incurrido en vicios sustantivos
porque vulneraron el derecho fundamental a un medio ambiente sano y el principio de

Constitucion Ecologica.

Antes de entrar la revision de la constitucionalidad de las vias de anulacion de los
derechos de pesca otorgados por las resoluciones judiciales analizadas, consideramos
oportuno revisar el principio constitucional de separacion de poderes, contenido en el
articulo 43 de la Constitucion®*, cuyo contenido, para los fines de este tipo de proceso
competencial, implica:
[...] por un lado, como control y balance entre los poderes del Estado —checks and balances of
powers—y, por otro, como coordinacién y cooperacion entre ellos. Esto explica el hecho de que
si bien la Constitucidn establece que ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes

ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones (articulo 138° inciso

2), dimana de ella también la_prescripcion _de gque el Poder Judicial no ha de turbar,

ilegitimamente, el ejercicio de las atribuciones de otros poderes del Estado. (2007, f. j. 15,

énfasis agregado)

De esta manera, las resoluciones judiciales analizadas, aun cuando hubiesen alcanzado la
calidad de cosa juzgada y, consecuentemente, éstas y los actos administrativos que se
expidieron bajo sus mandatos se vean amparadas bajo el principio de seguridad juridica,
al haber incurrido en vicios competenciales pueden ser objeto de analisis contingente en

la sentencia sobre el menoscabo de atribuciones.

En ese sentido, dado que las resoluciones judiciales analizadas han incumplido
condiciones formales y sustantivas, generados por incurrir en vicios competenciales y

vicios sustantivos, contraviniendo en este Gltimo extremo, el derecho fundamental a un

214 E| texto completo del articulo 43 de la Constitucion es el siguiente:
Estado democratico de derecho. Forma de Gobierno
Articulo 43.- La Republica del Per( es democratica, social, independiente y soberana.
El Estado es uno e indivisible.

Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza seguin el principio de la separacion de poderes.
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medio ambiente sano, el principio de Constitucion Ecologica, pero también al principio

constitucional de separacién de poderes.

5.5.2. La medida propuesta por el Tribunal Constitucional para restablecer la vigencia

de los principios constitucionales de Constitucién ecoldgica y separaciéon de

poderes vy remediar el derecho fundamental al medio ambiente sano, vulnerados

por el incumplimiento de las condiciones de validez sustantiva en las resoluciones

judiciales analizadas

En la sentencia analizada, el Tribunal Constitucional justifica la apertura de la via de
nulidad de oficio administrativa y de las vias de anulacién judiciales de los derechos de
pesca otorgados en menoscabo de las atribuciones del Poder Ejecutivo sefialando lo
siguiente:

(...) habiéndose identificado un conjunto de vicios revisables en un proceso competencial que se

derivan de los casos previamente citados, este Tribunal, a fin de garantizar la supremacia

constitucional y en cumplimiento de sus funciones de ordenacion y pacificacion, en atencién a la

magnitud del menoscabo de atribuciones en el que ha incurrido el Poder Judicial en

detrimento del Poder Ejecutivo (Produce), estima necesario disponer [describe la apertura de las
vias de anulacién administrativa de oficio y de anulacion judicial de los actos administrativos por el

que se otorgaron derechos de pesca] (TC, 2019, f. j. 145, énfasis agregado)

Como vemos, el Tribunal Constitucional se basa en que la “magnitud del menoscabo de
atribuciones” identificada justifica la apertura de tres vias de anulacion de actos
administrativos emitidos en cumplimiento de resoluciones judiciales que contienen vicios
competenciales (en adelante, “tres vias de anulacion de actos administrativos”),
incluyendo una via especial de proceso contencioso-administrativo mediante la que se
permitia, excepcionalmente, por tres meses desde publicada la sentencia, interponer
demandas contencioso-administrativas para anular las resoluciones administrativas en
aquellos casos que ya se hubiera superado los plazos para su anulacion de oficio o para
su cuestionamiento judicial via proceso contencioso administrativo (en el resto del

presente subcapitulo la denominaremos “via procesal especial”):

Para el caso de que no se pueda recurrir a la solucion legal prevista en el articulo 202 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General ya citado por vencimiento del término, este Tribunal
considera necesario habilitar el plazo de 3 meses para que Produce pueda interponer las demandas
contencioso-administrativas que correspondan contra los actos administrativos que hubiera debido
expedir como consecuencia de las resoluciones judiciales en las que se haya incurrido en los vicios

competenciales advertidos en la presente sentencia. (2019, f. j. 146)
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Esta via procesal especial aplicaria en aquellos actos administrativos que ya gozaban de
plena seguridad juridica, en tanto las resoluciones judiciales que los ordenaron habian
adquirido calidad de cosa juzgada por haber quedado firmes, como se expresa en los

términos del tercer punto resolutivo de la sentencia analizada:

3. HABILITAR el plazo de tres (3) meses contados desde el dia siguiente de la publicacién de la
presente sentencia en el diario oficial EI Peruano, de conformidad con los articulos 81 (primer
parrafo) y 112 (segundo parrafo) del Codigo Procesal Constitucional, para que Produce pueda
interponer las demandas contencioso-administrativas que correspondan contra los actos
administrativos que hubiera debido expedir como consecuencia de las resoluciones judiciales que
hayan incurrido en los vicios competenciales advertidos supra, siempre que hubiesen vencido los
plazos establecidos en el punto resolutivo anterior, sea para iniciar la declaratoria de la nulidad de
oficio de tales actos administrativos o para demandar judicialmente su nulidad a través del proceso

contencioso-administrativo. (2019, Tercer punto resolutivo)

Por lo tanto, se debe tener en cuenta que la “magnitud del menoscabo de atribuciones” a
la que hace referencia el Tribunal Constitucional para justificar la apertura de las tres vias
de anulacion de actos administrativos (conforme hemos explicado previamente en los
subcapitulos 4.3 y 5.2), se basa en el analisis de si los actos controlados han incurrido en

vicios competenciales (condiciones de validez formal).

Por otra parte, y como consecuencia del analisis contingente que se realiza en el control
de validez formal de los actos cuestionados, también se identificoO en las mismas
resoluciones judiciales analizadas habian incurrido en vicios sustantivos por haber
incumplido de la condicion de validez sustantiva, en tanto mediante dichas resoluciones
judiciales se afectd el contenido esencial del derecho a un medio ambiente sano y se

contravino el principio de Constitucion Ecoldgica y el principio de separacion de poderes.

Ahora bien, para los fines del presente Informe consideramos idéneo analizar la
constitucionalidad de las tres vias de anulacion de actos administrativos y, en particular,
de la via procesal especial, en base al derecho a un ambiente sano y a los principios de
Constitucion Ecoldgica y separacion de poderes, en tanto este contenido sustantivo de las
resoluciones judiciales analizadas también ha sido vulnerado cuando se incurrio en el
vicio competencial relacionado a la afectacion de la condicion de competencia material,

vale decir, cuando las resoluciones judiciales analizadas fueron:

emitidas en el marco de procesos judiciales (civiles, contencioso-administrativos, amparos) que
dispusieron la realizacion de actos juridicos que excedian el &mbito material predeterminado por el

ordenamiento juridico-constitucional para tales procesos, (...) al haberse ordenado a Produce, sin la
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realizacion del correspondiente procedimiento administrativo, que autorice el incremento de flota,

expida permisos de pesca, entre otros, a favor de los demandantes. (TC, 2019, f. j. 140)

5.5.3. La garantia del goce del derecho a un medio ambiente sano como consecuencia

de la vigencia del principio de separacién de poderes

El principio de separacion de poderes establecido en el articulo 43 de la Constitucion,
implica que cada érgano constitucional tiene la obligacion de ejercer sus atribuciones de
acuerdo con el marco establecido por la Constitucion y las leyes.

Teniendo en cuenta que una atribucion “hace referencia a un poder conferido por la
Constitucién y demas normas del blogue de constitucionalidad para generar un acto
estatal” (TC, 2003, f. j. 10.5, énfasis agregado), si uno de los Poderes del Estado las
ejerce excediendo los establecido en este marco constitucional y legal, las esta ejerciendo

inconstitucionalmente.

Si por el ejercicio inconstitucional de sus atribuciones se genera, ademas, “una
subrogacion inconstitucional de atribuciones o si es que se impide o dificulta
irrazonablemente su ejecucion por un 6rgano constitucional” (TC, 2019, f. j. 15, en base
a TC, 2010, f. j. 6), entonces nos encontramos ante un menoscabo de atribuciones

constitucionales.

Una vez identificada, esta situacion inconstitucional debe ser remediada ya que la
vulneracion del principio de separacion de poderes implica, a su vez, una afectacion de la
garantia del goce de los derechos fundamentales y principios reconocidos en la

Constitucion.

En la sentencia analizada, se ha identificado que el menoscabo de atribuciones del Poder
Ejecutivo por parte del Poder Judicial, se ha desplegado sobre las atribuciones referidas
al aprovechamiento sostenible de recursos naturales y la conservacion de la diversidad
bioldgica, manifestada en los procedimientos administrativos para el otorgamiento de
derechos de pesca y la conservacion de recursos hidrobiolégicos a cargo de PRODUCE,

en base a la informacién cientifica provista por IMARPE.

Al respecto, en el andlisis efectuado en los subcapitulos 5.1 y 5.2 de del presente Informe,
hemos verificado que cuando los jueces han emitido resoluciones judiciales que
ordenaron la expedicion de derechos de pesca, con vicios competenciales, se han

subrogado inconstitucionalmente en las atribuciones del PRODUCE.
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Por lo visto, el principio de separacion de poderes ha sido contravenido por los vicios
competenciales de las resoluciones judiciales, en virtud de los cuales se afectd las
atribuciones sobre el aprovechamiento sostenible y la conservacion de los recursos
hidrobioldgicos; 1o que, a su vez, se replicd en los vicios sustantivos en las mismas
resoluciones judiciales, vulnerando el goce del derecho a un medio ambiente sano y

contraviniendo el principio de Constitucién Ecoldgica.

Por ejemplo, en el caso de la anchoveta, conforme hemos explicamos en el subcapitulo
4.4, al ser un recurso hidrobiolédgico que desde 1997 esta sometido a un regimen de plena
explotacion, limita el incremento del esfuerzo pesquero en su extraccion, vale decir,
restringe el otorgamiento de derechos de pesca a embarcaciones pesqueras diferentes a
las ya existentes al momento de declarar su plena explotacion, salvo excepciones previstas
legalmente, como la sustitucion de embarcaciones (articulo 12 del RLGP) que no
implican un incremento de la actividad pesquera sino la sustitucion de una embarcacion

con la misma capacidad extractiva

El objetivo de estas medidas es que ya no incremente la presion que ejercia la actividad
extractiva sobre el stock de anchoveta en el mar peruano desde 1997.

Por esta razon, los derechos de pesca de anchoveta se ejercen en base a un organizado
proceso cientifico a cargo del IMARPE (analizado a detalle en el subcapitulo 4.4.), en
base al cual se genera informacién empleada por PRODUCE, anualmente, para
determinar las temporadas de pesca y las cuotas de captura: (i) para toda la flota
autorizada, en el caso de la extraccion para consumo humano directo (CHD) vy, (ii) para
toda la flota autorizada y por cada embarcacion, en el caso de la extraccién para consumo
humano indirecto (CHI).

Por tanto, podemos afirmar que tanto las actividades de IMARPE de estudiar y determinar
las condiciones de los stocks de los recursos hidrobiolégicos como la anchoveta, como
determinacion que PRODUCE toma, en base a esa informacion cientifica, para establecer
las cuotas de captura para toda la flota autorizada (CHD y CHI) y la cuota de captura de
cada embarcacion (CHI) son una manifestacion de la atribucion (menoscabada por las
resoluciones judiciales identificadas en la sentencia analizada) del Poder Ejecutivo para
gestionar el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobioldgicos (por parte de
embarcaciones de menor y mayor escala) y garantizar su conservacion (por ser parte de

la diversidad biologica).
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De esta manera, cuando el Poder Judicial ha ordenado, a traves de resoluciones judiciales
con vicios competenciales, sin seguir el procedimiento administrativo prestablecido ni el
previo y necesario estudio cientifico del stock de anchoveta, que PRODUCE entregue
derechos de pesca por un determinado porcentaje de captura a una cantidad de
embarcaciones, contraviene el principio de separacion de poderes y, como resultado,
afecta las obligaciones del Estado (ya no sélo las atribuciones del Poder Ejecutivo) para
garantizar el aprovechamiento sostenible y conservacion de la anchoveta. Por lo tanto,
también se afecta el derecho fundamental al medio ambiente sano y se contraviene el

principio de Constitucién Ecologica.

De acuerdo a lo revisado en esta seccidn, el vicio sustantivo en las resoluciones judiciales
que la sentencia identificé con vicios competenciales, no implica Unicamente la
vulneracién del principio de separacion de poderes, sino también la contravencion del
principio de la Constitucion Ecologica y la vulneracion del derecho a un medio ambiente

Sano.

En conclusién, la garantia y pleno goce de derechos fundamentales como el derecho a un
medio ambiente sano es una consecuencia de la vigencia del principio de separacién de
poderes, en tanto principio instrumental de la Constitucion, que organiza el
funcionamiento de los poderes del Estado, Organos constitucionales y el resto de
entidades administrativas derivan su origen y funcionamiento de la plena vigencia de este

principio.

5.5.4. La aplicacion del test de ponderacion para evaluar la constitucionalidad de la

medida propuesta (las tres vias de anulacién de actos administrativos) y, en

particular, de la via procesal especial

Teniendo en cuenta el analisis desarrollado a lo largo de este subcapitulo hasta este

momento, consideramos que se puede evaluar la constitucionalidad de las tres vias de

anulacion de actos administrativos vy, especificamente de la via procesal especial,

bajo un test de ponderacion?'®.

215 Sj bien este criterio de analisis constitucional ha sido implementando desde jurisprudencia previa, como
la sentencia recaida en los expedientes acumulados N° 050-2004-Al/TC, 051-2004-Al/TC, 004-2005-
AI/TC, 007-2005-Al/TC y 009-2005-Al/TC; para los fines del presente Informe emplearemos los criterios
definidos en las sentencias recaidas sobre los expedientes N° 2235-2004-AA/TC y N° 0045-2004-Al/TC.
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En este test de ponderacion colocaremos, por un lado, al principio y derecho de seguridad
juridica, en aquellos casos que se alcanzé la calidad de cosa juzgada por quedar firmes
las resoluciones judiciales bajo cuyos mandatos fueron expedidos; mientras que, por el
otro lado, colocaremos al derecho a un medio ambiente sano, como dimension del
principio de Constitucion Ecologica y consecuencia de la afectacion del principio de
separacion de poderes. A su vez, la medida a analizar consistira en las tres vias de
anulacion de actos administrativos y, en particular, la via procesal especial (en conjunto,
a las tres vias de anulacién de actos administrativos las denominaremos en el resto del

presente subcapitulo como “la medida propuesta”).

1) En primer término, debemos analizar la razonabilidad de la medida propuesta:

En este punto debemos verificar, de acuerdo con el criterio establecido por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida sobre el expediente N° 2235-2004-AA/TC, si la
medida es razonable si conlleva “la necesidad de preservar o proteger un fin
constitucionalmente valioso”, es decir “garantizar un fin legitimo y, ademas, de rango
constitucional” (2005, f.j. 6), que justifique la afectacion de un derecho fundamental.

Al respecto, consideramos que la medida propuesta por el Tribunal Constitucional
busca garantizar la proteccion del derecho a un medio ambiente sano, asi como la
vigencia de los principios de Constitucion Ecoldgica y de seguridad juridica;
manifestados en que el otorgamiento de titulos habilitantes sobre recursos
hidrobioldgicos realizado por PRODUCE (bajo las recomendaciones cientificas que
emita IMARPE) no hayan sido otorgados en cumplimiento de mandatos judiciales que
incurrieron en vicios competenciales (en el resto del presente subcapitulo, nos
referiremos a este parrafo como “el objetivo de la medida propuesta”).

Por tanto, la medida propuesta es razonable, dado que su objetivo busca preservar un
fin legitimo y de rango constitucional.

2) En segundo término, debemos identificar la idoneidad de la medida propuesta:

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el expediente
N° 0003-2005-Al/TC, el andlisis de idoneidad implica que:

de un lado, que [el] objetivo sea legitimo; y, de otro, que la idoneidad de la medida examinada
tenga relacion con el objetivo, es decir, que contribuya de algin modo con la proteccion de

otro derecho o de otro bien juridico relevante. (2006, f.j. 69, énfasis agregado)

Por tanto, consideramos que la medida propuesta también es idonea ya que contribuye
a la proteccion del derecho a un ambiente sano y a la vigencia de los principios de

Constitucién Ecolbgica y de separacion de poderes, como objetivo de la medida
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propuesta. Dado que, como consecuencia de su implementacion, si se verifica la
existencia de vicios competenciales en las resoluciones judiciales que determinen la
nulidad de actos administrativos, el Poder Judicial debe garantizar el cumplimiento del
ordenamiento juridico y la Constitucion y actuar en consecuencia.

3) En tercer lugar, debemos analizar la necesidad de la medida propuesta:

En este punto debemos analizar si han existido medidas alternativas por las que el
Tribunal Constitucional pudo optar para alcanzar el objetivo de la medida propuesta
de una forma menos gravosa (Burga, 2011, p. 259) sobre el derecho afectado; teniendo
en cuenta que el parametro de analisis establecido en la sentencia recaida sobre el

expediente N° 0045-2004-Al/TC para verificar la necesidad de una medida:
Examen de necesidad. Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado
por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata
del analisis de una relacién medio-medio?®, esto es, de una comparacién entre medios; el
optado por el legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo
fin. Por esto, el o los medios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idoneos. (f. j. 39,

cursivas originales, énfasis agregado)

Al respecto, consideramos que el Tribunal Constitucional ha podido tomar las

siguientes decisiones para obtener el mismo objetivo de la medida propuesta:

- Primera opcion: Abrir, conforme hemos desarrollado en el subcapitulo 5.4, otras
vias procesales y constitucionales (que PRODUCE pudo emplear en cada caso
especifico para protegerse del menoscabo de atribuciones por parte del Poder
Judicial) distintas a la seleccionada, como son el amparo contra resoluciones
judiciales y la nulidad de oficio en sede administrativa.

- Segunda opcién: Anular las resoluciones judiciales que identific6 con vicios
competenciales.

Ahora bien, en este nivel de analisis del test de ponderacion, verificamos que la

primera opcion descrita no es una medida alternativa ya que no es una medida idénea,

en tanto no permite alcanzar el objetivo de la medida propuesta?!’, como en detalle

explicamos:

216 En este punto, en la sentencia se cita en una nota a pie de pagina a Clérico, Laura, Die Struktur der
Verhaltnismafligkeit, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2000, p. 74

217 Al respecto, es necesario precisar que en el nivel de analisis sobre la necesidad de una medida establecido
en la sentencia recaida sobre el expediente N° 0045-2004-Al/TC se precisa lo siguiente:
(...) el presupuesto de este examen [de necesidad] es que se esté ante un medio idoneo, puesto que si el trato diferenciado
examinado no lo fuera, no habria la posibilidad conceptual de efectuar tal comparacién entre medios. En el examen de necesidad

se compara dos medios idéneos. El optado por el legislador -la intervenciéon en la igualdad- y el o los hipotéticos alternativos.
(TC, 2006, f.j. 39, énfasis agregado)
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- El amparo no esté disefiado para ni permite que se pueda analizar el fondo de las
resoluciones judiciales cuestionadas, esto es, verificar si en su expedicion se
incurrid en vicios competenciales que determinen su nulidad.

- La demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta no tiene como objetivo
dilucidar si las resoluciones judiciales analizadas han incurrido en vicios
competenciales que determinen su nulidad, sino que su objetivo es analizar el
comportamiento del juez o de los tribunales que han resuelto el caso y de una o
ambas partes, para verificar si durante el proceso han cometido conjuntamente un
ilicito penal que ha afectado el derecho a un debido proceso.

A diferencia, la segunda medida descrita es iddnea, ya que también permite alcanzar

el mismo objetivo de la medida propuesta, por lo que corresponde analizar, bajo el

criterio de necesidad, si su aplicacion reviste menor o mayor intensidad que la medida
propuesta, 0 como lo define Burga, si es menos gravosa.

Al respecto, consideramos que la anulacién, en una sentencia de un proceso

competencial, de las resoluciones judiciales que se identific6 que contenian vicios

competenciales si reviste mayor intensidad que la medida propuesta, ya que afecta con
mayor gravedad al derecho a la seguridad juridica: implica que el Tribunal

Constitucional anule una cantidad determinada de resoluciones judiciales por los

vicios competenciales o sustantivos que identificd en un proceso competencial, donde

se no se los discute como objeto central del proceso, por lo mismo, se limita el derecho
al debido proceso de todos aquellos que no sean parte del conflicto competencial.

En este punto, es importante mencionar que en la jurisprudencia sobre menoscabo de

atribuciones por resoluciones judiciales existente al momento de emitir la sentencia

analizada, el Tribunal Constitucional habia decidido anular las resoluciones judiciales
que identificaba como generadoras de vicios competenciales, que, a su vez, habian
incurrido en vicios formales y vicios sustantivos.

Sin embargo, estas decisiones generaron criticas significativas y razonables por parte

de la doctrina nacional, que compartimos, en el sentido que dicha anulacién de un

grupo de resoluciones judiciales, como consecuencia de un proceso competencial,
afectaba desproporcionadamente el derecho fundamental al debido proceso, al
vulnerar el derecho a la defensa de los titulares de derechos obtenidos por mandato de
las resoluciones judiciales anuladas, impedir que los jueces o juzgados que los

ordenaron puedan defender sus resoluciones judiciales o la Administracion pueda
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explicar su inaccion o demora, en los casos que corresponda, que devino en la firmeza
de dichas resoluciones judiciales.?!8

A diferencia, la medida propuesta se confirma como iddnea y necesaria, ya que permite
que los titulares de los derechos de pesca obtenidos bajo las resoluciones judiciales
que incurrieron en vicios competenciales, puedan defenderse en un proceso
contencioso-administrativo de nulidad de acto administrativo, que es la via judicial
adecuada para dilucidar la validez de los vicios competenciales, identificados por el
Tribunal Constitucional en la sentencia analizada, en cada caso concreto.

4) Por ultimo, en cuarto lugar, debemos analizar la proporcionalidad en sentido estricto

de la medida propuesta:

En este punto debemos analizar el criterio de proporcionalidad en sentido estricto,
definido por el Tribunal Constitucional con la siguiente expresion: "Cuanto mayor es
el grado de afectacion -intervencion- al principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el
grado de optimizacion o realizacion del fin constitucional” (TC, 2006, f. j. 40). Burga
(2011) explica esta acepcion en los siguientes términos:

(...) laproporcionalidad entre las partes involucradas en el conflicto, una vez infringida, obedece
a la condicion de excesos por parte de un sujeto en la relacion material, es decir, de desigualdad
de acciones de una de ellas en su condicién de poder publico. A este respecto, el conflicto entre
particulares parte de la premisa de la existencia de una igualdad de condiciones. En tal
situacién, se aplica el principio de proporcionalidad [en sentido estricto] a fin de atemperar

los excesos que se presenten en cada caso. (p. 261, énfasis agregado)

De esta manera, conforme habiamos adelantado en el analisis del criterio de necesidad,
el principio y derecho a la seguridad juridica, alcanzado en los actos administrativos
que otorgaron derechos de pesca bajo mandato de resoluciones judiciales que han
adquirido calidad de cosa juzgada por haber quedado firmes, se ve afectado mediante
la adopcion de la medida propuesta, en particular, por la via procesal especial.

Sin embargo, la medida propuesta, ademas de razonable, idonea y necesaria, €s
también proporcional en sentido estricto ya que, si bien permite revisar actos
administrativos que estaban firmes al momento de emitir la sentencia analizada, al
hacerlo, faculta a ambas partes a dilucidar, en igualdad de condiciones, si los vicios

competenciales que identifico el Tribunal Constitucional determinaran la nulidad de

218 Al respecto, se ha desarrollado con mayor profundidad en el subcapitulo 5.4
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los actos administrativos expedido, mediante la un proceso contencioso-
administrativo.

Al respecto, conforme se ha descrito en el subcapitulo 5.1, el derecho fundamental a
un medio ambiente sano, como dimension del principio de Constitucion ecologica y
en aplicacion del principio de separacion de poderes, genera la obligacion del Estado,
no so6lo del Poder Ejecutivo, de implementar medidas que garanticen un
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, como es el caso de los recursos
hidrobioldgicos; en cuyo caso, ademas, generan una segunda obligacion del Estado:
Su conservacion, como parte de la diversidad biologica.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que el Poder Judicial ha menoscabado las atribuciones
del Poder Ejecutivo al ordenar que se expidan derechos de pesca sin observar el
procedimiento administrativo prestablecido por el ordenamiento juridico ni el
subyacente proceso cientifico necesario, resulta proporcional en sentido estricto que,
mediante las vias de anulacién administrativa y judicial que se abrieron en la sentencia,
se puedan revisar los vicios competenciales identificados por el Tribunal
Constitucional y, de confirmarse, proceder conforme a los dispuesto por el

ordenamiento juridico y la Constitucion.

Por lo tanto, conforme hemos verificado mediante el test de ponderacion, la medida
propuesta por el Tribunal Constitucional para remediar la afectacion generada sobre el
derecho fundamental al medio ambiente, asi como restablecer la plena vigencia de los
principios de Constitucion ecoldgica y separacion de poderes, permite afectar al principio
y derecho a la seguridad juridica, abriendo las tres vias de anulacion de actos
administrativos, incluyendo la via procesal especial; pero a la vez, es proporcional en sus
efectos, ya que limita dicha intervencion, a un plazo razonable de tres meses en los casos
de la via procesal especial. En consecuencia, la via procesal especial abierta en el tercer

punto resolutivo de la sentencia es constitucional.

5.5.5. Conclusién

En la sentencia analizada se ha verificado el menoscabo de atribuciones constitucionales
del Poder Ejecutivo, a través de PRODUCE, sobre el aprovechamiento sostenible de los
recursos hidrobioldgicos y su conservacion, en aplicacion de los articulos 66, 67 y 68 de

la Constitucion.
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Conforme hemos verificado en el presente subcapitulo, las resoluciones judiciales
expedidas en menoscabo de las atribuciones del Poder Ejecutivo han generado vicios
sustantivos por haber afectado el derecho a un medio ambiente sano, contraviniendo al
principio de Constitucion Ecoldgica, del que constituye una dimension, y al principio de
separacion de poderes, en tanto la garantia de su goce es una consecuencia de su

implementacion.

Por lo tanto, la medida propuesta por el Tribunal Constitucional, consistente en la apertura
de tres vias de anulacion de actos administrativos que incluye la via procesal especial,
bajo un test de ponderacion, generan una afectacion tolerable al principio y derecho a la
seguridad juridica, constitucionalmente justificables.

Esto se verifica especialmente en el caso de la via procesal especial, ya que se dispone
que la revision judicial de los actos administrativos que han causado estado s6lo sera
posible si la demanda contencioso-administrativa de nulidad de acto administrativo es
interpuesta por PRODUCE en los tres meses siguientes a la publicacién de la sentencia

analizada.
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5.6. Analisis de los autos emitidos en el marco del proceso competencial

5.6.1. ,El Tribunal Constitucional actué adecuadamente al incorporar a todos los

particulares que lo requirieron como terceros, o debiod, en aquellos casos que lo

solicitaron, incorporarlos como litisconsortes?

5.6.1.1. Cronologia de solicitudes presentadas por particulares para ser incorporados en
el proceso constitucional del expediente N° 0005-2016-CC/TC

Conforme se explico en el capitulo 3, la demanda competencial fue interpuesta por el
procurador especializado en materia constitucional del Poder Ejecutivo, inicialmente, el
11 de marzo de 2016, y modificada el 30 de noviembre del mismo afio, siendo admitida
por el Tribunal Constitucional el 3 de enero de 2017 mediante el auto 1 del expediente
N° 0005-2016-CC/TC, el auto de admisibilidad (en adelante “auto 1”).

En el mismo auto 1, el Tribunal Constitucional dio cuenta que el 14 de abril de 2016, es
decir, mientras se tramitaba la solicitud de demanda de conflicto competencial, Pesquera
Mar S.A.C. solicitd intervenir como litisconsorte facultativo. Un pedido en el mismo
sentido fue realizado por Fernando Richard Barreto Paredes el 13 de diciembre de 2016,
es decir, después que se habia presentado el escrito de modificacion de demanda de

conflicto competencial.

Después que se habia admitido la demanda, fueron presentadas las siguientes solicitudes

de particulares para incorporarse al proceso:

e EI 19 de noviembre de 2017, la Sociedad Nacional de Pesqueria solicito incorporarse
en el proceso competencial en calidad de tercero, su solicitud fue resuelta mediante el
auto 2 del expediente N° 0005-2016-CC/TC, emitido el 25 de octubre de 2017.

e EIl 2 de noviembre de 2017, la empresa LSA Enterprises PERU solicitd incorporarse
en el proceso competencial en calidad de tercero, su solicitud fue resuelta mediante el
auto 3 del expediente N° 0005-2016-CC/TC, emitido el 7 de noviembre de 2017.

e EI 9 de noviembre de 2017, el Sindicato de Pescadores de Anchoveta del Puerto de
Pisco, solicito intervenir en el proceso competencial, su solicitud fue resuelta mediante
el auto 4 del expediente N° 0005-2016-CC/TC, emitido el 15 de noviembre de 2017.

e El 13 de noviembre de 2017, las empresas Copersa S.A., Pesquera Isa S.R.L. y

Pesquera Ninfas del Mar S.A.C., solicitaron intervenir en el proceso competencial, su
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solicitud fue resuelta mediante el auto 5 del expediente N° 0005-2016-CC/TC, emitido
el 15 de noviembre de 2017.

e El 15 de noviembre de 2017, la Asociacion de Pescadores Jubilados del Puerto de
Pisco solicitd intervenir en el proceso competencial, su solicitud fue resuelta mediante
el auto 6 del expediente N° 0005-2016-CC/TC, emitido el 15 de noviembre de 2017.

Para fines didacticos, agregamos la siguiente tabla donde se resume la cronologia de
solicitudes de particulares de incorporacion al proceso competencial del expediente N°
0005-2016-CC/TC, asi como las fechas y el sentido de las respuestas del Tribunal

Constitucional:

CUADRO N° 10

Cronologia de las solicitudes de intervencion de los particulares en el proceso
competencial del expediente N° 0005-2016 y de las respuestas del Tribunal
Constitucional

.. . ., . Respuesta del Tribunal Constitucional a las
Solicitudes de incorporacién de particulares en o . - .
. - o solicitudes de incorporacion de particulares
el proceso competencial del expediente N° 0005- | ial del di .
2016-CC/TC en el proceso competencial del expediente N
0005-2016-CC/TC
Fecha de Cz?lldad BELE | AL e Fecha de Calidad bajo la
- aque se que se
Nombre presentacion A P emision gue se admiti6 la
L solicité respondi6 a - s
de solicitud . . - del auto intervencion
intervenir la solicitud
Pesquera Mar 14,0416 | Litisconsorte |, 0 03.01.17 Tercero
S.AC R ¥ facultativo i
Fernando Litisconsorte
Richard Barreto 13.12.16 ] Auto 1 03.01.17 Tercero
facultativo
Paredes
Sociedad
Nacional de 19.09.17 Tercero Auto 2 25.10.17 Tercero
Pesqueria
LSAEnterprises | o5 1117 Tercero Auto 3 07.11.17 Tercero
PERU
Sindicato de
Pescadores de | g 11 17 No se Auto 4 15.11.17 Tercero
Anchoveta del especifica
Puerto de Pisco
Copersa S.A.,
Pesquera Isa NoO se
SR.Ly 13.11.17 e Auto 5 15.11.17 Tercero
g especifica
Pesquera Ninfas
del Mar S.A.C.
Asociacién de
Pescadores 15.11.17 No se Auto 6 15.11.17 Tercero
Jubilados del especifica
Puerto de Pisco
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5.6.1.1l1. El criterio de evaluacién gue aplicé el Tribunal Constitucional para determinar

la incorporacion de particular como sujetos procesales

El Tribunal Constitucional decidié resolver las primeras dos solicitudes en el mismo auto
1, y las siguientes cada una en un auto correspondiente, sumando un total de 6 autos para

admitir la incorporacién de nueve particulares en el proceso.

En todos los casos elabor6 una breve argumentacion en la que analizaba que, de forma
similar a lo que sucede en los procesos de inconstitucionalidad, si es posible que en un
proceso competencial intervengan privados como sujetos procesales de dos formas:

e Aguellos que solicitan tener calidad de partes, se incorporan como litisconsortes.
e Aquellos que no podrian tener calidad de partes, se incorporan como terceros,

participes o amicus curiae.

Para evaluar las incorporaciones, el Tribunal Constitucional aplicé el mismo criterio que
para evaluar la legitimidad de las partes del proceso: Para ser aceptados como
litisconsortes debian contar, en principio, con “legitimidad especial” (RTC 0013-2013-
CC/TC) o, en los terminos del auto 1, “solo pueden invocar la condicion de litisconsorte
los Organos u entes estatales reconocidos en el articulo 109 del Codigo Procesal

Constitucional” (TC, 2017, f. j. 9). En caso contrario no podrian tener condicién parte.

Por otra parte, dado que la decision sobre las atribuciones a un poder o entidad estatal
afectar directamente derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional razono que la
figura de “tercero” les permitiria intervenir en el proceso competencial, en general, a
“aquellas personas o entidades que agrupen a colectivos de personas cuyos derechos
pudieran resultar relevantes en la controversia constitucional y puedan ofrecer al Tribunal
una posicion argumentativa sobre ella” (TC, 2017 [A3], f. j. 3)?!°. En cada caso concreto
se reflejé este criterio cuando se acepto la intervencion como terceros de los particulares

gue lo solicitaron por los siguientes motivos:

e A Pesquera Mar S.A.C. y Fernando Richard Barreto Paredes porque “tienen la
condicion de parte en el proceso en el cual se expidio la resolucidn judicial que ahora
se objeta y que guarda relacion con la pretension de autos” (TC, 2017 [Al], f. j. 10).

219 Este criterio, a su vez, ya habia sido expresado por el Tribunal Constitucional con anterioridad en el f.
j. 7 del auto del 17 de noviembre de 2015 del expediente N° 0025-2013-Al/CC, que, a su vez, referia al f.
j. 24 del auto del expediente N° 0025-2005-Al/TC y N° 0026-2005-Al/TC.
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A la Sociedad Nacional de Pesqueria porque “su objeto social tiene relacion directa

con la pretension de la demanda y ostenta representatividad social?®® del sector
pesquero empresarial” (TC, 2017 [A2], 1. j. 3).

e A LSA Enterprises S.A.C. porque “recurri6 al fuero judicial con el objeto que se le
reconozca derechos administrativos de pesca, en el que se emitié una del conjunto de
resoluciones judiciales que se objetan en el presente proceso, por lo que guarda
relacién con la pretension de autos” (TC, 2017 [A3], f. j. 8).

e Al Sindicato de Pescadores de Anchoveta del Puerto de Pisco porque “agremia a una
gran cantidad de personas cuyos derechos resultan relevantes en la controversia
constitucional” (TC, 2017 [A4], f. j. 8).

e A Copersa S.A., Pesquera Isa S.R.L. y Pesquera Ninfas del Mar S.A.C. porque
“agrupa[n] a un colectivo de personas cuyos derechos pudieran resultar relevantes en
la (...) controversia constitucional” (TC, 2017 [A5], f. j. 8).

e A la Asociacion de Pescadores Jubilados del Puerto de Pisco porque “agremia a una
gran cantidad de personas que se encuentran laborando en diferentes embarcaciones
que han obtenido el permiso de pesca luego de un proceso judicial, lo que guarda
relacién con la pretension de autos dado que agrupa a un colectivo de personas cuyos

derechos resultan relevantes en la controversia constitucional” (TC, 2017 [A6], 1. j. 8).

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional rechazo de las solicitudes de particulares a ser
incorporados como litisconsorte ya que no contaban con la legitimacion especial. Sin
embargo, si aceptd que todos los particulares que lo solicitaron se incorporen como

terceros.

Ademas, el Tribunal Constitucional preciso que la condicidn de terceros, al no ser parte
en el proceso, no les habilitaba a poder plantear nulidades ni excepciones??! ni pedidos
de abstencién de magistrados??2.

220 Este criterio para admitir a un particular como tercero ya habia sido establecido por el Tribunal
Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad, como se explic6 en el f. j. 8 del auto del 17 de
noviembre de 2015 del expediente N° 0025-2013-Al/TC, que, a su vez, referia al f. j. 6 de la RTC 0013-
2012-Al/TC, de fecha 20 de marzo de 2013; y al f. j. 12 de la ATC 0003-2013-Al/TC y otros, de fecha 23
de junio de 2015.

221 De acuerdo con el criterio establecido en el f. j. 21 de la sentencia del expediente N° 0025-2005-PI/TC,
tal como fue referido en el f. j. 5 auto 2 del expediente N° 0005-2016-CC/TC.

222 De acuerdo con el criterio establecido en el f. j. 2 del auto del 31 de mayo de 2007 del expediente N°
0007-2007-PI/TC y del f. j. 5 del auto del 19 de abril de 2006 del expediente N° 033-2005-P1/TC, tal como
fue indicado en f. j. 5 del auto 3 del expediente N° 0005-2016-CC/TC.
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En consecuencia, la intervencion de los terceros “no debe ocasionar el entorpecimiento
del proceso y de las actuaciones procesal ordenadas por el Tribunal en su condicién de
director del proceso” (TC, 2017 [A3], 1. j. 6).

Concordamos con el andlisis realizado por Tribunal Constitucional en todos los casos, ya
gue consideramos que aquellos particulares que solicitaron ser incorporados al
proceso?2, lo hicieron argumentando que podrian verse afectados por el resultado de la
revision de las resoluciones judiciales presentadas por el Poder Ejecutivo, ya que,
mediante ellas, PRODUCE les habia otorgado sus derechos de pesca. Ademas, el

Tribunal Constitucional tomd en cuenta que el Poder Ejecutivo habia solicitado anularlas.

En ese sentido, dado que los particulares no contaban con la legitimacion requerida para
ser parte de un proceso competencial (ser un poder del Estado, un érgano constitucional
0 un gobierno regional o local) como litisconsortes, era razonable que las solicitudes en

ese extremo sean rechazadas.

Sin perjuicio de lo anterior, también consideramos adecuada la decision del Tribunal
Constitucional de incorporar a todos los particulares como terceros, ya que de esta manera
podian presentar argumentos que coadyuven al Tribunal Constitucional a comprender la
causa a analizar, presentar informes, asi como participar en la audiencia oral, como

efectivamente sucedio.

5.6.1.11l. ;Pudieron haber sido incorporados como participes o amicus curiage?

El Tribunal Constitucional ha establecido en su jurisprudencia que el participe es una

figura permite intervenir en un proceso constitucional a:

(...) un poder del Estado o (...) un drgano constitucionalmente reconocido o una entidad
publica que no tiene la condicion de parte, pero que debido a las funciones que la Constitucion
y la ley le han conferido, ostenta una especial cualificacion en la materia objeto de
interpretacion constitucional. La justificacion de su intervencion es la de aportar una tesis
interpretativa que contribuya al procedimiento interpretativo (TC, 2015, f. j. 9 del auto del

expediente N° 0025-2013-PI/TC y otros, de fecha 17 de noviembre, énfasis agregado)??*,

223 A excepcion de la Sociedad Nacional de Pesqueria, que solicit6 intervenir en el proceso ya que era una
entidad del sector pesquero empresarial.

224 Este criterio, a su vez, refiere como antecedentes al fundamento 23 del ATC 0025-2005-P1/TC y otros;
al f. j. 1 del ATC 0006-2009-PI/TC y al f. j. 13 de la ATC 0003-2013-PI/TC y otros.
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Por lo cual, consideramos que los particulares susceptibles de ver afectados sus derechos
de pesca por la revision de las resoluciones judiciales que ordenaron su expedicion, en el
marco del proceso competencial, no podrian ser incorporados como participes, ya que no
cumplen con tener la legitimacion requerida ni una funcién asignada por la Constitucion
y el ordenamiento juridico para ostentar una especial cualificacion en la materia a ser

interpretada.

Por otra parte, respecto al amicus curiae, el Tribunal Constitucional ha indicado que bajo

esta figura:

cualquier persona, entidad publica o privada nacional o internacional (...), a efectos de ofrecer
aportes técnicos o cientificos especializados sobre la materia objeto de la controversia constitucional
(TC, 2015, f. j. 10 del auto del expediente N° 0025-2013-CC/TC y otros, de fecha 17 de

noviembre)??S,

La intervencién de un amicus curiae se sujeta a una evaluacién del Tribunal
Constitucional bajo criterios de pertinencia y necesidad??®, sin perjuicio de lo cual,
“excepcionalmente puede intervenir a pedido de la propia persona o entidad, siempre y
cuando que acredite su especialidad en la materia controvertida” (TC, 2015, f. j. 14 de la
Resolucion de Acumulacion del expediente N° 0003-2013-P1/TC y otros)?%’.

De esta manera, los amicus curiae intervienen en un proceso, teniendo por objeto “ilustrar
a los jueces sobre aspectos técnicos de alta especializacion, que habran de incidir de
manera relevante a la hora de la decision final” (TC, 2007, f. j. 6)?%%, en linea con??® lo

establecido en el articulo 13-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional?°,

225 Este criterio, a su vez, refiere como antecedentes al f. j. 23 del ATC 0025-2005-PI/TC y otros; al . j. 1
del ATC 0006-2009-PI/TC y f. j. 13 de la ATC 0003-2013-PI/TC y otros, tal como fue indicado en f. j. 5
del auto 3 del expediente N° 0005-2016-CC/TC.

226 De acuerdo con lo establecido en el f. j. 5 de la sentencia del expediente N° 0009-2008-P1/TC.
227 De esta forma fue indicado en f. j. 5 del auto 3 del expediente N° 0005-2016-CC/TC.
228 De esta forma fue indicado en f. j. 5 del auto 3 del expediente N° 0005-2016-CC/TC.

229 E| Tribunal Constitucional ya ha realizado esta asociacion entre el criterio jurisprudencial y la base legal
del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional en los fundamentos juridicos 5 al 8 de la sentencia
del expediente N° 3081-2007-AA/TC.

230 F| texto completo del articulo 13-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional es el
siguiente:
Facultad especial

Articulo 13-A.- El Pleno o las Salas pueden solicitar los informes que estimen necesarios a los 6rganos de Gobierno y de la
Administracion y requerir respuesta oportuna de ellos, de acuerdo al articulo 119 del Cédigo Procesal Constitucional; asi como

197



Por lo tanto, ninguno de los particulares que solicitaron intervenir en el proceso

competencial cumplian con las caracteristicas del amicus curiae.
5.6.1.1V. Conclusiones

De acuerdo a lo revisado, consideramos que el Tribunal Constitucional resolvid
adecuadamente las solicitudes de intervencion de particulares cuyos derechos podian
verse afectados por el resultado del proceso competencial al admitirlos como terceros, ya
gue no tenian la legitimidad requerida para ser parte en este tipo de proceso constitucional,
pero la calidad de tercero si les habia permitido presentar sus argumentos mediante
informes y alegatos en la audiencia oral, con el fin de coadyuvar a los magistrados a

comprender mejor la causa a analizar.

Por otra parte, consideramos que Tribunal decididé correctamente no incorporar a los

particulares que requirieron intervenir en el proceso bajo las siguientes figuras legales:

¢ No podian intervenir como litisconsortes, porque no tenian la legitimidad para ser parte

en un proceso competencial.

e No podian intervenir como participes porque no contaban con la legitimidad
prestablecida en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, esto es, tener asignadas,
por la Constitucion o el ordenamiento juridico, funciones que les permiten ostentar

una especial cualificacion en la materia objeto de interpretacion constitucional.

o No podian intervenir como amicus curiae, en tanto no tenian por objetivo brindar una
opinidn técnica o especializada necesaria para coadyuvar un mejor entendimiento del

proceso competencial.

5.6.2. El Tribunal Constitucional interpreté adecuadamente la normativa aplicable para

afirmar que se requieren cuatro votos a favor para declarar fundada una demanda

competencial?

De acuerdo con la votacidn resefiada en la publicacion web de la sentencia analizada, los
magistrados Miranda Canales, Ramos Nufiez y Espinosa-Saldafia votaron a favor de la
ponencia de la magistrada Ledesma Narvéez, incluyéndola alcanzaron cuatro votos, con

los que se declaré fundada la demanda en el pleno jurisdiccional del 25 de julio de 2019.

solicitar informacion del (los) amicus curiae (amici curiarum), si fuera el caso, que permita esclarecer aspectos especializados
que puedan surgir del estudio de los actuados.
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El 11 de setiembre de 2019, la Asociacion de Pescadores Jubilados del Puerto de Pisco
presentdé un pedido de subsanacidn/aclaracion. Por otra parte, Raul Fernando Vargas
Cavero presentd un pedido de nulidad y/o reposicion el 9 de setiembre de 2019. En ambos
casos, se indicaba que la sentencia carecia de votos suficientes para ser declarada fundada

la demanda ya que requeria cinco votos.

Ambas solicitudes fueron declaradas improcedentes por el Tribunal Constitucional del 13
de setiembre de 2010 mediante el auto 7 en el que se indicaba que, de acuerdo con el

articulo 5 de la LOTC?%, sélo se requiere cinco votos para:

e Resolver la inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad; o,

o Dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley.

Asimismo, también indic6 que el articulo 112 del CPC?¥2 establecio que las
procedimentales del proceso competencial se sujetan a las del proceso de
inconstitucionalidad “en cuanto sea aplicable”. Al respecto, el Tribunal Constitucional
interpret6 que “ello es asi en tanto no exista una regla expresa, y sobre todo, se encuentra
referido, no a la votacion de la causa, sino a aspectos procedimentales” (TC, 2019 [A7],
f.j.4).

21 E] texto completo del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) es el siguiente:

Articulo 5.- Quérum

El quérum del Tribunal Constitucional es de cinco de sus miembros. El Tribunal, en Sala Plena, resuelve y adopta acuerdos por
mayoria simple de votos emitidos, salvo para resolver la inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad o para dictar
sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, casos en los que se exigen cinco votos conformes.

De no alcanzarse la mayoria calificada de cinco votos en favor de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el Tribunal
dictara sentencia declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad.

En ningtn caso el Tribunal Constitucional deja de resolver. Los magistrados son irrecusables pero pueden abstenerse de conocer
algin asunto cuando tengan interés directo o indirecto o por causal de decoro. Los magistrados tampoco pueden dejar de votar,
debiendo hacerlo en favor o en contra en cada oportunidad. Los fundamentos de voto y los votos singulares se emiten juntamente
con la sentencia, de conformidad a la ley especial.

Para conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de los procesos de amparo, habeas corpus, habeas
data y de cumplimiento, iniciadas ante los jueces respectivos, el Tribunal esta constituido por dos Salas, con tres miembros cada
una. Las resoluciones requieren tres votos conformes.

En caso de no reunirse el nimero de votos requeridos cuando ocurra alguna de las causas de vacancia que enumera el articulo 16
de esta Ley, cuando alguno de sus miembros esté impedido o para dirimir la discordia se llama a los miembros de la otra Sala, en
orden de antigiiedad, empezando del menos antiguo al mas antiguo y, en dltimo caso, al Presidente del Tribunal.

232 ] texto completo del articulo 112 del CPC es el siguiente:

Articulo 112.- Admisibilidad y procedencia

Si el Tribunal Constitucional estima que existe materia de conflicto cuya resolucidn sea de su competencia, declara admisible la
demanda y dispone los emplazamientos correspondientes.

El procedimiento se sujeta, en cuanto sea aplicable, a las disposiciones que regulan el proceso de inconstitucionalidad.

El Tribunal puede solicitar a las partes las informaciones, aclaraciones o precisiones que juzgue necesarias para su decision. En
todo caso, debe resolver dentro de los sesenta dias habiles desde que se interpuso la demanda.
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Coincidimos con el razonamiento del Tribunal Constitucional expresado en el resefiado
auto 7. A lo que, ademas, debemos agregar que el texto del articulo 10 del Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional es mucho mas explicito sobre la cantidad de votos

que se requieren para resolver fundada una demanda competencial:

Resoluciones y acuerdos del Pleno
Articulo 10.- El quérum del Pleno del Tribunal Constitucional es de cinco de sus miembros.

El Pleno del Tribunal resuelve y adopta acuerdos por mayoria simple de votos emitidos, salvo para
resolver la inadmisibilidad de una demanda de inconstitucionalidad o para dictar sentencia que
declare la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, casos en los que se exigen cinco

votos conformes.

De no alcanzarse la mayoria calificada de cinco votos en favor de la inconstitucionalidad de la norma

impugnada, el Tribunal dictara sentencia declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad.

En ningdn caso el Tribunal Constitucional puede dejar de resolver.

Como se observa, este articulo establece una regla general (“El Pleno de Tribunal resuelve
y adopta acuerdo por mayoria simple de votos emitidos”) y luego establece que
excepcionalmente (“salvo que”) se requerira cinco votos en los mismos casos que los
indicados en el articulo 5 de la LOTC. Este texto se ha mantenido sin modificaciones
desde su redaccion original.

Finalmente, debemos agregar que este criterio se ha mantenido en casos posteriores que
también resolvieron declarar fundadas demandas competenciales con votos de cuatro
magistrados, como la recaida sobre el expediente N° 0002-2018-CC/TC. En este caso ya
no se ha cuestionado la cantidad de votos requeridos para declarar fundada una demanda

competencial.

5.6.3. .EIl Tribunal Constitucional generd nuevas obligaciones en los puntos resolutivos

del auto 8? ;/Es posible ampliar los efectos de la sentencia mediante un auto

aclaratorio?

5.6.3.1. El contenido de los puntos resolutivos del auto 8 v las razones argumentadas por

el Tribunal Constitucional

El 27 de febrero de 2020, mediante el auto 8 del expediente N° 0005-2016-CC/TC, el
Tribunal Constitucional declaré improcedentes el pedido de subsanacion de omision,
presentado el 12 de setiembre de 2019 por el procurador publico especializado en materia

constitucional del Poder Ejecutivo y el pedido de aclaracion presentado el 11 de
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noviembre de 2019 por Raudl Fernando Vargas Cavero. Sin perjuicio de ello, el Tribunal
Constitucional aprovechd la oportunidad para, de oficio, disponer medidas vy

requerimientos para el efectivo cumplimiento de la sentencia.

Al respecto, recordd que en su punto resolutivo 7, la sentencia analizada disponia que el
IMARPE debia proceder “conforme a sus atribuciones difundiendo periddicamente los
resultados de sus investigaciones y las conclusiones de los estudios cientificos o técnicos

que realiza, incluyendo la metodologia empleada” (TC, 2019, p.r. 7).

Para el Tribunal Constitucional dicho punto resolutivo se justificaba por “la relevancia
del correcto desempefio de las funciones del Imarpe para el pleno cumplimiento de
medidas de ordenamiento de la actividad pesquera y para la conservacion de los recursos
hidrobiolégicos que competen a Produce, segun la normativa vigente” (TC, 2020 [A8], f.
j. 12).

Al respecto, en el auto 8, el Tribunal Constitucional enfatizé que el Estado tiene el “deber
de garantizar la preservacion de la diversidad bioldgica y la explotacion sostenible de
dichos recursos” (TC, 2020 [A8], f. j. 13), en base a una interpretacion conjunta de los
articulos 2.22, 66, 67 y 68 de la Constitucion, tal como se explico en los fundamentos 28

al 30 de la sentencia analizada y en linea con su jurisprudencia previa®,

Por esa razon, en el fundamento juridico 51 de la sentencia analizada, se habia indicado
que el IMARPE debia difundir periodicamente los resultados y las conclusiones de las
investigaciones, estudios cientificos y técnicos que realice, en cumplimiento de
obligaciones con PRODUCE; asi como la metodologia empleada en dichas

investigaciones.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional observo que ,“[a] efectos de que se respeten los
principios contenidos en la sentencia” (TC, 2020 [A8], f. j. 15), y teniendo en cuenta el
tiempo transcurrido desde la publicacion de la sentencia analizada sin que IMARPE
informe sobre el cumplimiento de lo dispuesto en el punto resolutivo 7 de la sentencia,

11

indico, en el punto resolutivo 2 del auto 8, que IMARPE debia “[publicar] en su pagina
web institucional, dentro de un plazo que no exceda los siete dias, bajo responsabilidad,

los resultados, las conclusiones y la metodologia de las investigaciones, estudios

233 Al respecto, el Tribunal Constitucional cita el f. j. 33 de la sentencia del expediente N° 0048-2004-
AI/TC, el f. j. 16 de la sentencia del expediente N° 3343-2007-PA/TC y agrega “entre otras”.
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cientificos y técnicos” (TC, 2020 [A8], f. j. 15) mencionados en el fundamento juridico
51 de la sentencia, es decir, aquellos que realizaba en cumplimiento de sus funciones y
en coordinacion con PRODUCE. Para ello, también dispuso que IMARPE comunique

dichas acciones al PRODUCE vy al propio Tribunal Constitucional, en el plazo indicado.

En linea con ello, en el tercer punto resolutivo del auto 8, el Tribunal Constitucional
dispuso, de oficio, requerir a PRODUCE que “de acuerdo con el fundamento 50 de la
sentencia, comunique las medidas concretas, de diversa indole, que adopte para el
cumplimiento cabal de los fines inherentes al Imarpe segiun su marco legal de
funcionamiento” (TC, 2020 [A8], f. j. 17).

Para ello, de acuerdo con el cuarto punto resolutivo del auto 8, PRODUCE debia aprobar
un plan de accién que debia ejecutarse en un plazo cuyo vencimiento no superaria el 28
de julio de 2021, En linea con ello, en el quinto punto resolutivo del auto 8, el Tribunal
Constitucional dispuso que PRODUCE debia informarle semestralmente los avances en

la implementacion del referido plan de accion.

5.6.3.1l. ;El Tribunal Constitucional generd nuevas obligaciones en el auto 8, un auto

aclaratorio?

De acuerdo con el articulo 113 del Codigo Procesal Civil, toda sentencia de procesos
competenciales “vincula a los poderes publicos y tiene plenos efectos frente a todos”. En
linea con ello, se dispone que el Tribunal Constitucional “resuelve, en su caso, lo que

procediere sobre las situaciones juridicas producidas sobre la base de tales actos”.

Sobre el particular, Félix Ramirez indica que “resulta de importancia para la justicia
constitucional, el cumplimiento de la sentencia constitucional, sea cual fuere el
proceso constitucional que se tramitd, y mas aln si estos tienen que ver con obligar al

Estado (...) al cumplimiento de las mismas” (2014, p. 287, énfasis agregado).

Por tanto, de la lectura de las disposiciones del articulo 113, queda claro que nada impide
que las sentencias de procesos competenciales sean de efectivo cumplimiento para todas
las entidades del Estado, hayan sido o no partes del proceso competencial. De esta
manera, en los puntos resolutivos 4 y 7 se establecieron mandatos concretos y de

ineludible cumplimiento para que:

(@) PRODUCE informe al Tribunal Constitucional las medidas que adoptara en cada uno

de los casos que identifique que se otorgaron derechos de pesca en cumplimiento de
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resoluciones judiciales que incurrieron en vicios competenciales, de acuerdo a lo
establecido por la sentencia, en un plan de accion cuya ejecucion no debe superar el
28 de julio de 2021.

(b) IMARPE, de conformidad con sus atribuciones, difunda periédicamente los
resultados de sus investigaciones y las conclusiones de los estudios cientificos o

técnicos que realiza, incluyendo la metodologia empleada.

Se debe tener en cuenta que, al margen de la notificacion puntual de la sentencia a cada
una de las entidades indicadas en los puntos resolutivos (ademés de las partes y los
terceros), desde la publicacion de la sentencia en el Diario Oficial El Peruano el 14 de
setiembre de 2019, era de publico conocimiento las obligaciones que tenian que cumplir
PRODUCE e IMARPE y el razonamiento constitucional que las habia generado (los

motivos).

En ese sentido, consideramos que no cabe duda que en un proceso competencial por
menoscabo de atribuciones el Tribunal Constitucional puede pronunciarse sobre los actos
que se ha solicitado controlar su constitucionalidad, los limites del ejercicio de
atribuciones de las partes, pero también sobre obligaciones que deban cumplir otras
entidades del Estado, en tanto se relacionen con “las situaciones juridicas producidas

sobre la base de tales actos” (articulo 113 del CPC).

En la sentencia analizada, como se ha explicado en los subcapitulos 5.1 y 5.2, el Tribunal
Constitucional, efectivamente, ha analizado los actos sobre los que se ha solicitado
controlar su constitucionalidad, determinando que incurrian en vicios competenciales; asi
como los limites del ejercicio de atribuciones del Poder Judicial respecto a las
atribuciones del Poder Ejecutivo sobre la pesca.

Sin perjuicio de ello, como parte del desarrollo del andlisis del caso, se identificé la
necesidad de que IMARPE, en cumplimiento del principio de transparencia, debia
publicar la informacion cientifica que servia a PRODUCE para determinar las medidas
de ordenamiento pesquero y el ejercicio de los derechos de pesca, de acuerdo con el
articulo 22 de la LGP, asi como la metodologia que emplea para generarla, con el fin de
garantizar el pleno conocimiento de los administrados del subsector pesca y de la

ciudadania en general.

Consideramos que, de esta manera, el Tribunal Constitucional buscaba garantizar el

acceso a la informacién que permitiria verificar si el Estado estaba cumpliendo sus
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deberes, a través del PRODUCE y el IMARPE, referidos a garantizar el aprovechamiento

sostenible de los recursos hidrobioldgicos?* y su conservacion.

Asimismo, atendiendo a la magnitud del menoscabo de atribuciones en la conservacién
de los recursos hidrobioldgicos?®®, el Tribunal Constitucional también estimd pertinente
gue PRODUCE informe no so6lo cuantos casos de derechos de pesca se habian otorgado

incurriendo en los vicios competenciales sino también qué medidas iba a adoptar.

Sin embargo, a la fecha de resolucion de las solicitudes que generaron el auto 8 (27 de

febrero de 2020), habian transcurrido, por lo menos, 5 meses desde que PRODUCE e

236

IMARPE tuvieron conocimiento de la sentencia<*®y de los puntos resolutivos que les

generaban obligaciones ineludibles, en el marco del cumplimiento de la sentencia y los

fines del proceso competencial.

En este punto del analisis, consideramos que era valido que el Tribunal Constitucional
pueda haber establecido, de oficio, disposiciones que complementen lo dispuesto en los

puntos resolutivos 4 y 7 de la sentencia analizada.

Al respecto, la facultad del Tribunal Constitucional para poder, de oficio, emitir autos
aclaratorios esta contemplada en el articulo 121 del CPC?*’ y, como tal, ha sido empleada
en la jurisprudencia sobre procesos competenciales, como sucedid en los autos
aclaratorios del 29 de enero de 2008 del expediente N° 0003-2007-CC-TC?8, Siempre

teniendo en cuenta que el contenido del auto aclaratorio no debe contravenir el criterio

234 De una lectura conjunta de los fundamentos juridicos 49 y 50 se denota un especial énfasis en el recurso
hidrobiol6gico anchoveta.

235 En el capitulo 2 se ha explicado el impacto econdémico y la magnitud en toneladas de anchoveta.

236 No contamos con la informacion de cuando fue notificada a PRODUCE e IMARPE. Sin embargo, pese
a que consideramos que debid notificarse entre el dia siguiente a la fecha del pleno jurisdiccional (25 de
julio) y la fecha de publicacion en el Diario Oficial El Peruano (14 de setiembre). Para los fines del presente
analisis, consideramos que a partir del 15 de setiembre era inexcusable su desconocimiento.

237 E| texto del primer parrafo del articulo 121 del CPC es el siguiente:

Articulo 121.- Caracter inimpugnable de las sentencias del Tribunal Constitucional

Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe impugnacion alguna. En el plazo de dos dias a contar desde su
notificacion o publicacion tratdndose de las resoluciones recaidas en los procesos de inconstitucionalidad, el Tribunal, de oficio
0 a instancia de parte, puede aclarar algiin concepto o subsanar cualquier error material u omisién en que hubiese incurrido.

238 | os f. j. 2 de los autos aclaratorios del 29 de enero de 2008 del expediente N° 0003-2007-CC/TC
indicaban lo siguiente:

2. Que el primer parrafo del articulo 121° del Cédigo Procesal Constitucional, establece que “contra las sentencias del Tribunal
Constitucional no cabe impugnacion alguna. (...), el Tribunal, de oficio o a pedido de parte, puede aclarar algiin concepto o
subsanar cualquier error material u omision en que hubiese incurrido (...)".
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establecido en la sentencia o suponer un nuevo pronunciamiento sobre el fondo?*® (CPIC-

TC, 2018, p. 135). En ese sentido, Félix Ramirez comenta:

(...) el juez constitucional juega un rol importante en la legitimidad de la ejecucién de las sentencias
constitucionales. Este tiene la obligacion imperativa de realizar todas aquellas acciones que le
permite el orden legal, que tienda a (...) obligar a la persona natural o juridica estatal o particular
a cumplir lo establecido en una sentencia constitucional, reaccionando frente a posteriores
actuaciones o comportamientos que debiliten o retarden el contenido material de sus
decisiones (2014, p. 288, énfasis agregado).

Por ello, consideramos que cuando el Tribunal Constitucional dispuso en el punto
resolutivo 2 del auto 8 que IMARPE, en un plazo no mayor de 7 dias héabiles, debia
publicar en su pagina web institucional la informacion que ya se le habia notificado en la
sentencia (los resultados, conclusiones y la metodologia de las investigaciones, los
estudios cientificos y técnicos, asi como informacion que PRODUCE le requiera en
cumplimiento), el Tribunal Constitucional no estaba generando una nueva obligacion sino

que, por el contrario, estaba asegurandose la efectividad de su cumplimiento.

Asimismo, cuando en el punto resolutivo 4 del auto 8, el Tribunal Constitucional dispuso
que PRODUCE desarrolle un plan de accion cuya ejecucion no concluya mas alla del 28
de julio de 2021, también estaba asegurandose la efectividad del cumplimiento de su

sentencia y no generando un criterio distinto.

Finalmente, también consideramos que los requerimientos del Tribunal Constitucional a
PRODUCE referidas a:

(@) Punto resolutivo 3: Comunicar las medidas concretas que adoptaria, de acuerdo con
su marco legal, para que IMARPE cumpla con su rol esencial vinculado a las medidas
de ordenamiento pesquero de la anchoveta (el seguimiento y la generacion de
informacién cientifica sobre las condiciones y cantidad de la poblacion de este
recurso); v,

(b) Punto resolutivo 5: Informar semestralmente al Tribunal Constitucional sobre las

medidas adoptadas en el plan de accién indicado en el punto resolutivo 4.

239 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha precisado estos alcances en el fundamento juridico 3 del auto
aclaratorio del 29 de enero de 2008 del expediente N° 0003-2007-CC/TC que respondia la solicitud de la
Municipalidad Distrital de Surquillo, cuando indic6 que “[el] Tribunal procederd a hacer algunas
precisiones, sin que ello implique de forma alguna una variacion de criterio 0 un nuevo pronunciamiento
de fondo”.
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En ambos casos tampoco suponen obligaciones diferentes a las ya sefialadas en la
sentencia, por el contrario, el Tribunal Constitucional las complementa, desarrollando los
alcances especificos de los puntos resolutivos 4 y 7 de la sentencia, que deberan cumplirse

en concordancia con las especificaciones contenidas en los puntos resolutivos 2 y 4 del

auto 8.
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5.7. El voto singular en minoria

5.7.1. Las razones de los magistrados que emitieron un sinqular y su sentido

Conforme se explicé en el capitulo 3, la sentencia analizada fue emitida por votacion en
mayoria de cuatro magistrados, los tres magistrados restantes (Blume Fortini, Sardon de
Taboada y Ferrero Costa) emitieron conjuntamente un voto singular que fue afiadido en

el texto publicado de la sentencia analizada.

Al respecto, estos tres magistrados fundamentaron su voto singular en base a los

siguientes argumentos:

e En el caso planteado por el Poder Ejecutivo se solicitaba revisar expediente que
resolvian “conflictos contractuales que involucraban titularidad de derechos
administrativos de pesca”, agregando que “las sentencias judiciales datan del 2005 y
2006” (TC -Voto singular de la STC 0005-2016-CC/TC, 2019, segundo parrafo).
Bajo dicho argumento, razonaron que “[r]ecién el 2013 el Decreto Legislativo 1084
establecio la necesaria participacion de Produce al transmitirse tales derechos, por lo
que mal podian los jueces aplicar el 2005 y 2006 una norma legal que aun no existia”
(TC -Voto singular de la STC 0005-2016-CC/TC, 2019, tercer parrafo); por lo que no
les seria exigibles a los casos que se analizaron antes de dicha fecha.

o Adicionalmente, indicaron que no se contravino el articulo 46 de la LGP, ya que éste

limita la intervencion de PRODUCE al otorgamiento de derechos de pesca a nivel
nacional, mas no a la transmision de derechos que ya habian sido otorgados
previamente por PRODUCE.
Por esta razon, sefialaron que la LGP no facultaba a PRDOUCE para que “diera su
visto bueno a cada transferencia de derechos porque no eran otorgados intuitu
personae sino constituidos como accesorios de las embarcaciones pesqueras. No eran
derechos personales sino derechos reales” (TC -Voto singular de la STC 0005-2016-
CCITC, 2019, séptimo parrafo).

e Finalmente, comentaron que el articulo 34 del RLGP ratifica la naturaleza de derecho

240

real a los derechos de pesca* analizados en la sentencia, el mismo que fue precisado

240 Como ya hemos explicado, cuando empleamos el término “derechos de pesca” en el presente Informe,
lo utilizamos en el mismo sentido que lo hace la sentencia analizada: Nos referimos a derechos
administrativos de pesca, los titulos habilitantes para el aprovechamiento de recursos hidrobioldgicos.

Si bien el empleo de este término no se condice con el concepto de “derecho de pesca” de la legislacion
pesquera (que se refiere al derecho-tasa que se debe pagar en determinados recursos por cierto tipo de
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en 2007 con una incorporacion que indicaba que no procedia la autorizacion de cambio
de titular en aquellos casos en los que se verificaba que la embarcacion pesquera

contaba con sanciones de multa incumplidas.

Teniendo en cuenta lo explicado, los tres magistrados que suscriben el voto singular
declarando improcedente la demanda en base a que concluyen lo siguiente:

En el mejor de los casos, a partir de entonces habria sido necesario recabar la autorizaciéon de
Produce, pero no antes. EI 2005 y 2006, los jueces no tenian cdmo saber que el 2007 habria dicha
reforma reglamentaria y el 2013 la reforma legal mencionadas (TC -Voto singular de la STC 0005-
2016-CC/TC, 2019, décimo parrafo).

5.7.2. Nuestra opinidén respecto a los argumentos del voto singular

Consideramos que los argumentos del voto singular son errados, por las siguientes

razones:

(1) Argumento del voto singular: “Los casos presentados por el Poder Ejecutivo se tratan
de conflictos contractuales entre particulares cuyas sentencias datan de 2005 y 2006”.

Se parte por afirmar, erroneamente, que los casos presentados se tratan de conflictos
contractuales entre particulares cuyas sentencias datan entre 2005 y 2006. Al respecto,
conforme se puede observar en el detalle de los 18 expedientes analizados (fundamento
juridico 102 de la sentencia analizada), sélo 6 iniciaron con entre 2006 y 2007, de los
cuales, en algunos casos, en aquellas fechas se emitieron sentencias, todas las cuales
fueron impugnadas o contra las cuales se presentd amparos. Por lo tanto, esta afirmacion

inicial que delimita el marco de analisis, es incorrecta.

Por otra parte, es incorrecto que todos los casos traten sobre conflictos sobre
incumplimientos contractuales entre particulares, conforme hemos revisado en la
subseccion 5.2.2.11. y 5.2.2.111, también se han presentado casos en los que un particular,
titular de derecho de pesca, litigaba contra sanciones de PRODUCE que determinaban la

afectacion de sus derechos de pesca o su anulacion.

embarcaciones pesquera), entendemos que la sentencia lo emplea para referirse tanto a los permisos de
pesca y autorizaciones de incremento de flota como al PMCE y al LMCE, por lo que lo utiliza para facilitar
una lectura mas fluida del texto.
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De esta manera, consideramos que los tres magistrados que suscribieron el voto singular
sdlo se centraron en evaluar parte de los 8 primeros expedientes?*! presentados por el
Poder Ejecutivo, los cuales calzan, en parte, con la descripciébn mencionada: Son
expedientes que resuelven conflictos contractuales entre particulares, de los cuales 5
tienen resoluciones judiciales expedidas entre 2005 y 2006, que el Poder Ejecutivo
consideraba que menoscababan sus atribuciones. Sin embargo, esta situacién de algunos

expedientes judiciales no se condice con la totalidad de los hechos analizados en el caso.

Por lo tanto, el primer argumento esgrimido en el voto singular y que delimita los alcances

del resto del andlisis, es incorrecto si se contrasta con los hechos de la sentencia analizada.

(2) Argumento del voto singular: “De acuerdo con el articulo 46 de la LGP, PRODUCE
solo interviene en el otorgamiento de derechos de pesca, no en su transmision; dado
que los casos presentados por el Poder Ejecutivo tratan sobre este Gltimo tema, no es
exigible que los jueces que expidieron las sentencias entre 2005 y 2006 analicen
hayan incorporado a PRODUCE”.

Si bien ya hemos rechazado la afirmacién de que s6lo se analizaban sentencias expedidas
entre 2005 y 2006 sobre incumplimientos contractuales entre particulares referidos a
transmision de derechos de pesca, por no condecirse con los hechos de la sentencia
analizada, consideramos necesario revisar si, efectivamente, la legislacion pesquera no
habilita la participacion de PRODUCE en procesos que traten sobre la transmisién de

derechos de pesca.

Conforme hemos desarrollado en los subcapitulos 4.1 y 4.4., y especialmente en el
subcapitulo 5.1, la legislacion pesquera debe entenderse bajo el marco de la LOASRN y
la LOPE, lo que implica que el otorgamiento de derechos de pesca requiere,

necesariamente, una base cientifica que sustente la viabilidad de su explotacion.

Al respecto, si bien es cierto que los negocios juridicos de los conflictos contractuales en
algunos de los expedientes judiciales presentados por el Poder Ejecutivo tenian por objeto
la cesion de derechos de pesca, éstos se traducian en la cesion de las cuotas de extraccion
de anchoveta para CHI de una o varias embarcaciones: (i) en favor de otra ya existente,

para que incremente su cuota original o se dedique a la extraccion de anchoveta para

241 De acuerdo con el orden del fundamento juridico 102 de la sentencia analizada, que acogimos en el
presente Informe
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CHI%#; o, (ii) para la construccion de una nueva embarcacion®*, como puede verse en

detalle en el Cuadro 3 del subcapitulo 5.2.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario mencionar que en el articulo 24 de la LGP?*,
en su texto original (que no ha sufrido modificaciones hasta la actualidad), se indica

expresamente que “[IJa_construccion o adquisicion _de embarcaciones pesgueras

deberéa contar con autorizacion previa de incremento de flota otorgada por el Ministerio

de Pesqueria, en funcién de la disponibilidad, preservacién y explotacidn racional de

los recursos hidrobiologicos” (énfasis agregado).

De esta manera verificamos que, en aquellos expedientes judiciales presentados por el

Poder Ejecutivo que se originaron en procesos judiciales por incumplimientos

242 por ejemplo, en el Caso 1, la primera resolucion judicial que habia ordenado a PRODUCE otorgar un
permiso de pesca para extraer anchoveta para CHI (sin incluirlo en el proceso) era una medida cautelar de
un proceso judicial por incumplimiento contractual entre particulares: Un contrato de asociacién en
participacion, donde Pesquera Olimpo cedia la cuota de su e. p. “Domin6” a favor de la e. p. “Don
Abelardo”, cuyo titular era Sebastian Martin Novoa Porras. Para PRODUCE implicaba, en primer término,
emitir una autorizacién de incremento de flota por sustitucion, dado que ambas tenian una capacidad de
bodega similar, y, posteriormente, un permiso de pesca.

Lae. p. “Don Abelardo” ya existia, pero sélo tenia permiso de pesca para extraer caballa y jurel para CHD,
mientras que el permiso de pesca de la e. p. “Domind” para extraer anchoveta para CHI (el que se
“transferia” en términos del voto singular) estaba en cuestionamiento por PRODUCE dado que no habia
sido acreditado de forma adecuada antes del cierre de la pesqueria de anchoveta para CHI en 1997. Este
cuestionamiento fue de tal nivel que ya habia sido anulado de oficio en el 2000 (aunque nuevamente
reconocido en 2004 por un defecto formal de la anulacién del 2000) y un mes antes de la notificacién de la
medida cautelar (que se produjo al mismo tiempo que se admitia a tramite la demanda entre particulares)
nuevamente la Oficina General de Asesoria Juridica del PRODUCE habia recomendado su anulacién (esta
vez, del reconocimiento de 2004). En esta segunda ocasidn, la anulacién lleg6 a judicializarse en 2006, en
paralelo al proceso judicial que PRODUCE entablé contra la medida cautelar (cuyas disposiciones fueron
confirmadas en la sentencia) que le ordenaba “transferir” la cuota de extraccion de anchoveta para CHI de
lae. p. “Doming” a favor de la e. p. “Don Abelardo”.

243 por ejemplo, en el Caso 8, la primera resolucion judicial que habia ordenado a PRODUCE otorgar
autorizacion de incremento de flota y permiso de pesca para extraer anchoveta para CHI, para la adquisicién
0 construccion de e. p. de una capacidad de bodega equivalente a la e. p. “Ica 1” (sin incluirlo en el proceso)
era una sentencia de un proceso judicial por incumplimiento contractual entre particulares: Un documento
de transaccién extrajudicial por el que se extendia escritura publica la P.E.E.A. “200 millas” S.R.L. cedia
el derecho administrativo de pesca de la e. p. “lca 1” (para extraer anchoveta para CHI), a favor de
Macedonio Rodrigo Cordero Salazar.

Al igual que en varios otros casos, la vigencia del permiso de pesca de la e. p. que se cedia (en este caso, la
e. p. “lca 1) estaba controvertida en sede administrativa, ya que los registros indicaban que habia sido
exportada a finales de la década de 1980 cuando se solicité su reconocimiento como e. p. siniestrada a
finales de la década de 1990 (coincidiendo con la declaratoria de plena explotacion de la pesca de anchoveta
y de las medidas de ordenamiento pesquero que restringieron el acceso a su extraccion, conforme
explicamos en el subcapitulo 4.4).

244 E| texto original del primer parrafo del articulo 24 de la LGP es el siguiente:

Articulo 24.- La construccién y adquisicion de embarcaciones pesqueras debera contar con autorizacion previa de incremento de
flota otorgada por el Ministerio de Pesqueria, en funcion de la disponibilidad, preservacion y explotacion racional de los recursos
hidrobioldgicos.
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contractuales con resoluciones judiciales que ordenaron a PRODUCE el otorgamiento de
derechos de pesca entre 2005 y 2006 (que s6lo son un parte de los casos que presento el
Poder Ejecutivo), su efectividad requeria, necesariamente, el otorgamiento de una
autorizacion de incremento de flota por parte de PRODUCE, siempre en base a las

condiciones del recurso hidrobiolégico al que se deseaba acceder.

Adicionalmente, el articulo 442* de la LGP, en su redaccion original, establecia que los
derechos de pesca se otorgaban bajo las condiciones establecidas en la LGP y su

reglamento.

Por tanto, de una lectura conjunta de los articulo 24 y 44 de la LGP, se puede afirmar que
el rol del PRODUCE, desde 1992%%¢ no se limitaba Gnicamente al otorgamiento de
permisos de pesca, sino también a la autorizacion de incrementos de flota, en ambos
casos, las condiciones para el otorgamiento de ambos derechos administrativos de pesca
se otorgaban teniendo en cuenta la condicion del recurso hidrobiologico (en base a una
evaluacion cientifica) respecto del cual se solicitaba acceso, contemplando ademas, las

condiciones establecidas en el RLGP.

Al respecto, si se revisa el texto original del articulo 34%4” del RLGP, se precisaba que “la
transferencia de la propiedad o posesion” de un permiso de pesca, ademas de ser
indesligable de su embarcacion a la que estaba asociado, se realizaba “en los mismos

términos y condiciones en que se otorgaron”.

A su vez, el texto original del articulo 37 del RLGP dejaba clara la vinculacién entre la
autorizacion de incremento de flota y el permiso de pesca, cuando en el numeral 2 se

establecio lo siguiente:

El tramite para el otorgamiento de la autorizacion de incremento de flota es independiente del
permiso de pesca. Sin embargo, dicho permiso debera solicitarse dentro de un plazo improrrogable

de tres (3) meses contados a partir de la fecha del vencimiento del plazo de la autorizacion de

245 E| texto original del articulo 44 de la LGP era el siguiente:

Articulo 44.- Las concesiones, autorizaciones y permisos, son derechos especificos que el Ministerio de Pesqueria otorga a plazo
determinado para el desarrollo de las actividades pesqueras, conforme a lo dispuesto en la presente Ley y en las condiciones que
determina su Reglamento.

246 Hasta 2002 se llamaba Ministerio de Pesqueria.

247 En su version original el texto del articulo 34 del RLGP era el siguiente:

Articulo 34.- Transferencia del permiso de pesca El permiso de pesca es indesligable de la embarcacion a la que corresponde. La
transferencia de la propiedad o posesion de las embarcaciones pesqueras de bandera nacional durante la vigencia del permiso de
pesca conlleva la transferencia de dicho permiso en los mismos términos y condiciones en que se otorgaron.
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incremento de flota correspondiente, bajo sancion de caducidad de pleno derecho de la citada

autorizacion (...)

De esta manera, podemos afirmar que los jueces que resolvieron los expedientes
judiciales presentados por el Poder Ejecutivo, incluso aquellos que son los analizados en
la argumentacion del voto singular (la “transferencia de derechos de pesca”), debian saber
que la normativa pesquera vigente implicaba que su decision de hacer efectiva una cesion
de derechos administrativos de pesca, involucraria necesariamente, que PRODUCE
apruebe una autorizacion de incremento de flota y luego otorgue un permiso de pesca;
contemplando la condicion del recurso hidrobioldgico sobre el que operaba la cesion de

derechos.

Por lo tanto, incluso en aquellos casos, anteriores al desarrollo normativo de 2008
(Decreto Legislativo 1084) e incluso al criterio jurisprudencial del Tribunal
Constitucional de 2007 (sentencia del expediente 0654-2007-AA/TC)?*, cuando los
jueces tenian que resolver un conflicto entre privados por el cumplimiento de un contrato
sobre cesion de derechos de pesca, dado que su decision iba a generar obligaciones sobre
PRODUCE, debian aplicar los articulos 92, 93 y 95 del Cddigo Procesal Civil e

incorporarlo como litisconsorte necesario?4°.,

Para resumir el andlisis previo, consideramos Util la siguiente cita:

El modo de definir el litisconsorte necesario parte de considerar la eficacia de la sentencia en la
persona de quienes han actuado como parte en el proceso, puesto que la norma sefiala que en estos
casos la participacion de todos aquellos a los que la sentencia va a afectar sera necesaria y obligatoria
(Priori, 2014, p. 215).

Por tanto, no es correcto afirmar que, de acuerdo con la legislacién vigente al momento
de resolver los procesos judiciales que trataban sobre incumplimientos contractuales
sobre cesién de derechos de pesca entre particulares resueltos entre 2005 y 2006, los
jueces no tenian ninguna disposicion normativa que los obligue a incorporar a PRODUCE

en dichos procesos.

248 Ambos han sido descritos en el subcapitulo 5.2
249 Al respecto, hemos sumillado los articulos 92, 93 y 95 del Codigo Procesal Civil en el subcapitulo 5.2,
sin perjuicio de lo cual consideramos Util resefiar la siguiente seccion del articulo 95:

Articulo 95.- Facultades del juez respecto del litisconsorte necesario.

En caso del litisconsorte necesario, el jue puede integrar la relacion procesal emplazando a una persona, si de la demanda o de la
contestacion aparece evidente que la decision a recaer en el proceso le va a afectar. (...)
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Por el contrario, tanto la normativa pesquera vigente desde 1992 (en el caso de la LGP)
como su reglamentacion de 2001 (en el caso del RLGP) establecian que era necesaria la
participacion de PRODUCE, en tanto el ejercicio de los derechos administrativos de pesca
que se discutian, iban a ser ejercidos en base a las condiciones del recurso hidrobiolégico.
Esta obligatoriedad se aplicaba en los procesos judiciales como consecuencia de aplicar
el Cddigo Procesal Civil, que habilita la incorporacion de PRODUCE como litisconsorte
necesario, dado que los efectos de la decision lo involucraban obligatoriamente.

(3) Argumento del voto singular: “Los jueces que expidieron las sentencias entre 2005
y 2006, presentadas en la demanda competencial, no podian saber que en 2007 se
aprobaria una reforma reglamentaria (articulo 34 del RLGP) ni que en 2013 se
aprobaria una reforma legal (modificacion del Decreto Legislativo 1084, sin
especificar el articulo) que determinarian la exigibilidad de la autorizacion de

PRODUCE para la transmision de derechos de pesca”.

Conforme se ha analizado previamente, es incorrecto delimitar el analisis Unicamente en
los procesos judiciales que resolvian incumplimientos contractuales entre particulares que
alcanzaron resoluciones judiciales entre 2005 y 2006 que ordenaron a PRODUCE otorgar

derechos de pesca sin incorporarlo en el proceso.

Asimismo, también consideramos incorrecto afirmar que incluso en aquellos casos, los
jueces no podian ignorar la normativa vigente de 1992 (LGP) y su reglamentacion (2001),
que demostraban que el rol de PRODUCE en una “cesion de derechos de pesca” no se
agotaba unicamente con el otorgamiento de permiso de pesca, sino que se relacionaba
directamente con la autorizacién de incremento de flota, siempre sujeto a las condiciones

del recurso hidrobioldgico al que se solicitaba acceso.

En ese sentido, también es incorrecta la afirmacién de que desde 2013 el Decreto
Legislativo 1084 exigia incorporar a PRODUCE como parte en los procesos judiciales
analizados por el voto singular. Por el contrario, como explicamos en el subcapitulo 5.2,
dicha norma se aprob0 y entré en vigencia el 29 de junio de 2008 y sefialaba claramente

lo siguiente:

Articulo 34. Participacion del Ministerio como litis consorte necesario
El Ministerio se constituye en litis consorte necesario, con los alcances a que se refiere el articulo
93 del Cddigo procesal Civil, en los procesos judiciales de cualquier naturaleza donde se discuta la

titularidad de un permiso de pesca, el derecho de sustitucion de bodega, el limite maximo de captura
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por embarcacion y, en general, cualquier autorizacion, permiso o derecho que involucre la
explotacion de recursos hidrobiologicos.

De conformidad con lo establecido en el articulo 95 del Cédigo Procesal Civil, el Juez de la causa
debera emplazar al Procurador del Ministerio. La decision solo sera expedida validamente en caso
se haya cumplido con emplazar al Ministerio

La incorporacion del Ministerio en los procedimientos que se encuentren en tramite a la entrada en

vigencia de la presente Ley, se efectuara en la etapa en la que éstos se encuentren.

Este criterio de la necesaria participacion de PRODUCE en los procesos judiciales que
involucraban el otorgamiento de derechos de pesca se reforzo ese mismo afio, no sélo por
la emision del Decreto Legislativo 1084, sino también por la modificacion del articulo 44
de la LGP, por el Decreto Legislativo 1027 (vigente desde el 23 de junio de 2008), que
reforzaba la vinculacion del ejercicio de los derechos de pesca de recursos
hidrobioldgicos con su aprovechamiento sostenible, en base a sus condiciones bioldgicas,

con la siguiente redaccién de su segundo parrafo:

Corresponde al Ministerio de la Produccion, verificar que los derechos administrativos otorgados

se ejerzan en estricta observancia a las especificaciones previstas en el propio titulo otorgado

asi como de acuerdo con las condiciones y disposiciones legales emitidas, a fin de asequrar gue

éstos sean utilizados conforme al interés de la Nacién, el bien comin y dentro de los limites y

principios establecidos en la presente ley, en las leyes especiales y en las normas reglamentarias

sobre la materia.

Por otra parte, también debia tenerse en cuenta al criterio jurisprudencial del Tribunal
Constitucional de 2007 (sentencia del expediente 0654-2007-AA/TC), que habia sido
publicado incluso antes que las normas citadas, el 21 de noviembre de 2007, como se ha

abordado en detalle en el subcapitulo 5.2.

Sin perjuicio de lo anterior, nos reafirmamos que, incluso en los casos analizados en el
voto singular, cuando los jueces detectaron que sus decisiones iban a implicar una
actuacion obligatoria e ineludible por parte de PRODUCE, en estricta aplicacion del

Cadigo Procesal Civil, debian haberlo incorporado como litisconsorte necesario.

En conclusién, atendiendo a las razones expuestas en la presente seccion, discrepamos
con los argumentos de los magistrados que suscriben el voto singular, que determinaba la

improcedencia de la demanda por las siguientes razones:

o El andlisis parte de un error al restringirse unicamente a los expedientes judiciales que

resolvieron incumplimientos contractuales entre privados entre 2005 y 2006. Ello se
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puede verificar en las fechas del listado de casos presentados (f. j. 102 de la sentencia
analizada), dado que estamos antes casos iniciados entre 2005 y 2015.

Es incorrecto afirmar que los jueces que resolvieron los casos entre 2005 y 2006 no
podian saber que mediante el Decreto Legislativo 1048 de 2008 (erréneamente se
indica 2013) o con la reforma del articulo 34 del RGLP de 2007, se estableceria la
obligacion PRODUCE sea incorporado en los procesos judiciales que determinasen el
otorgamiento de derechos de pesca.

Al respecto, consideramos que los jueces que resolvieron casos sobre cesion de
derechos de pesca entre 2005 y 2006 debian incorporar a PRODUCE como
litisconsorte necesario, en virtud de los establecido expresamente en el Codigo
Procesal Civil (articulos 92, 93 y 95), ya que PRODUCE tenia un rol ineludible sobre
el que recaeria la decision de ordenar la efectividad de la cesion de derechos de pesca,

de acuerdo con la normativa vigente en aquel momento.
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5.8. Las implicancias de la sentencia analizada en la gestion del subsector pesca y. de

forma genérica, de la diversidad bioldgica (en tanto es recurso natural)

e De acuerdo con la jurisprudencia desarrollada por el propio Tribunal Constitucional a
partir de la sentencia analizada (la recaida sobre el expediente N° 0005-2016-CC/TC),
no se pueden identificar vicios competenciales si se analiza exclusivamente los vicios
sustantivos de los actos controlados; por el contrario, solo se deben analizar los vicios
formales (condicion de procedimiento, condicion de competencia material y condicion
de competencia formal). Sin embargo, en este tipo de procesos competenciales si
pueden analizarse, de forma contingente, los vicios sustantivos de los actos
controlados Y, de corresponder, disponer medidas especificas en la sentencia.

En ese sentido, en la sentencia analizada, ademas de identificar vicios competenciales
en las resoluciones judiciales controladas, también hemos identificado que el Tribunal
Constitucional detecto vicios sustantivos, a los que se refirid tangencialmente en su
andlisis, conforme hemos desarrollado en el subcapitulo 5.4.

Sin perjuicio de lo cual, consideramos que los puntos resolutivos de la sentencia, en
parte, pretenden atender los vicios sustantivos identificados en el presente trabajo, al
habilitar las vias de anulacion de los actos administrativos expedidos en cumplimiento

de las resoluciones judiciales que habian incurrido en vicios competenciales.

e Consideramos que la sentencia analizada ha contribuido con el desarrollo de los
criterios jurisprudenciales del proceso competencial por menoscabo de atribuciones
constitucionales, ya que ha desarrollado la posibilidad de, en lugar de anular los actos
controlados que contienen vicios competenciales, sus efectos puedan ser discutidos en

las vias administrativas y procesales iddneas.

e Ademas, en la sentencia analizada se ha hecho énfasis en las acciones que debe realizar
el Sistema de Defensa Juridica del Estado, cuando se identifican menoscabos de
atribuciones constitucionales mediante resoluciones judiciales. A tal punto que incluso
se ordend la investigacion y eventual sancion de los funcionarios publicos
responsables, por omision o accion, de permitir que caduquen los plazos para
cuestionar judicialmente los actos administrativos otorgados por mandato judicial que
menoscababa las atribuciones constitucionales del Poder Ejecutivo, a través del
PRODUCE, sobre el aprovechamiento sostenible de los recursos hidrobioldgicos y su

conservacion, por ser parte de la diversidad bioldgica.
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Finalmente, se ordendé a IMARPE que publique los resultados, conclusiones y
metodologia de las investigaciones cientificas que realice para coadyuvar a la gestion
de recursos hidrobioldgicos. De esta forma, se promueve la transparencia de la
informacion cientifica que subyace en las decisiones de PRODUCE sobre la gestion

de los recursos hidrobiolégicos.

Consideramos que la implementacion de estas medidas en los sectores competentes para

gestionar el aprovechamiento sostenible y la conservacion de la diversidad biologica

contribuira al 6ptimo cumplimiento de los mandatos contenidos en los articulos 66, 67 y

68

o))

O]

de la Constitucion, que podemos resumirlo en los siguientes enunciados:

Si un juzgado ordena, en un proceso civil, contencioso-administrativo o
constitucional (amparo), la expedicion de derechos de aprovechamiento de
diversidad bioldgica, sin tomar en cuenta el procedimiento administrativo
correspondiente y, de corresponder, el sustento cientifico subyacente. El Titular de
la Procuradoria de la entidad Administrativa competente debe interponer sin demora
un amparo contra dicha resolucién judicial y, si emite el acto administrativo
correspondiente, debe proceder a anularlo de oficio (articulo 213 del TUO LPAG).
Si el incumplimiento normativo es flagrantemente violatorio de normas procesales
que garantizan el derecho al debido proceso, se puede considerar la posibilidad de
denunciar al juez que expidié la resolucion judicial por abuso de autoridad y
prevaricato (articulos 376 y 418 del Cddigo Penal), asi como quejarlo ante la
Autoridad Nacional de Control del Poder Judicial (ex OCMA) por incurrir en falta
muy grave por “inobservancia inexcusable del cumplimiento de los deberes
judiciales” (numeral 13 del articulo 43 de la Ley de la Carrera Judicial).

Debe tenerse en cuenta que, al tratarse del aprovechamiento sostenible de diversidad
bioldgica, se busca de salvaguardar no solo el ejercicio de las atribuciones del Poder
Ejecutivo, sino también el pleno goce del derecho fundamental al ambiente sano, en
cumplimiento de los principios de Constitucion Ecoldgica y separacion de poderes,
y la proteccion del patrimonio de la Nacion.

En aquellos casos que la gestion de aprovechamiento sostenible de la diversidad
bioldgica (en tanto recurso natural), que requiera de acuerdo con la Ley
correspondiente, la realizacién de estudios cientificos, técnicos o de indole diferente
a la juridica; dichos estudios, sus conclusiones y su metodologia deben ser

transparentados de forma oportuna: conjuntamente con la prepublicacion o la
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©)

publicacién de la medida de gestion de aprovechamiento sostenible de la diversidad
bioldgica, a fin de garantizar la cabal comprension de los administrados de las
razones que fundamentan la decision de la Administracion publica.

La gestion del aprovechamiento sostenible de los recursos naturales que, por mandato
constitucional y legal debe descentralizarse con los niveles de gobierno regional o,
de corresponder, local; debe implementarse gradualmente, atendiendo a las
necesidades de capacitacion y financiamiento de los funcionarios y organismos de
los niveles de gobierno subnacional, asi como a un ordenamiento comun de los
procedimientos administrativos correspondientes en dichos niveles de gobiernos,

implementando medidas como los procedimientos administrativos estandarizados.
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1)

2)

3)

Conclusiones

Consideramos que el Tribunal Constitucional ha identificado correctamente cuatro
vicios competenciales en 13 expedientes judiciales litigados durante un total
aproximado 15 afios hasta la fecha de interposicion de la demanda competencial, en
los cuales el Poder Judicial menoscab0 las atribuciones del Poder Ejecutivo sobre el
otorgamiento de titulos habilitantes y modificacion de medidas de ordenamiento

pesquero.

En ese sentido, el fundamento 142 debe ser contemplado obligatoriamente por todos
los jueces del pais al momento de analizar casos que involucren, directa o
indirectamente, la expedicion de titulos habilitantes para el aprovechamiento de
recursos hidrobiolégicos o su modificacion, como son los permisos de pesca y la
autorizacion de incremento de flota (que puede originarse por incremento del
PMCE), incluyendo el otorgamiento de medidas cautelares sobre esta materia y la
extension de efectos de una sentencia de primer grado luego de que fuera revocada

en segundo grado.

El Tribunal Constitucional ha incurrido en una redaccion defectuosa en los
fundamentos juridicos 42 y 43 de la sentencia analizada, cuya lectura e interpretacion
parece estar generando el criterio jurisprudencial de que PRODUCE tiene
competencia exclusiva sobre el otorgamiento de todos los titulos habilitantes del

sector.

Se debe precisar que en la competencia sobre la pesca artesanal es compartida, de lo
que se deriva que el otorgamiento de los permisos de pesca artesanales es una funcion

especifica de los gobiernos regionales en sus correspondientes jurisdicciones.

El Tribunal Constitucional ha limitado la plena jurisdiccion en los procesos
contenciosos-administrativos que involucren la expedicion de titulos habilitantes
para el aprovechamiento sostenible de recursos hidrobiolégicos plenamente
explotados cuando indica, en los fundamentos 81, 82 y 83 de la sentencia analizada,
que sélo podran “controlar las razones expuestas por la administracion en las
resoluciones que hubiesen sido impugnadas ante su despacho. Correspondera al
propio Produce enmendar lo que se encuentre viciado segun lo declarado por el

organo jurisdiccional competente”.
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4)

5)

Consideramos que esto es positivo en tanto sélo se limite en aquellos procesos
contencioso-administrativos que involucren la expedicion de titulos habilitantes para
el aprovechamiento sostenible de recursos hidrobioldgicos plenamente explotados;
dado que, en dichos casos, la gestion de esos recursos hidrobiologicos requiere un
organizado y complejo proceso de actividades cientificas que subyacen las decisiones

sobre su administracion.

Por lo tanto, mal haria un juez al pretender realizar toda esta actividad cientifica en
un proceso judicial, ya que ni en los plazos, ni el nivel de analisis, ni las capacidades
cientificas y técnicas podrian ser suplidas, sin que el juez incurra en subrogarse en la
Administracion publica, en este tipo de procesos contencioso-administrativos con
pretensiones muy especificas: la expedicion de titulos habilitantes para el
aprovechamiento sostenible de recursos hidrobiologicos plenamente explotados

(permiso de pesca y autorizacion de incremento de flota).

El Tribunal Constitucional ha variado el criterio de andlisis de los vicios
competenciales controlables en un conflicto por menoscabo de atribuciones
establecido en la sentencia recaida sobre el expediente 0001-2010-CC/TC?° en el
fundamento 143 de la sentencia analizada, cuando indica que *“los vicios
anteriormente identificados [resefiados en los fundamentos 140, 141 y 142], al
incumplir condiciones de competencia material y de procedimiento para que un acto
sea valido, esto es, condiciones en un sentido formal, resultan controlables a través

del presente proceso competencial” (énfasis agregado).

Conforme hemos explicado en el subcapitulo 4.3, consideramos que este cambio es
positivo, en tanto se sigue excluyendo a las condiciones sustantivas de los actos
controlados como generador del vicio competencial y, por el contrario, se establece
claramente que se analizan todas las condiciones de validez formal del acto

controlado, a fin de determinar si se incurrié en un vicio competencial.

Consideramos positivo que el Tribunal Constitucional haya abierto vias de revision

administrativa y procesal de los actos emitidos a consecuencia de los actos

250 De acuerdo con el fundamento 9 de la sentencia analizada, solo los incumplimientos de la condicion de
competencia formal o de la condicion de competencia material generan vicios competenciales por lo que
son controlables en un proceso competencial por menoscabo de atribuciones.

Por otra parte, en el fundamento 10 de la Sentencia, se sefiala que los incumplimientos de la condicién de procedimiento y la condicion
sustantiva pueden ser analizados de forma tangencial en un proceso competencial por menoscabo de atribuciones. Sin embargo, se
precisa que el control de las interferencias de atribuciones sélo se realiza en base a los vicios competenciales.
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controlados que identificd con vicios competenciales, ya que de esta manera se
salvaguarda los derechos a la defensa y al debido proceso de todos aquellos quienes
serian afectados por las consecuencias de la sentencia, a la vez que se faculta e

impulsa a la Administracion a cumplir con sus funciones.
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7. Recomendaciones

Conforme indicamos en el subcapitulo 5.7, consideramos que la implementacion de las
siguientes medidas para todos los sectores competentes en la gestion de recursos
naturales, con el fin de contribuir a su mejor gestién, podemos resumirlo en los siguientes

enunciados:

e Siun juzgado ordena, en un proceso civil, contencioso-administrativo o constitucional
(amparo), la expedicion de derechos de aprovechamiento de recursos naturales, sin
tomar en cuenta el procedimiento administrativo correspondiente y, de corresponder,
el sustento cientifico subyacente. La Procuradoria de la entidad Administrativa
competente debe interponer sin demora los recursos impugnativos en busca de
salvaguardar el ejercicio de las atribuciones del Poder Ejecutivo, asi como el pleno
goce del derecho fundamental al ambiente sano, en cumplimiento de los principios de
Constitucion Ecologica y separacion de poderes.

e En aquellos casos que la gestion de recursos naturales, cuyo aprovechamiento
sostenible requiera, de acuerdo con la Ley correspondiente, la realizacion de estudios
cientificos, técnicos o de indole diferente a la juridica; dichos estudios, sus
conclusiones y su metodologia deben ser transparentados de forma oportuna:
conjuntamente con la prepublicacion o la publicacion de la medida de gestion de
aprovechamiento sostenible del recurso natural.

e La gestion del aprovechamiento sostenible de los recursos naturales que, por mandato
constitucional y legal debe descentralizarse con los niveles de gobierno regional o, de
corresponder, local; debe implementarse gradualmente, atendiendo a las necesidades
de capacitacion y financiamiento de los funcionarios y organismos de los niveles de
gobierno subnacional, asi como a un ordenamiento comun de los procedimientos
administrativos correspondientes en dichos niveles de gobiernos, implementando

medidas como los procedimientos administrativos estandarizados.

De conformidad con los hallazgos identificados en el capitulo 6, consideramos que se

deben considerar las siguientes recomendaciones:

e Los cuatro vicios procesales identificados por el Tribunal Constitucional en la
sentencia analizada, resumidos en el fundamento 142, deben ser contemplados y
obligatoriamente por todos los jueces del pais al momento de analizar casos que

involucren, directa o indirectamente, la expedicion de titulos habilitantes para el
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aprovechamiento de recursos hidrobiolégicos o su modificacion, como son los
permisos de pesca y la autorizacion de incremento de flota (que puede originarse por
incremento del PMCE).

Debe aclararse la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre las competencias
para el otorgamiento de titulos habilitantes a cargo del PRODUCE y aquellas a cargo
de los Gobiernos Regionales. Corrigiendo o aclarando la interpretacién defectuosa
originada por los fundamentos juridicos 42, 43 y 78 de la sentencia analizada, con el
fin de dejar claro para el maximo intérprete de la Constitucion, que PRODUCE tiene
competencia exclusiva sobre los niveles de extraccion de menor y mayor escala, lo que
incluye expedir titulos habilitantes para esos niveles de extraccidn; mientras que tiene
competencia compartida en materia de pesca artesanal, cuyos permisos de pesca
artesanales son entregados por los gobiernos regionales en sus correspondientes
jurisdicciones.

Debe aclararse que los limites de la plena jurisdiccion en procesos contenciosos-
administrativos, establecida por el Tribunal Constitucional en los fundamentos 81, 82
y 83 de la sentencia, solo se aplican en aquellos casos que tienen por objetivo la
expedicion de titulos habilitantes para el aprovechamiento sostenible de recursos
hidrobiolégicos de menor o mayor escala (permiso de pesca, autorizaciéon de
incremento de flota, modificacion del PMCE).
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Sentencia del expediente N° 3610-2008-AA/TC (2008, 27 de agosto).

Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/03610-2008-AA.pdf

Sentencia del expediente N° 0048-2004-Al/TC (2005, 1 de abril).
Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf

Sentencia del expediente N° 0011-2008-Al/TC (2010, 6 de mayo).

Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00011-2008-Al.pdf

Sentencia del expediente N° 2235-2004-AA/TC (2005, 18 de febrero).

Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02235-2004-AA.pdf

Sentencia del expediente N° 0003-2005-Al/TC (2006, 9 de agosto).

Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00003-2005-Al.pdf

Sentencia del expediente N° 0045-2004-Al/TC (2005, 29 de octubre).

Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf

Sentencia del expediente N° 2730-2006-PA/TC (2006, 21 de julio).

Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02730-2006-AA.pdf

Intervencion de particulares como terceros, participes o como amicus curiae

Tribunal

Tribunal

Tribunal

Tribunal

Tribunal

Tribunal

Tribunal

Auto del expediente N° 0025-2005-Al/TC y 0026-2005-Al/TC (2005, 28 de octubre).

Tribunal Constitucional.
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https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00011-2008-AI.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02235-2004-AA.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00003-2005-AI.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-AI.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02730-2006-AA.pdf

https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00025-2005-A1%2000026-2005-
Al%20Admisibilidad.pdf

Sentencia del expediente N° 0025-2005-Al/TC y 0026-2005-Al/TC (2006, 25 de abril).
Tribunal Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00025-2005-A1%2000026-2005-Al.pdf

Auto del expediente N° 0033-2005-Al/TC (2006, 19 de abril). Tribunal Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00033-2005-A1%20Nulidad.pdf

Auto del expediente N° 0007-2007-PI/TC (2007, 31 de mayo). Tribunal Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00007-2007-A1%20Resolucion3.pdf

Sentencia del expediente N° 3081-2007-AA/TC (2007, 9 de noviembre). Tribunal
Constitucional.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/03081-2007-AA.html

Auto del expediente N° 0006-2009-Al/TC (2009, 2 de junio). Tribunal Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00006-2009-A1%20Resolucionl.pdf

Auto del expediente N° 0006-2009-Al/TC (2009, 5 de mayo). Tribunal Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00006-2009-A1%20Resolucion2.pdf

Auto del expediente N° 0009-2008-Al/TC (2009, 17 de febrero). Tribunal Constitucional.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00009-2008-Al.pdf

Auto del expediente N° 0013-2012-AA/TC (2013, 20 de marzo). Tribunal Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/00013-2012-A1%20Admisibilidad2.pdf

Auto del expediente N° 0003-2013-Al/TC y otros (2015, 23 de junio). Tribunal
Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00003-2013-A1%2000004-2013-A1%2000023-
2013-Al1%20Acumulacion.pdf

Auto del expediente N° 0025-2013-Al/TC y otros (2015, 17 de noviembre). Tribunal
Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00025-2013-A1%2000003-2014-A1%2000008-
2014-A1%2000017-2014-A1%20Resolucion0.pdf
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https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00025-2005-AI%2000026-2005-AI.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00033-2005-AI%20Nulidad.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00007-2007-AI%20Resolucion3.pdf
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/03081-2007-AA.html
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00006-2009-AI%20Resolucion1.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00006-2009-AI%20Resolucion2.pdf
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00009-2008-AI.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/00013-2012-AI%20Admisibilidad2.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00003-2013-AI%2000004-2013-AI%2000023-2013-AI%20Acumulacion.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00003-2013-AI%2000004-2013-AI%2000023-2013-AI%20Acumulacion.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00025-2013-AI%2000003-2014-AI%2000008-2014-AI%2000017-2014-AI%20Resolucion0.pdf
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00025-2013-AI%2000003-2014-AI%2000008-2014-AI%2000017-2014-AI%20Resolucion0.pdf

..Se generaron nuevas obligaciones en el auto N° 8?

Auto aclaratorio que responde a solicitud de la Municipalidad Distrital de Surquillo
(2008, 29 de enero). Tribunal Constitucional.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008//00003-2007-CC%20Aclaracion.html

Auto aclaratorio que responde a solicitud de la Municipalidad Distrital de Miraflroes
(2008, 29 de enero). Tribunal Constitucional.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008//00003-2007-CC%20Aclaracion2.html

Amparo

Resolucion del expediente N° 9300-2006-PA/TC (2007, 12 de junio). Tribunal
Constitucional.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/09300-2006-AA%20Resolucion.pdf

Citado como “TC, 2007[R]”

Sentencia del expediente N° 0206-2005-AA/TC (2005, 28 de noviembre). Tribunal
Constitucional.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00206-2005-AA.pdf

Sentencia del expediente N° 2383-2013-AA/TC (2015, 12 de mayo). Tribunal
Constitucional.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/02383-2013-AA.pdf
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NORMATIVA REVISADA

[Toda la normativa ha sido obtenida y revisada en el portal web del Sistema Peruano de
Informacion Juridica - SP1J https://spijweb.minjus.gob.pe/, salvo aquella que adjunte su
enlace web]

Constitucion Politica de 1993

Normativa de descentralizacion

Ley N° 27783 - Ley de Bases de la Descentralizacion
Ley N° 27867 - Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales

Decreto Ley N° 25432 - Ley que norma transitoriamente la organizacion y

funcionamiento de los Gobiernos Regionales [Derogada]

Decreto Ley N° 25418 - Ley de Bases del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion

Nacional [Derogada]

Normativa general

Ley N° 26821 - Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos

naturales
Decreto Legislativo N° 1138 - Ley de la Marina de Guerra del Pert

Decreto Legislativo N° 1147, regula el fortalecimiento de las Fuerzas Armadas en las
competencias de la Autoridad Maritima Nacional - Direccion General de Capitanias y

Guardacostas

Decreto Supremo N° 015-2014-DE - Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1147, que regula el fortalecimiento de las Fuerzas Armadas en las
competencias de la Autoridad Maritima Nacional - Direccion General de Capitanias y

Guardacostas

Normativa ambiental

Ley N° 28611 - Ley General del Ambiente
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Ley N° 26839 - Ley sobre la conservacion y aprovechamiento sostenible de la diversidad
bioldgica
Decreto Supremo N° 068-2001-PCM - Aprueban el Reglamento de la Ley sobre

Conservacion y Aprovechamiento Sostenible de la Diversidad Bioldgica

Resolucidn Legislativa N° 26181 - Aprueban el Convenio sobre Diversidad Biologica

adoptado en Rio de Janeiro

Normativa pesquera

Decreto Ley N° 25977 - Ley General de Pesca

o Decreto Legislativo N° 1027 - Decreto Legislativo que modifica la Ley General de
Pesca, Decreto Ley N° 25977
o Decreto Legislativo N° 1195 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley General de

Acuicultura y modifica la Ley General de Pesca, Decreto Ley N° 25977
Decreto Supremo N° 012-2001-PE - Reglamento de la Ley General de Pesca

o Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE - Modificacion del Reglamento de la
Ley General de Pesca, aprobado por el Decreto Supremo N° 012-2001-PE

Decreto Legislativo N° 1084 - Ley sobre Limites Maximos de Captura por Embarcacién

. Decreto Supremo N° 021-2008-PRODUCE - Reglamento del Decreto Legislativo

N° 1084, Ley sobre Limites Maximos de Captura por Embarcacion

Decreto Supremo N° 005-2017-PRODUCE - Reglamento de Ordenamiento Pesquero del

recurso Anchoveta para Consumo Humano Directo

Resolucion Ministerial N° 209-2001-PE - Aprueban relacion de tallas minimas de captura

y tolerancia méxima de ejemplares juveniles de principales peces marinos e invertebrados

Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCE - Decreto Supremo que aprueba el

Reglamento de Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Pesqueras y Acuicolas

Decreto Supremo N° 004-2020-PRODUCE - Decreto Supremo que adecta la Normativa
referida a las actividades de extraccion y procesamiento pesquero, en el marco del analisis

de calidad regulatoria
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Decreto Supremo N° 018-2021-PCM — Decreto Supremo que aprueba procedimientos
administrativos estandarizados del sector Produccion cuya tramitacion es de competencia

de los Gobiernos Regionales
Decreto Legislativo N° 95 - Ley del Instituto del Mar del Peru

Decreto Legislativo N° 1047 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacion

y Funciones del Ministerio de la Produccién
o Ley N° 27789 - Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de la Produccion

Decreto Supremo N° 002-2017-PRODUCE - Decreto Supremo que aprueba el

Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de la Produccion

Decreto Supremo N° 013-2011-PRODUCE - Reglamento de Ordenamiento Pesquero del

recurso anguila (Ophichthus remiger)

Decreto Supremo N° 005-2012-PRODUCE - Modifican Reglamento de Ordenamiento
Pesquero del Recurso Anchoveta y Anchoveta Blanca, establecen zonas de reserva para

consumo humano directo y régimen excepcional [Derogada]

Decreto Supremo N° 006-2015-PRODUCE - Fortalecen el ordenamiento pesquero del
Recurso Anchoveta (Engraulis ringens) y Anchoveta Blanca (Anchoa nasus) destinado

al consumo humano directo [Derogada]

Normativa procesal vy procedimental general

Ley N° 28237 - Cddigo Procesal Constitucional
Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS - TUO del Codigo Procesal Civil

Decreto Supremo N° 011-2019-JUS — TUO de la Ley N° 27854, Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo

o Ley N° 27584 - Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS - Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley

del Procedimiento Administrativo General

Ley N° 29639 - Ley que regula el otorgamiento de medidas cautelares referidas al uso,

aprovechamiento, extraccion o explotacion de recursos naturales hidrobioldgicos.
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Ley N° 28301 - Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional
o Ley Organica del Tribunal Constitucional - Ley N° 26435 [Derogado]

Decreto Supremo N° 017-93-JUS — Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial

Ley N° 30943- Ley de creacion de la Autoridad Nacional de Control del Poder Judicial
Ley N° 29277 - Ley de la Carrera Judicial

Resolucion Administrativa N° 236-96-SE-TP-CME-PJ - Reglamento de Organizacion y
Funciones de la Oficina de Control de la Magistratura
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/b4a6bc8044741f2b8ab8aal94217f8ab/ROF-
OCMA.pdf?MOD=AJPERES

Reglamento de Organizacion y Funciones del Poder Judicial. Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial. (2012, 12 de noviembre). Resolucion Administrativa N° 226-2012-CE-PJ.
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/14e88a0048800e99b6¢7fec33b2c1494/ROF+d
el+Poder+Judicial..pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=14e88a0048800e99h6c7fec33b2
c1494

Corte Suprema de Justicia de la Republica. (2012, 3 de mayo). Resolucion
Administrativa N° 188-2012-P/PJ
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/5324b5804c5bac209cchde7b99635ed1/RA_1
88 2012 P _PJ.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=5324b5804c5bac209cchde7b99635e
di

Jefatura de la Oficina de Control de la Magistratura del Poder Judicial. (2011, 12 de
enero). Resolucion de Jefatura N° 006-2011-J-OCMA/PJ.
http://ocma.pj.gob.pe/contenido/resolucion/RESOL_DE_JEFATURA_N_06-2011.pdf
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