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Presentacion

(Qué duda cabe que el Estado deba traducir su compleja
Iabor a través de constantes decisiones administrativas en los
mas variopintos niveles de la administracion piblica. Elio
encuentra légica en las demandas de la poblacién v los
paradigmas que trae cada partido politico que toma el poder
para echar a andar eso que el derecho adminisirativo ha
denominado «motorizacion legiferante», vale decir, todala gama
de disposiciones legales necesarias para su funcionamiento.

Desde el siglo XIX, y hasta bien entrado el siglo XX, los
diversos operadores del Derecho Administrativo fueron
construyendo todo el andamiaje juridico que el Estadorequeria
para blindar sus actos administrativos. Como quiérase qgue la
labor del Estado muchas veces reclamaba tal o cual urgencia,
decisiones que en el derecho privado podrian verse incluso
como injustas, fueron paliadas con el matiz de ‘razén de Estado’,
necesidad piblica’ o “interés piblico”. Gracias a estos conceptos
juridicos indeterminados, el Estado ha podido (y atn puede)
actuar inmediatamente como, por ejemplo, construir con urgen-
cia una carretera y por ello, verse en la necesidad de tomar
terrenos privades o tener que importar leche para combatir Ia
desnutricidn infantil sin fener que esperar las horcas caudinas
de un proceso ordinario de expropiacién o de una licitacién
formal, por ejemplo.

Hsta necesarta velocidad de actuacion de la administracion
publica trae aparejada la posibilidad de errar en sus decisiones
pero también, fomentar escenarios de arbitrariedad y
corrupcion. Diferenciar uno del otro siempre ha sido una labor
difici], mucho mas, con el arsenal de facultades discrecionales
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dadas a los organismos del Estado, las que si bien, son muy
necesarias, han formado por muche tiempo un halo juridico de
impenetrabilidad cuando no, de un misterio para tratar de
clasificarlas y/o someterlas a algiin tipo de control.

La cultura de la deferencia hacia la administracion pablica
implicd, pues, darle facultades exorbitantes de actuacién {e
incluso a protegerla por su mala actuacion), resultando deello
un injusto privilegio que se notaba sustantivamente en los
tribunales de justicia cuando un particular la demandaba por
un hecho o acto administrativo que lesiona sus intereses. El
despegue del derecho procesal clentifico, la plasmacién
concreta de los principios constitucionales de legalidad e
igualdad ensede judicial y la reaccién de un grupo notable de
administrativistas llevd a cuestionar tal supremacia en el
Derecho Comparado y en ayuda de ella vino lajusticia cautelar.

Finalmente, los avances de los derechos humanos, el
activismo de la sociedad civil y una magnifica jurisprudencia
han terminado por romper esta suerte de columna Maginot. De
otra parte, y siguiendo una tendencia mundial, la resolucién
de conflictos ha dejado de ser monopelio del Estado al emerger
el arbitraje y la mediacidn, de alli que sea raro ver hoy un contra-
to o concesidn importantes con el Estado que no lleve anexada
una clatsula de arbitraje.

Nuestra realidad juridica, tan exegética y conservadora,
fue removida en sus viejas estructuras con la dacién del Codigo
Procesal Civil, y a poco sobrevino su incompatibilidad con la
ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
de ese tiempo. Mientras que en sede judicial cabian una serie
de rapidas actuaciones de plazos fatales y con cierto equilibrio
procesal entre las partes, en sede administrativa uno se topaba
con que el Istado era juez y parte. Allf estan por ejemplo las
medidas cautelares administrativas de oficio o la cosa decidida,
necesarias para lo inmediato, tan peligrosas en escenarios de
arbitrariedad o corrupcidn. Mucha legislacion ha cambiado y
la justicia constitucional ha emergido vigorosamente, mas el
tema de fondo, el control judicial de las decisiones adminis-
trativas (con el auxilio de las mas modernas técnicas juridicas
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creadas por el propio derecho administrativo}, creemos, sigue
pendiente, al punto tal que nila Ley del Proceso Contencioso-
Adminstrativo —el vehiculo procesal cldsico para impugnar
ias decisiones de la administracién piiblica— ha cuajado atin
entre los operadores juridicos”.

La presente obra recoge inquietudes juveniles del autor
sobre el lema, las que nacieron de casos reales que lo llevaron a
estudiar a fondo el Derecho Administrativo y el tema delcontrol
judicial de la administracién piiblica. Es un conjunto de ensa-
yos legales publicados entre 1997 y el 2003, a fos cuales se han
agregado algunos articulos vinculados con el tema v publicados
en diarios de Lima. El autor present6 en su tiempo dos proyectos,
tanto en sede académica como en sede estatal, para intentar
generar un cambio al respecto, considerando necesario el incor-
porarlos a este trabajo. De manera alguna este libro pretende
erguirse como la guia sobre el tema. Es un trabajo juvenil pasible
de errores que se justifican en el autodidactismo y que aspira
mas bien a crear cierta conciencia y la necesidad que se profun-
dice este tdpico en el derecho peruano. Mucha de la Jegisiacion
aqui invocada hasido derogada o modificada, por lo que se le
pide al lector que privilegie la institucién alanormavylaideaa
la literalidad.

*  Un distinguido jurista ha dicho al respecto «la ley que regula el
proceso contencioso-administrativo ha pasado el examen mias dificil
que le corresponde afrontar a toda norma: enfrentrase a la realidad
que pretende regular. Luego de estos pocos afios, no estamos seguros
que dicho examen haya sido pasado con éxite, muchas veces por
culpa de la propia ley, otyras veces por nuestra angustiante realidad,
y no pocas veces por la practica jurisdiccional y forense..» Giovanni
Priori Posada. Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso-Administrativo,
Tercera edicidn, Ara editores (2006}, p. 35.



El Acto Administrativo no motivado.
Analisis de esta singular facultad
discrecional a propésito del reciente fallo
del TC sobre el pase al retiro por
renovacién de un militar’

SUMARIO: 1. PresenTacion. IE LA MOTIVACION DEL ACTO EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO. [TL FACULTAD REGLADA, FACULTAD DISCRECIONAL Y SUCONTROL
JUDICIAL A TRAVES DEL RECURSO CONTENCIOSO- ADMINISTRATIVO, IV. EL Ccaso
ALATRISTA: RESUMEN DE LOS HECHOS Y IDE LAS DECISIONES JUDICIALES. V. ¢ Es
UNA FACULTAD DISCRECIONAL CORRECTA NO MOTIVAR EL PASE AL RETIRD DE UN
miLirar? 5.1, La evaluacicn del use del concepto juridico indeterminado
«seguridad nacional», VI, REFLEXIONES FINALES.

La discrecionalidad es el caballo de Troya
denire del Estado de Derecho.

HaNS HUBER

1. PRESENTACION

Se puede decir gue el moderno Perecho Administrativo
nace con la Revelucién Francesa. La odiosa teoria de la
infalibilidad regia en materia administrativa (que por dele-
gacion le favorecia al funcionario), las corruptelas y granjerfas
con los cargos priblicos, en fin, el caos gubernativo de Luis XVI

*  Publicado en libro homenaje al Dr. Enrique de Ravago Bustamante
(2003).
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acabaron con la paciencia del pueblo francés, el cual, en uno
de los momentos mas gloriosos de la historia universal, gesto
unanueva lengua, la Lengua de los Derechos.' En esa gesta se
positivizd, entre otros, la interdiccion de la arbitrariedad del
poder y el sometimiento de la administracién a la ley, por lo
mismo, Francia es pues, la cuna del Dereche Administrativo,
alcanzando su pico maximo con la decisién de Napoledn, en
1806, de crearla seccidn de lo Contencioso- Administrativo enel
Consejo de Estado Francés.”

Desde esa fecha y hasta hoy, ha mediado toda una
dramadtica y no menos interesante creacion doctrinario-judicial
en materia dei control judicial de las facultades regladas y dis-
crecionales de la administracion. Asi, de la profunda deferencia
que se le guardaba a aquélia a comienzos delsiglo XIX? y que
se graficaba con las limitadas técnicas recursivas que las leyes
daban para impugnar los actos administrativos (Espafia tuvo
una ley de lo Contencioso-Administrativo en 1888 y el Pert
en...e} 2001) se ha pasado hoy en el Derecho Comparado atoda
una gama de técnicas de control de las facultades discrecio-
nales, llegando incluso a sustituirse en sede judicial la decision
administrativa incorrecta.

Estas técnicas conjugadas con el derecho fundamental a
un debido proceso han permitido abandonar, porindtil, la antigua
solucién del reenvio a sede administrativa con la consiguiente

1 Véase el libro de Eduardo Garcia de Enterria, La Lengua de los Derechos.
La Formacidn del Derecho Publico Europeo, Madrid, Alianza Editorial,
1695,

2 Una historia detailada de esta evolucidn puede verse en la obra de
Eduarde Garcia de Enterria, Democracia, Jueces y Control de {a Admi-
nistracidn, Civitas, quinta edicién, 2000, pp. 33-53

3  Para el caso peruano, baste leer algunos de las fundamentaciones
expuestas en la Compilacion de Vistas Fiscales, hecha por el Dr. Alfredo
Gastdn para comprender esta deferencia sobre todo en materia de
responsabilidad extracontractual (Lima, imprenta del Estado, vol. It
1873, vol. 2: 1875)L; por su parte, Fernando de Trazegnies, ha reatizado
un profundo estudio en materia de torts, ver «dafios causados por el
Estado», en La Responsabilidad Extracontractual , PUCP, Fondo
Editorial, 1988, tomo II, pp. 219-253.
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via crucis del ciudadano o empresa que hacia de cualquier
sentencia favorable, una mera victoria pirrica; por otrelado, la
recepcion de las medidas cautelares contra la administracion
ha dado gran vigor a la fufela judicial efectiva en la lucha contra
las inmunidades del poder administrativo, inmunidad que
hallé maximo privilegio a raiz del tan cuestionado Principio de
Autotutely de la administracién (paliado hoy con las medidas
caulelares) que le permitia a ésta ejecutarsu decisidn, asthaya
sido cuestionada mediante algiin recurse nulificatoric o
impugnatorio.®

En nuestro pais, 2 pesar de una notable tradicion de admi-
nistrativistas que han puesto énfasis en la descripcion de Ia
organizacion del poder administrativo, son escazos los tratad os
que describan las facultades discrecionales de la adminis-
tracién. Para el caso del tema que nos ocupa, nada se ha dicho
todavia sobre el conirol judicial de las facultades discreciona-
les.’ Se practica, pues, una excesiva deferencia hacia este poder,
ello ocasiona la falta de recepcion de tépicos claves, hecho que
ha Hevado al andlisis de refilén de sus categorias basicas, por
parte de otras disciplinas.

Bl caso del anilisis de las facultades discrecionales, por
ejemplo, ha sido acometido por Jos constitucionalistas —bajo la
alternativa doctrinal del acto politico—,* o desconociendo su
rafz administrativa, a propésito de la no ratificacién de los

4 Véase nuestro articulo Medidas Cautelares contra la Administracidn
Pablica, en: Apuntes de Derecho, Revista de Investigacion furidica
(UNMSM)., 1997, anc I1, N° L, pp. 147-159

5 Recientes publicaciones sobre Derecho Administrative confirman
nuestro aserto: fosé Barira Cavero, Procedimiento Administrative, 2002,
Fuallaga editerial; Marco Cabrera Vasques, Lecciones de Derecho
Administrative, 2001, Grafica horizonte; Pedro Sagastegul Urieaga
et. al., La Justicia Administrativa en ¢f Perd, 2002, Editorial exituno;
Giovanni Priori Posada, Comentarics a la Ley del Proceso Contencioso-
Administrativo, 2002, Ara editores.

6 Cesar Landa, Justicia Constitucional y Pelitical Questions, en:
Pengamiento Constitucional {PUCP), afic VI, N° 7, 2000, pp. 11-140.
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magistrados por parte del Consejo Nacional de la Magistra-
tura.’

La reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional {en
io sucesive TC) en el caso General Alatrista ¢/ Ministerio de
Defensa (21 de octubre del 2002) pone una pica en Flandes en el
tépico bajo comentario, pues justifica cierla facultad discrecional
(innecesidad de motivar un acto administrativo amparindose
en el concepto juridico indeterminado: seguridad publica) por
parte de un brazo de la administracién ptblica (el Ministerio
de Defensa} a efectos de pasar al retiro por renevacidn a un militar.

Tamaiia decisién merece ser analizada desde las arenas
del Derecho Administrativo.

II. LA MOTIVACION DEL ACTO EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

El acto administrativo, o sea, la decisién que emile un
funcionario ptiblico o Ente colegiado y que va a resolver una
situacidn juridico-administrativa, necesita revestir de un
minimo de formalidades fijadas por laley, * siendo una de ellas
lamotivacién.

Para la doctrina «la motivacién es la exigencia de hacer
piiblica las razones de hecho y de derecho que fundamentan el
acto. Por la motivacién se podran conocer las razones que
condujeron a la decisién adoptada, que justificaron el acto».?

7 Véase el especial sobre la no ratificacion de jueces de: Didloge con la
Jurisprudencia, enero 2003, N® 52

8  Ley 27444 {iey del Procedimiento Administrative General] det 21.03.01.
En el capitulo I se fija el concepto de acto administrativo. Modalidades,
requisitos de validez, forma, objete o contenide y motivacion (articulos
T al 6), para un estudio mas profundo véase a Juan Carlos Mordn
Urbina, Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta
Juridica editores, primera edicién, Octubre 2001, pp. 61-84.

9 Jests Gonzales Pérez, Manual de Procedimienio Administrativo, Civitas

2000, Madrid., p. 216, en honor a este gran tratadista espafiol, el
Instituto Hispano Americane de Derecho Administrative lleva su nombre.
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De otro lado, nuestra novisima Ley de Procedimientos
Administrativos (en adelante LPAG) reclama que aquella deba
ser «expresa, mediante una relacién concreta y directa de los
hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicion
delas razones juridicas y normativas que con referencia directa
a los anteriores justifican el acto adoptado».'®

De manera excepcional se considera innecesario motivar
tanto los actos administrativos de mero framite {«téngase
presente», «corrase traslado», etc) como ciertas contestaciones
positivas a determinados pedidos de un administrado, en la
medida que no perjudiquen derechos de terceros.

La falta de maotivacion de un acto administrativo se corrije
con la revocacion de aquel por ia propia entidad emisora —a
pedido de parte o de oficio—, {recurso impugnativo / nulidad).
Si acaso esta anomalia se confirmara en la dltima instancia
administrativa, hay que acudir al Poder Judicial a efectos de
interponer un Recurso Contencioso-Administrativo o una
Accién de Amparo, mas, optar por uno u otra dependerd de la
vulneracién o mala interpretacién de la lev y/o de un contrato
estatal o de la violacion o amenaza de violacion de un derecho
fundamental.

Es conveniente acotar que en sede nacional y hastael 2001,
debido a una falta de recepcién de la moderna doctrina del
control judicial de la administracion ptiblica y ala inexistencia
de una ley para lo Contencioso-Administrativo, se ha optado
mavormente por demandar a la Adminisiracidn Piblica a
través del Recurso de Amparo, sibien, con las enormes limita-
ciones metodoldgico-operativas que ello acarrea.™

10 Ley de Procedimiento Administrative General, Jurista Editores, 2001., p.
18.

11 (..} El fendmeno de la amparizacién de la fusticia en el Perd y la falta
de vulgarizacion de las téenicas téenicas de control que se wsan en el
recurso contencioso-administrativo han dado pabulo a que —agotada
o 1o fa via administrativa— se prefiera optar por el remedioc procesal
extremo el Recurso de Amparo}, empero, no tedo acto administra-
Evo.. importa un acto lesivo contra los derechos fundamentales del

23
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111. FACULTAD REGLADA, FACULTAD DISCRECIONALY
SU CONTROL JUDICIAL A TRAVES DEL RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

El poder administrativo tiene un sinniimero de cometidos
y cumplimientos de funciones inherentes a 6l y para exteriorizar
su voluntad utiliza el acto administrativo. Los ejemplos son
variopintos: tomar la decision final en un concurso publico,
responder los reclamos planteados por los administrados,
nombrar funcionarios, determinar una concesion, cancelar un
permiso, etc.; en virtud de todo eito se remite al ordenamiento
juridico-administrative para dar solucion a las desinte-
tigencias v/ o incertidumbres que sobrevengan.

Cuando la solucion de un caso esta en la mera aplicacion
de un dispositivo legal, el poder administrativo ejerce sus
facultades regladas, es decir, «reduce a la administracién ala
constatacion del supuesto de hecho legalmente definido de
manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la
propia ley ha determinado también agotadoramente».™

Adelantindonos al caso bajo andlisis, decimos que, a la
fecha, ningtin ordenamiento juridico-administrativo avan-
zado®? recoge la tesis que para determinadas circunstancias, el

justiciable; la mayorfa de fas veces los actos administrativos irre-
gulares obedecen a distorsiones en las facultades regladas y/o en las
potestades discrecionales de los entes que los emitieron, siendo impo-
sible conectar muches conflictes contra la administracion piiblica a
Ia hipotesis de vielacidn de derechos constitucionales. De esta manera,
el 90 por ciento de los amparos contra la administracidn ptblica
terminan declardndose improcedentes o infundados (..). Extraido de
nuestro articuo: La Lucha Contra las Inmunidades del Poder Admi-
nistrativo, En: lus ef Praxis, Revista de la Facultad de Derecho y
{Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, Enero-Diciembre 1998,
N® 29, pp. 46.

12 Eduardo Garcia de Enterrla y Tomds Ramdn Ferndndez, Curso de
Dereche Administrative, tomo 1, tercera edicién, Civitas, Madrid, 1982,
pp. 382.

13 Se considera asi a aquel que detenta las dltimas conguistas doctrinarias
y jurisprudenciales en materia de técnicas de control judicial de la
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poder administrativo pueda ampararse en la facultad reglada
para no fundamentar un acto administrativo; por el contrario,
ent casi todas las constituciones del orbe se ha recogido el
principio constitucional de legalidad que vincula a la
administracion, de manera tal que aquella debe cefiir sus actos
a los valores constitucionales.

Para el caso peruano ello se halla recogido en el articulo
138: 5 de nuestra Carta Magna, si las resoluciones judiciales
deben motivarse, ello mismo debe ocurrir con las resoluciones
administrativas;" va de suyo que la Ley de Procedimientos
Administratives prohiba expresamente la no motivacién de
un acto administrativo sustantivo, con las salvedades
expuestas lineas atras.

Cuando la solucién a tomar para resolver una situacion
juridico~administrativa requiere del poder administrativo una
estimacién subjetiva, una apreciacion de circunstancias
singulares, «una libertad de eleccion enire alternativas
igualmente justas o, 5i se prefiere, entre indiferentes juridicos,
porque la decision se fundamenta en criterios extrajuridicos
(de oportunidad, econémicos, etc) no incluidos en la ley y
remitidos al juicio subjetivo de la administracién», ¥ a esto se
le ltama facultad discrecional.

Siguiendo la interesante clasificacién del profesor
Cassagne, tenemos que la discrecionalidad administrativa
asume distintas modalidades: a) supuestos donde la
discrecionalidad se halla acotada por un concepto juridico
indeterminado de valor que si bien, en principio, admite una
tnica solucidn justa puede en algunas circunstancias suponer

Administracion, las que provienen de las arenas del Derecho
Administrativo.

14 Una copiosa jurisprudencia det TC ha venido reiterando que dentro
del procedimiento administrativo también cabe reclamar ef «debido
proceso» que se traduce en: ser oido, permitir hacer descargo, esperar
del ente administrativo la emisidn de actos motivados, etc.

15 Garcia de Enterria, op. cit. pp. 386,

25
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un cierto margen de valoracién entre varias posibilidades
justas; b) casos en que el margen de arbilrio o libertad no se
encuentran limitados por conceptos juridicos determinados o
indeterminados y en los cuales el drgano adminisirativo estd
habilitado para escoger una solucién entre otras posibilidades
igualmente justas; ¢) aquellos casos donde el espacio de hibertad
estd costrefiido a los supuestos predeterminados por la norma
objetiva donde la discrecionalidad se limité a la facultad de
elegir alguna de Ias soluciones va previstas en la ley.

Como quiérase que esta discrecionalidad abre la puertaa
escenarios de arbitrariedad, ha sido motive de andlisis por
juristas v jueces de avanzada, credndose determinadas téenicas
de control judicial contra la incorrecta discrecionalidad
administrativa: sea al confrontar ésta con los hechos, o con los
principios generales del derecho o con los conceptos juridicos
determinados e indeterminados. La via procesal iddnea es el
Recurso Contencioso-Administrativo.

El tema del control de las facultades discrecionales es
fascinante y vital para nosotros, pese a que tiene antigua data
en las diversas familias juridicas, se introdujo académicamente
en el Perti en 1998, su explicacion excederia el sentido de este
articulo, sin embargo para efectos de itustrar el caso sub exdnime
trabajaremos con una de ellas, la correspondiente al control de
Ia discrecicnalidad administrativa mediante los conceptos
juridicos indeterminados:

«..Aqul la teoria general del derecho (a traves de la doctrina
alemana) le ha prestade un valioso concurso al controt judicial
de los actos administrativos con los llamados conceptos
juridicos indeterminados, conceptos de valor y experiencia
" {como la buena fe, ¢! estandar del buen padre de familia, el
interés piiblico, la finalidad pdblica, el interés general, el justo

16 Juan Carlos Cassagne, Derecho Administrativo, Lexis-Nexis Abeledo
Perrot, séptima edicidn, 2000, Buenos Aires, tomo I, pp. 235

17 Nuestro articulo: La Lucha Conira las Inmunidades del Poder Admi-
nistrativo, en: Ius ef Praxis, Revista de la Facultad de derecho y Ciencias
Poiiticas de la Universidad de Lima, Enero-Diciembre 1998.

Jorge Zevallos-Quifiones Pita I 27

precio, el orden piblice, la seguridad nacional, etc) son inde-
terminados en el sentido de que la medida concreta para su
aplicacién en un case particular no la resuelve o determina
con exactitud la propia ley, sin embargo, lo peculiar de estos
conceptos juridicos indeterminados es que su clasificacién en
una circunstancia concreta no puede ser mas que una o se da
o ne se da el concepto; hay pues una unidad de sclucién justa
en la aplicacién del concepto a una circunstancia concreta...»®

Esia técnica serd explicada y desmenuzada al memento de
analizar juridicamente el caso emanado del TC, motive de este
articulo.

IV. EL CASO ALATRISTA: RESUMEN DELOS HECHOS Y
EAS DECISIONES JUDICIALES

El General Alatrista, un oficial de foja envidiable, con fecha
27 de abril de 2001, interpuso un Recurso de Amparo condra e
Ministerio de Defensa, para que se declare no aplicable a su
persona los alcances de la Resolucion Suprema N" 994-DE/EP /
CP/-]APE, de fecha 20 de diciembre de 2000, mediante la cual
se resuelve pasarlo de la situacidn de actividad a 1z de retirxo
por causal de renovacién, la misma que le hasido entregada en
forma extraoficial el 6 de abril de 2001, asi como no aplicables
el Memorandum N° 119-CP-JAPE de 18 de diciembre de 2002,
entregado el 20 de diciembre del mismo afio y cualquier otra
resolucién posterior que pueda derivarse del mismo proceso
administrativo.

El Procurador Piiblico encargado de los asuntos judiciales
del Ministerio de Defensa solicitd que se declare improcedente
la demanda, ya que por ko menos los puntos 3, 4, 5y 6 de su
petitorio son asuntos controvertibles que no pueden ser
dilucidados en la accion de amparo. Por otre lado, sostuvo que
el articulo 58° del decreto legislativo N° 752, Ley de Situacion
Militar de los Oficiales del Ejército, Marina de Guerra y Fuerza

18 La Lucha Centra las Inmunidades... pp. 47-48.
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Aérea, regula la renovacion de cuadros en virtud dei articulo
168" de la Censtitucion Palitica del Estado, que establece quela
Fuerza Armada se rige por sus propias leyes y reglamentos.

Argument6, ademds, que la invitacion al retiro por
renovacidn ro constituye un castigo, pues, de acuerdo con el
Decreto Supremo N° 083-DE, que reglamenta el articulo 58° del
Decreto Legislativo citado, no son «invitables» al retiro aquellos
dile estdn comprendidos en otras causales de pase al retiro
previsias en el articulo 55° del Decreto Legislativo N 752, y los
qule estan sometidos al Consejo de Investigacion y a la Justicia
Militar.

El Primer Juzgado Corporativo Transitorio Especializado
en Derecho Piblico de Lima, con fecha 31 de julio de 2001,
declard infundada la excepcidn de falta de agotamiento de la
via administrativa e infundada la demanda, al considerar que
el pase a la situacion de retiro por renovacién ha sido dispuesta
en aplicacion del articulo 58° del Decreto Legislativo N°752 y
el Decreto Supremeoe N°083-DE/SG, modificado por el Decreto
Supremo N” 058-DE/SE, mediante los cuales se reglamento
dicho articulo y cuyo objeto es regular el debido proceso en los
casos de rengvacion.

La recurrida [la Corte Superior] confirmé la apelacién por
el mismo fundamento, indicando gue el pase del demandante
a la situacion de retiro por renovacion ha sido dispuesta por
las autoridades competentes de acuerdo con la facultad
discrectonal legalmente establecida.

El General Alatrista recurrid al Tribunal Constitucional,
el cual, el 24 de Octubre del 2002, declaro infundada ia
demanda basicamente porque «El Presidente de la Repiiblica estd
facultado discrecionalmente, por los articulos 167° y 168° de la
Constitucion y 58° def Decreto Legislativo N° 752 (Ley de Situacion
Militar}, para invitar a pasar g la situacién de retivo a los generales
de brigada, entre ofros, con la finalidad de renovar de inanera constante
los Cuadros de Personal», afavor de esta decisidn estuvieron Rey
Terry, Alva Orlandini, Bardelli, Gonzales Ojeda, Garcia Toma
y encontra, Aguirre Roca.
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Tanto la jueza Revoredo como el juez Aguirre Roca,
fundamentaron su voto. Por su extraordinaria importancia
estas decisiones merecen ser franscritas i fofo:

«...FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA DELIA
REVOREDO MARSANO

1. Considero que el caso de autos estriba, principalmente,
en la pugna entre dos valores constitucionales. Porunlado,
el derecho de todo ser humano a ver plasmado su proyecto
personal de vida, si actda siempre conforme a tal
aspiracion; por el otro, el cumplimento dptimo de los fines
institucionales de la Fuerza Armada en beneficio de todos
y cada uno de los ciudadanos.

2. En autos no estd en discusion la necesidad de renovacidn
del personal de la Fuerza Armada —pues ambas partes
litigantes la admiten— sino mas bien, cémo debe ser hecha
tal renovacién; concretamente, en base a qué criterios debe
seleccionarse a quienes pasan al refiro.

El demandante afirma que la discrecionalidad concedida
por ley a la autoridad para renovar los cuadros no es
absolula, sino que debe camplir con los criterios de
objetividad, al seleccionar, entre muchos, a los individuos
que pasaran al retiro; que, en el caso de autos, los hechos
sefialan que no existié tal objetividad, en vista de la
brillante hoja de servicios del demandante, la misma que
incluye honores, homenajes y condecoraciones por su
desarrolle funcional, Jo que no se ve igualado ni superado
por otros individuos que, sin embargo, en la misma
oportunidad, no fueron invitados al retivo. Se pregunta la
defensa det demandante ;Porqué pues, invitan alretiro a
este brillante general v noalos otros, conméritos menores?

Respecto, a la Resolucién que se impugna, opine que debe
distinguirse en lo que es fa arbitrariedad y lo que es una
auserncia de motivacién. No puede alegarse arbitrariedad
sino se conocen los motivos por los que el General Alairista
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fue pasado al retiro porque el motivo no declarado podria
ser el justilicante del pase al retiro.

El asunto medular consiste entonces en determinar si las
resoiuciones de pase al retiro de los generales de la Fuerza
Armada y Policia Nacional deben necesariamenie ser
motivadas, a fin de poder dilucidar si se actia con
objetividad.

Opino que los hechos «parecen sefialar» un criterio
arbitrario o subjetivo de esa invitacidn pero que como no
conocemos todos los hechos, no podemos descartar una
seleccién objetiva. El demandante no ha considerado un
aspecte importante. Ni él mismo, ni sus abogados, ni los
magistrados de este Tribunal Constitucional, cuentan con
ta misma amplitud de informacién sobre los hechos, que
la autoridad que decidid el pase al retiro. Creo que la ley
otorga la facuitad discrecional a las maximas autoridades
del Estado para decidir el retiro de generales de la Fuerza
Armada precisamente para permitir que decidan en base
a la mas amplia informacién, la cual contiene, en muchos
casos, hechos que no deben ser o no pueden ser conocidos
por terceros, por razones de seguridad nacional o de defensa
nacional o alguna otra razon de similar naturaleza.

No es, pues, que se decida necesariamente de modo
arbitrario. Mas bien, se decide con mejor conocimiento e
informacién. Ocurre que, por las razones expuestas, no es
dable siempre motivar pablicamente las causas, sin danar
al Estado, a la Nacidn, a la Institucién o a la Democracia.
Hsta excepcion de transmitir o publicar Ja informacion que
sirve de base a la invitacion al retiro, se explica razona-
blemente cuando se trata de generales de la Fuerza Armada,
por Ias funciones asignadas a su alta jerarquia v por el
grado de confianza que debe fener en ellos el Jefe de Estado.

No quiere esto decir que se permiten decisiones arbitrarias
por parte de la autoridad, sino mas bien que ésta puede
guardar reserva sobre los criterios objetivos que dieron
fugar a la invitacién al retiro, cuando se trata de altos
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funcionarios (generales) de la Fuerza Armada, en cuyas
manos el Jefe del Estado deposita la seguridad politica,
territorial y social de la Nacién.

La excepcidn estd, entonces, justificada».

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MANUEL AGUIRRE
ROCA

«..emito el voto singular respectivo, el cual se basa, princi-
palmente, en que la Resolucién Suprema N° 994-DR/EP/
(T /-JAPE, del 20 de diciembre de 2000, impugnada en la
dermanda de autos — razén de ser de la misma, pues en
virtud de ella se pasa al accionante de la situacién de
actividad a la de retiro—no se compadece con varios requi-
sitos constitucionales que, a mi criterio, son de obligo
cumplimiento, esto es, con las reglas pertinentes de los
articulos 139°, inciso 5° y 51° y detnds concordantes de la
Carta Magna.

En efecto, la mencionada Resolucion Suprema carece de
motivacion suficiente, pues no séle no explica por qué
razones en ella se aprueba la propuesta formulada por el
General del Eiéreito Comandante Carlos Tafur Ganoza, nd
tampoco en que razones tal propuesta se apoya, sinc que
ademas, invoca, a modoe de complemento, decretos supre-
mos no publicados, esto es, normas que, segtin el citado
articulo 51° de la Constitucién, carecen de vigenciay, por
consiguiente, mal pueden fungir de fuentes de derecho.

Lo expuesto, me revela de analizar el fondo de la
controversia, en la que, por lo demas, resulta aventurado
ingresar, toda vez que, precisamente por lo indicado lineas
arriba, no se conocen, en el caso, ni las razones ni las
normas que pudieran haber integrado la decisién que
origina estos autos.

Estimo, por tanto, que la Resolucion Suprema impugnada,
N®994-DR/EP/CP/JAPE, es nula de toda nulidad y que,
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en consecuencia, debe revocarse la recurriday declararse,
como aqui lo hago, fundada la demanda.» ¥

Tanto el fallo desestimatorio como el fundamento sui
generis de voto de lajueza Revoredo confieren gran imporiancia
a las facultades discrecionales de la administracién y va de
suyo que le conceden demasiada deferencia a ella,” al punto
tal que le permiten exceptuarse de motivar un acto admi-
nistrativo cuando de pasar al retiro a militares se trata. La jueza
Revoredo inclusive se apoya en un concento juridico indetermi-
nado, «la seguridad nacional» a efectos de consagrar tamafio
privilegio funcional, el t6pico es neurdlgico y por le mismo,
merece ser analizado a continuacién.

V. ¢ES UNA FACULTAD DISCRECIONAL CORRECTA NO
MOTIVAR EL PASE AL RETIRO DE UN MILITAR?

Elarticulo 58 del Decreto legislativo 752 (Ley de Situacién
Militar de los Oficiales del Ejéreito, Marina de Guerra y Fuerza
Aérea), regula el pase al retiro por «renovacion». Se observa en
él gue no existe un concepto definido de lo que es renovacién
—imaodalidad que permite que un oficial deje de pertenecer al
servicio activo sin que medie motivo u argumentacion alguna a
menos que sea la misma renovacion, la que no se fundamenta,
ellolalleva a convertirse en un concepto juridico indeterminade,

19 Tomado de www.tc.gob.pe

20 «.Nosotros creemos que esta deferencia judicial hacia la Adminis-
tracion Piblica (con la consecuente entronizacion de una desigualdad
en diversos niveles al momento de litigar contra ella) tiene por un
lado, un hondo transfondo sociolégico gue se traduce en el temor de
malquistarse con ella y por ende, con el poder politico... cuanto por
otro, ent la escaza reflexién de nuestros administrativistas sobre este
tépice, uno de los mds importantes del Derecho Administrativo..»
véase nuestro articule Defensa Judicial dei Estado y Veracidad
Procesal: Tres Casos de Resistencia a fa Jurisprudencia er: Revista
Peruana de Derecho Procesal, N° 3, Estudio de Belaunde & Monroy,
1998, pp. 294
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vale decir, un concepto de valor y de experiencia, sometido a la
estimativa del poder administrativo utilizador; consecuente-
mente, habra ya un sentido de oportunidad y de apreciacién al
momento de optar por la mejor solucién que lamisma discrecio-
nalidad concede, empero, reiterando lo dicho antericrmente
«lo peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es
que su clasificacién en una circunstancia concreta no puede
ser més que una: o se da o no se da el concepto, hay pues una
unidad de solucién justa en la aplicacién del concepto a una
circunstancia concretas.

El cotnité ad hoc encargado de optar por pasar al retiro a
un militar, sea cual fuere la modalidad, tiene que tener en
cuenta: su foja de servicios, disciplina, estudios realizados,
trabajos intelectuales, participacitn en hechos bélicos, etc, a
efectos de decidir su permanencia o no; es Idgico decucir que a
mds pergaminos, mayor serd la posibilidad de continuidad en
el oficial. De ahi que resulte arbitrario, por ejemplo (v si de
excedencia de cuadros se trata), pasar al retiro al general espada
de honor y no al general con el iltimo puesto de la promocién
lo mismo serfa al preferir —siempre en el mismo caso de la
excedencia de cuadros— en la actividad al oficial administra-
tivo que aquel otro con gran experiencia en trabajo fronterizo.

Para el case del concepto juridico indeterminado, si se
opta por permitirle la continuidad al mejor oficial (notas,
méritos, estudios, efc) se entendera entonces que ha mediado
una solucién justa en la aplicacion de este concepto juridico
indeterminado (renovacién) a una circunstancia concreta
{elegir entre varios oficiales sin que medie arbitrariedad, discri-
minacion ni favoritismo), de ser alainversa, se configurarfa un
manifestacién de voluntad contraria a los valores, puesto que
sise opta por el peor (amparandose en compadrazgos o conve-
niencias politicas) mediaria, amén de una pésima manera de
calificar, 1a violacién de un derecho fundamental cuales la no
discriminacion, violacién que ademas provendria de un ente
servicial creado para contribuir con el bienestar general de los
administrados, o que la Hevaria a convertirse en un «fin en si
mismo».
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En el caso Alatrista, se pasd al retiro a este General por
renovacidn, sin que medie una explicacidn, fundamentacion o
motivacion que permitiese saber cual habia sido el animus de la
administracién castrense para elle. Laemplazada refiere haber
arribado a esta determinacion luego de revisar los articulos 55
y 58 de la Ley de Situacién Militar ya referida (escuetos y que
no dicen como realizar la eleccién) y los Decretos Supremos no
publicados (IDS. 083-DE/SG v DS 058-DE/SE), dispositivos
secretos que al faltarle una caracteristica constitucional
esencial, 1a publicidad (art. 51 de la Constitucion... «la publi-
cidad es esencial para la vigencia de toda norma del Iistado»)
son inexistentes para nuestro ordenamiento juridico.

La decision fue, pues, patentemente arbitraria, una lisura
juridica si se tiene en cuenta que diche acto administrativo
nunca fue motivado, es decir, se emitié simple y Hanamente,
«porque si», tal y como lo advirtié el juez Aguirre Roca en su
solitario voto singular transcrito lineas atras.

5.1. LA EVALUACION DEL USO DEL CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO «SEGURIDAD NACIONAL».

Entrando ya en la parte neurdlgica del fallo del TC, vemos
que éste justifica asf tal del mandatario (codemandado y quién
firma el acto administrativo de cese) diciendo que:

«el Presidente de la Repuiblica esta facultade discrecionalmente,
por los articulos 167° y 168° de la Constitucion y 58° del Decreto
Legislativo N® 752 {Ley de Situacién Militar), para invitar a
pasar a la situacidn de retiro a los generales de brigada, entre
otres, con la finalidad de renovar de manera constante los
Cuadros de Personal»

Mas, resulta que ambos preceptos constitucionales nos
dicen que aquel es el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas {art.
167) v que las leyes sectoriales castrenses determinan todo lo
concerniente a las Fuerzas Armadas... (art. 168), o sea, nada que
pueda ayudar a justificar tamafia facultad discrecicnal cual es
emitir un acto administrativo sin que medie molivacion {lo que
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* ensies una patente violacién tanto la Ley de Procedimientos

Administrativos de aquelia época como a la hoy vigente}. ;Cémo
se renuievan, entonces, los cuadros de personal, que tipo de fesf
priman, elios se ajustan a la ley? Nada dice la emplazada.

Sinembargo, el fundamente de voto de lajueza Revoredo va
muchomas alld de todo lo conocido, al reconocer que la ausen-
cia de motivacién que encierra el acto administrative que paso
alretiro al General Alatrista fue hecho en claro uso de correctas
facultades discrecionales, y por razones de seguridad nacional,
vale decir, de un ‘concepto juridico indeterminado’.

Dice en primer lugar fajueza Revoredo ...«INo puede alegarse
arbitrariedad sino se conocen los motivos por los que el General
Alatrista fue pasado al retiro porque el motivo no declarado podria
ser el justificante del pase al retiro»,

En autos no consta la modalidad de seleccion que hizo la
administracién para pasar al retiro a Alatrista, conste que la
emplazada no ha prestado su colaboracién para emitir tal
informe, nosotros creemos que tal informe no existe, que fue
una decision arbitraria. Empero, la jueza Revoredo, a conlinua-
€i6n, da una estocada probatoria al justiciable cuando le dice
que «no ha considerado un aspecto importante. Ni 8l misme, ni sus
abogados, ni los magistrados de este Tribunal Constitucional, cuentan
con la misma amplitud de informacién sobre los hechos, que Ia
autoridad que decidio el pase al vetiro.

Saber que esto es asi, y no reclamar esta informacion, o no
presutnir i1 dubic pro demandante tal falencia informativa, nos
hace remitirnos a esa tesis de la excesiva deferencia hacia la
administracion que ha permitido entronizar la desigualdad
procesal v un conjunto de privilegios procesales a favor de la
administracion, aparentemente ya proscritos por el Codigo
Procesal Civil.

Finalmente, la jueza Revoredo —en lo que consideramos
to mas tenso de su fundamento de voto— invoca la seguridad
nacional (un concepto juridico indeterminado) como un factor
exentorio a efectos de no motivar dicho cese. «Creo que la ley
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otorga la facultad discrecional a las miximas autoridades del Estado
para decidir el retiro de generales de la Fuerza Armada precisamente
para permitir que decidan en base a la mds amplia informacion, la
cual contiene, en muchos casos, hechos que no deben ser 0 no pueden
ser conocidos por terceros, por razones de seguridad nacional o de
defensa nacional o alguna otra razdn de similar naturaleza».

Resulta que el General Alatrista no es un tercero, es un
administrade afectado por una decision administrativa, la cual
lo saca de la vida castrense activa por «la puerta de atrés». De
otra parte, cudnto podria tambalearse o peligrar la seguridad
nacional al saberse las razones de cese, la hipdtesis casi nove-
lesca que se trate de alguien que haya divulgado secretos
militares a una potencia extranjera, seria lo tinico que calze
con un dafio a la seguridad nacional, lo que sabemos que no ha
ocurrido porque no existe juicio aiguno en sede castrense por
este motivo. Se puede concluir, entonces, que los argumentos
vertidos por la jueza Revoredo son insuficientes.

V1. REFLEXIONES FINALES

Cuando se estd en una hipétesis de conflicto con el poder
administrativo, a propésito de une o varios actos adminis~
trativos emitidos bajo cierta facultad discrecional incorrecta,
no debe usarse como Gnica via el Recurso de Amparo puesno
todo acto o comportamiento material de la administracion
importa una vielacion o amenaza de violacién de un derecho
fundamental. La otra opcién es el Recurso Contencioso-~
Administrativo, que nos faculta {para el caso gue nos ocupa), a
hurgar en el seno mismo del ente emitente y verificar si en su
estimacién, eleccidn u opcidn, existe un correcto criterio téenico,
una buena seleccion hecha con un sentido de oportunidad,
siempre en consonancia con los valores constitucionales y el
ordenamiento juridico.

Permitir entonces, al Ministerio de Defensa que «guarde
secreto» sin que medie un presupuesto factico muy grave, no
motive una «decision administrativar, lo que la hace inexistente
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para el ordenamiento juridico-administrative, y ademds, que
se invoque la «seguridad nacional» {que no se advierte cémo
podriaser gravemente expuesta), denota una profunda deferen-~
cia hacia la administracion, la exime de someterse plenamente
al ordenamiento juridico. Todolo cual motiva que se considere
al acto administrativo bajo analisis como arbitrario, y «...Ja
arbitrariedad de un ente que es una mera organizacion servicial
a favor del cindadano, es algo que no se puede resistir por
mucho tiempo..»*

21 «La lucha Contra las Inmunidades», op.cit, p. 51. Publicado en la
revista Jus et Praxis, Enero-Diciembre 1998, N° 29, Universidad de Lima.

37



La lucha contra las inmunidades del
Poder Administrativo’

A don Eduardo Garcia de Enterria,
primus ex omnibus del Derecho Administrative

Sumario: . GENESIS HISTORICA DEL CONTROL JUDICIAL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. 11 Bl CONTROL JUDICIAL DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DIE LA ADMINISTRACION PUBLICA. 111, Er conrrOL
DE LAS POTESTADES DISCRECIONALES. IV, MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LA
ADMINISTRACION PURLICA. V. HACIA UN CONTROL JUDICIAL EFECTIVO DE LOS
ACTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL PERUL

En esta exposicién abordaré, prirneramente, la génesis
histérica del control judicial de la acdiministracion puiblica, v de
su recepcion cronoldgica en el Derecho Comparado (conénfasis
enel ordenamiento juridico francés, alemén y espafiol). Luego,
trataré de explicar como se traduce el controljudicial mederno
de los actos administrativos de la administracion puablica con
sus téenicas de control, valga la redundancia, a las facultades
regladas vy discrecionales de los actos administrativos ema-
nados de ella. También aludiré al fascinante asunto del triunfo
en el Derecho Comparado de toda una efectivajusticia cautelar
{medidas cautelares) en favor del cindadano, en la luchacontra

Conferencia dictada en la Casa del Abogado, sede del Colegio de
Abogados de La Libertad, el 22 de octubre de 1998, y publicada en la
revista Jus et Praxis, Enero-Diciembre 1998, N° 29, Universidad de
fima.
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los excesivos poderes y abusos de la administracidn piiblica.
Finalmente, contrastaré todos esos presupuestos tedricos con
la realidad peruana.

I. GENESIS HISTORICA DEL CONTROL JUDICIAL
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

La administracién pablica es una institucién tan antigua
como el Estado mismo, v ello en razén de ser la primera, el
ejecutor de las decisiones del segundo. Si bien se entiende que
el fin de la administracién piiblica es contribuir mediante
ciertos bienes v servicios al bienestar general de los ciudadanos,
ello no ha sido siempre asf y han mediado torrentes de sangre
para que se plasme tan sencillo enunciado.

La Revolucién Francesa es, precisamente, el escenario
histérico donde se van a fijar los fines de la administracidn
publica (tal como los conocemos teéricamente el dia de hoy),
donde se va a acuflar un principio de suma importancia y que
va a defender al ciudadano del irregular quehacer de aquélla,
esto es, el principio de legalidad, que exige a la administracién
puiblica emnitir sus actos administrativos de acuerdo con el ordena-
miento juridico que la habilita y, por supuesto, a la Constitucion
{este principio es constantemente vulnerado por la adminis-
tracion puiblica peruana, punto que serd tratado mas adelante).
Asimismo, con el advenimiento de la Revelucidon Francesa se
van a sentar las bases primigenias para ejercer un efectivo
control judicial de los actos de la admindstracién pablica.

Ahora, jpor qué se dio esto durante la Revolucion Fran-
cesa? Porque precisamente dicho pueblo, entre otros petitorios,
estaba cansado de los abusos de la administracion regia, cuyas
decisiones eran inimpugnables, toda vez que se tenia al rey
francés como de origen divino y, por o tanto, imposible de ser
falible.

Si éste delegaba autoridad administrativa en los funcio-
narios publicos, se entendia que tal perfeccidn de origen divino
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en la toma de decisiones se extendia a las que los funcicnarios
ptblicos tomaran. En realidad, mas alla de este ropaje juridico
medieval, lo que pasaba era que durante el reinado de Luis XV1
se agudizo lo gue siempre fue una vieja préctica monarquica
francesa, esto es, vender un cargo puiblico para obtener liquidez
y, en coniraparte, el adquirienie de dicho cargo ejercia cuanta
accién expoliatoria pudiese para recuperar dicha inversién,
amparado en la teoria del derecho divino de la infalibilidad ya
comentada.

Acaecida, pues, la Revolucién Francesa, nace un nuevo
lenguaje y se fijan por escrito derechos personalisimos antes
desconocidos en reinados y pueblos del orbe, si bien habian
sido ya elucubrados centurias atrés por una serie de filésofos.

Luego de reconvertirse los fines de la administracion
piblica y de acuftarse el capital principio de legalidad ya
mencionado, habria de transcurrir un tiempo de transicién
hasta que Napoledn crea el Consejo de Estado, superérgano
administrativo que se encargaria de ver todos los reclamos que
hacfan los ciudadanos contra la administracion publica (y
linica excepcién en el Derecho Comparado, pues en Francia,
por una tradicién de competencia, el Poder Judicial norevisa
los actos de aquélla).

Esta es la partida de nacimiento del recurso contencioso
administrativo, el vehiculo idéneo para impugnar los actos
administratives, El Consejo de Estado, a lo largo de todo el
siglo XIX (y hasta bien entrado el siglo XX), via su vigorosa
jurisprudencia, ha motivado a sentar las bases para la auto-
nomia v desarrollo del Derecho Administrative, cuyo tépico
mas importante es precisamente el controljudicial de los actos
administrativos de la administracién piiblica. Francia es, pues,
el principal irradiador del Derechc Administrative conlempo-
raneo a todos los sistemas juridicos del orbe.

Conviene traer a colacion los alcances en materia del con-
trol judicial de los actos administrativos de la administracién
ptiblica a Espafia y Alemania para pasar a demostrar como es
que durante los picos de injusticia (etapas de manifiesto abuso
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del poder administrativo) se dan extraordinarias coyunturas
para hacer sustanciales reformas en materia de dicho control.

En Espaia, bajo el gobierno del general Franco y a mérito
de una fortisima presion europea, se tuvo que dar en los cuaren-
tas una Ley de la jurisdiccion contencioso administrativa. Esto
fue aprovechado por los administrativistas espafioles, y desde
esa fecha a la sazdn, se puede decir que en Espafia Ia tutela judi-
cial efectiva contra el peder administrativo es una grata realidad.

Alemania es otro caso singular, pues resulta que bajo el
Tercer Reich era una osadia cuestionar los actos adminis-
trativos que emanaban de la administracién pdblica y, peor
aiin, atreverse a impugnar sus actos en sede judicial, pues
sobrevenia —ya embozado o ya abiertamente— el acoso estatal
contra el justiciable; recuérdese que la palabra del Fiirher, segiin
una insglita jurisprudencia, era fuente formal del derecho y
Adolfo Hitler era quien regia los destinos de la administracién
plblica alemana. Es decir que se repetfa de alguna manera el
principio de infalibilidad medieval aludido lineas antes, y esta
monstruosidad persistié por 13 afios aproximadamente
(conviene recordar que existe notable similitud entre el nacional
socialismo y el socialismo en tefiir suspicazmente de infali-
bilidad los actos administrativos expedidos por la adminis-
tracién ptiblica).

Terminada la Segunda Guerra Mundial, el pueblo alemén
se dicta una Carta Constitucional donde pondria como norma
pivotal el principio de legalidad, tantas veces aqui aludido, si
bien bajo la expresion de lesidn en los infereses del administrado.
Los abusos del poder administrativo hitleriano Hevaron a crear
toda una suerte de conlrapesos contra el accionar ilicito de la
administracién publica, tal es asi que en aquel pais, la mera
interposicién del recurso contencioso administrativo suspende
la ejecucion del acto administrative impugnada.

Alla, es el procurador del Estado quien tiene la carga de la
prueba, vale decir, es la propia administracién piiblica quien
debe explicar y defender la racionalidad del acto administrativo
cuestionada.
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H. EL CONTROL JUDICIAL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El fendmeno de la amparizacion de la Justicia en el PerG y Ia
ausencia de vulgarizacién de las téenicas de control quese usan
en el recurso contencioso administrativo, han dado pabulo a que,
agotada o no la via administrativa, se prefiera optar por el
remedio procesal extremo.

Empero, no todo acto administrativo de la administraciéon
ptblica importa un acto lesive contra los derechos funda-
mentales del justiciable; la mayvoria de kas veces los actos admi-
nistrativos irregulares obedecen a distorsiones ent las facultades
regladas y /o enlas potestades discrecionales de los entes que
los emitieron, siendo imposible conectar muchos conflictos
contra la administracién pablica a la hipdiesis de violacion de
derechos constitucionales. De esta manera, el 90 por ciento de
los amparos contra la administracién pablica terminan decla-
randose improcedernites o infundados.

Asilas cosas, el control judicial por excelencia es el recurso
contencioso administrativo que se traduce enimpugnaren sede
judicial los actos administrativos expresos o fictos expedidos
por las diferentes administraciones ptiblicas dentro del iempo
que le otorgue laley especifica de la administracion emplazada,
los que deben camplir dos requisitos basicos: causar estado, o
sea, haber sido expedidos por la maxima instancia adminds-
trativa y haber agotado esa via, vale decir, no cabe ya posibili-
dad recursiva alguna en sede administrativa contra el acto
cuestionado.

Una vez comprobados los presupuestos de admisibilidad,
el acto administrativo impugnado debe pasar por el filtro de
las técnicas de control, y éstas se traduciran en comprobar si se
sobrepasaron ¢ no las facultades regladas que tenia el ente
emplazado al dar el acto impugnado; si se advierte o no de
aquél una potestad discrecional que excede los parametros del
quehacer administrativo; o si, por altimo, éste contraviene o no
un principio general del Derecho.
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HI. EL CONTROL DE LAS POTESTADES DISCRECIONALES

El control de las potestades regladas viene a ser el método
tradicional del contrel judicial y se traduce en el hecho de que
la administracién piblica, al momento de expedir sus actos
administrativos, no debe omitir o distorsionar el marco
normative que informa su accionar.

Un sencillo ejemplo ilustra este método: imaginiemos que
el Registro Pliblico de Mineria solicita a un sefior un requisito
extralegal a efectos de otorgarle la concesién minera, y alnoser
satisfecho por el administrado, se le deniega aquélla. Este
plusrequisito serd una facultad no reglada, y en consecuencia,
un acto ilicito pasible de anularse por la via del recurso
contencioso administrativo.

El control de las potestades discrecionales mediante los hechos
deferminantes resulta ser la técnica de control méas importante
para ejercer el control judicial efectivo contra los actos
administrativos de la administracién ptiblica. Estas potestades
aparecen cuando la norma juridica sélo otorga una habilitacion
para actuar, que quedasujeta al juicio de oportunidad del érgano
administrativo competente. Pero una vez decidida su actuacion,
los medios jurfdicos a través de los cuales ésta se leva a cabo
no podran ser contrarios a derecho. Aqui, el funcionario piblico
o tribunal administrativo tienen una pluralidad de soluciones
justas posibles como consecuencia de su ejercicio.

La discrecionalidad administrativa puede ser reglamen-
taria, de planificacién, de iniciativa, técnica, de oportunidad,
tactica y de gestidn; sin embargo, al basarse en presupuestos
facticos, es menester que la justicia revise las calificaciones
juridicas de los hechos y la aplicacién de la alternativa que
haga la administracién pablica. Mas este hecho ha de ser una
realidad como tal, y ocurre que la realidad es siempre una: no
puede ser y no ser al misme tiempo.

Dicho en otras palabras, 1a realidad como tal, $i se ha
producido, si no se ha producido o cémo se ha producido, no
puede ser objeto de una facultad discrecional, ya que no puede
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quedar al arbitrio de la administracion puiblica discernir si un
hecho se ha cumplide o no.
P

El control de la discrecionalidad administrativa mediante los
conceptos juridicos indeterminades. Aqui, la Teorfa General del
Derecho (a través de la doctrina alemana} le ha prestado un
valioso concurse al conirol judicial de los actos administrativos
con los llamados conceptos juridicos indeterminados, conceptos
de valor v de experiencia {como la buena fe, el estiandar del
buen padre de familia, el interés piiblico, la finalidad publica,
el interés general, el justo precio, el orden ptiblico, la seguridad
nacional, etc.).

Son indeterminados en el sentido de que la medida
concreta para su aplicacion en un caso particular, no la resuelve
o determina con exactitud la propia ley. Sin embargo, lo peculiar
de estos conceptlos juridicos indeterminados es que su
calificacidn en una circunstancia concreta no puede ser mas
que una: o se da o no se da el concepto; hay, pues, una unidad
de solucidn justa en la aplicacién del concepto a una circuns-
tancia concreta.

El contrel de la discrecionalidad administrativa mediante los
principios generales del derecho. Todos sabemos lo que son los
principios generales del Derecho. Pues bien, en el Derecho
Administrativo resulta imperiosa la apelacidn a estos principios,
dado que la sede administrativa es la campeona de la «anoto-
rizacion legiferante». Dicho de otra manera, es el principal
escenario de la legislacién ocasional y fugaz de las normas
contingentes y parciales,

Sino, veamos entre nosotros, por ejetnplo, la interminable
reglamentacién y directivas en lo tributario y aduanero y en otros
sectores de la administracion. Esta transitoriedad de la nor-
matividad administrativa y su falta de fijacién no permiten el
establecimiento de una minimajurisprudencia. Siendo asi, qué
duda cabe en poner un atajo a toda aquella discrecionalidad
administrativa que intente agredir una de las fuentes princi-
pales del ordenamiento juridico.
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V1. MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Como ya hemos dicho en un trabajo anterior, la adminis-
tracion publica tiene un privilegio de tipo exorbitante, y es que
goza del beneficio de autotutela de los actos adminisirativos
que expide. Este se traduce en la inmediata ejecutoriedad de
aquél, asi sea impugnado en sede judicial. Se ha considerado
desde tiempos remotos que los fines de la administracion
piiblica propenden al bienestar general y al interés ptiblico de
los miembros de una sociedad, en consecuencia, si aquélla
necesitase de la fuerza piblica para lograr la firmeza de sus
actos, ello llevarfa a retardar las finalidades a ella enco-
mendadas.

Empero, despejada esta abstraccién, no es dificil recordar
cudn arbitrario resulta muchas veces el accionar de la
administracién priblica, sea por la intromision que de ella hace
sutilmente el Estado (y aqui me refiero al Estado en abstracto),
sea porque ella termina convirtiéndose en un fin en si misma.

Asi las cosas, resultaria intitil entablar demandas contra
la administracién publica, si llegado el desenlace final de una
controversia en favor de un justiciable (luego de varios afios),
resulta que los efectos del acto administrativo impugnado dada
la inmediata ejecutoriedad de aquél han originado dafios
irreparables en la esfera patrimonial o personalisima de aquél,
de donde resultarfa pirrico todo resultado favorable, méxime
si en paises como el nuestro, la administracién pidblica no
resarce econdmicamente por sus errores o negligencias.

En este contexto, e} Derecho Procesal contempordneole ha
prestado un servicio enorme al Derecho Administrativo, al
permitir utilizar el instituto de las medidas cautelares, las que
generaimente se traducen en suspender los efectos de los actos
administrativos impugnados, contra resultas del desenlace
final de la coniroversia, si bien para ello se tiene que cumplir
con los conocidos presupuestos cautelares, a saber: la vero-
similitud dei derecho invocado, el peligro en la demora y el
otorgamiento de una contracautela.
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Siendo el derecho a la igualdad un derecho universal, con
aceptacién en todas las cartas constitucionales del orbe y
derivando de este derecho el derecho a la iqualdad procesal, el
privilegio de la ejecutoriedad inmediata que tenia ia adminis-
tracién priblica sobre sus actos ha cedido frente a uno muy
superior vinculado con el acceso real a la justicia; me refiero al
derecho a la tuleln judicial efectiva, que ha engendrado un
neuralgico derecho: el de 1a tutela cautelar efectiva.

5ila administracion de justicia ha fracasado en el mundo
entero por su lentitud histdrica, no queda otro remedio que
echar mano de la justicia temporal, via las medidas cautelares.
No exagero al decir que la justicia temporal en materia de las
demandas contra la administracién piiblica se va haciendo
mas importante que la decisién final misma; de otra manera, se
arribaria a una patente injusticia infligida por el propio Estado,
que, aprovechando su posicion procesal en las demandas
contra él, ejecutaria los actos impugnados, tomando enilusorio
e intitil cualquier provocacidn de la tutela jurisdiccional. Asilo
han entendido las cortes argentinas y todas las cortes europeas
donde existe un Estado de derecho no formal.

Mas, en el caso del Perii, como veremos més adelante, al
desconocimiento de las técnicas de control judicial contra los
actos admiristrativos de la administracion piblica, se suma un
sesgo anticautelar enesta materia. 5i bien por factores de tipo
sociologico hay temor, existe una excesiva deferencia hacia la
administracion piblica en sede judicial.

V. HACIA UN CONTROL JUDICIAL EFECTIVO DE LOS ACTOS
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN EL PERUS

Con excepcién del control de las potestades regladas de la
administracién piiblica, las otras técnicas de control judicial
de aquélla son inexistentes en el Perd. No existe manual, texto
legal o jurisprudencia que las haya aceptado, pese a tener varias
décadas de conocidas.
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Como bien o ha sefialado el Banco Mundial en su informe
El Estado en un mundo en transformacion (1997), el Estado se
entromete en el quehacer administrativo, ora para las repartijas
politicas, ora para la devolucién de favores o para la generacién
de la interminable corrupcion, v, a veces, diremos nosotros,
para acosar a la persona natural o juridica que incomoda al
régimen. Alli esta el caso Ivcher para graficar lo expuesto.

Un recurso contencioso administrative dura entre tres
meses ¥ un afio en la primera instancia: Ia Sala Superioren lo
confencioso administrativo (si bien existen casos puntuales de
expropiaciones v Derecho Previsional que se inician en el
Juzgado en lo contencioso administrativo).

La segunda instancia, esto es la Sala Suprema en lo
Constitucional y Social demora entre cuatro y nueve meses para
resolverlo, y a esto se suma el envio del expediente adminis-
trativo al Ministerio Piblico para su dictamen. Amén de la
demora, se nota también en los fiscales, gran dificultad para
eniender las instituciones del Derecho Administrativo, por lo
que ellos y también los vocales optan por el facilismo de
defender el acto administrativo impugnado {con la parte consi-
derativa del propic acto} o se avocan a encontrar un vicio
procesal con el fin de no ir al fondo del asunto contencioso
administrativo. Por su parte, la administracion emplazada
demora varios meses para enviar el expediente administrativo
que origind el acto administrativo impugnado.

El panorama cautelar peruano en lo contencioso-
administrative es sombrio, resulta muy dificil obtener una
medida cautelar en favor de un ciudadano en sede judicial. Al
no conocerse bien los presupuestos tedricos de la discrecio-
nalidad administrativa incorrecta, se deniegan con frecuencia
las medidas cautelares y, en otros casos, se opta por pedir
cauciones reales verdaderamente prohibitivas sobre labase de
derechos indisponibles, lo que es un reverendo disparate. En el
fondo, opera esa deferencia judicial en la administracion
ptiblica cuando viene como demandada, y con sumo cuidado
en su control para no malguistarse con el poder politico.
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Un punto por el que estamos bregando es que se termine
con el mito de que los derechos en conflicto con e} Estado son
indisponibles, y por tanto, imposibles de someterse a conci-
liacién, o que el procurador carezca de facuitades inherentes
para allanarse a una demanda con visos de patente justicia.

Estas facultades existen incluso en pafses vecinos v se
han instaurado formalmente para contribuir con la paz social
en justicia; pero en el fondo lo son para evitar las cuantiosas
sumas que tendria que pagar la administracién publica por
concepto de responsabilidad.

Al comienzo de la exposicion se aludié a comao en paises
donde se habian evidenciado los «picos de injusticia», sehabian
dado coyunturas favorables para legislar en favor del control
judicial efectivo conira los actos de la administracién piblica.
Es patente que el Pertl pasa actualmente por un «pico de
injusticia» en materia del quehacer administrativo y de las
demandas contra la administracién piiblica. Por ello la seluciéon
que se propone, y ante la timidez judicial para recibir porla via
jurisprudencial estas técnicas de control judicial, es la imperiosa
necesidad de dar una Ley de lajurisdiccion Contenciosa Admi-
nistrativa que contemple los atajos juridicos a la incorrecta
discrecionalidad de la administracidn publica {pues también
hay correcta discrecionalidad), y que la obligue a resarcir econd-
micamente a los ciudadanos por los dafios que irrogue con su
accionar.

En este sentido, un reciente anteproyecto para remozar la
Ley de Normas Generales de los Procedimientos Adminis-
trativos (LINGPA) puede colocar la primera piedra, puesio que
ha incorporado en su articulo quinto, diversos supuestos de
responsabilidad econdmica contra la administracién pablica.
Flabri quie bregar duro en pos de su instauracion definitiva, ya
que mds de un ente piiblico va a pedir que este capitulo sea
excluido del anteproyecto.

22 Ei profesor Jorge Dands Ordénez, presidente de la Comisién que ha
elaborado el nuevo anteproyecto de fa LNGPA, tuvo la fineza de
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Definitivamente, el préximo gobernante del Peri debera
preocuparse en frenar mediante la vulgarizacion legislativa de
las téenicas aqui aludidas las excesivas arbitrariedades de la
administracion priblica. Segtin las estadisticas, aquélla es una
de las importantes generadoras de la maldicién malthusiana,
en lo judicial, lamada carga procesal.

Entonces, silos fines del Estado son propender al bienestar
general y a la instauracién de una tutela judicial efectiva, ;como
explicar que actualmente la administracién publica, brazo
ejecutor de las decisiones del poder, sea uno de los principales
conculcadores de derechos fundamentales y reacia a someterse
ala Constitucién y las leyes?

El abogado es un tipo luchador, por o que una vez vulga-
rizadas estas técnicas en la sede nacional, deberd incorporarlas
en todo recurso contencioso administrativo, 5l acaso no operase
la receptacion legislativa, no tardard el dia en que algiinjuez o
tribunal se atreva a recibirlas por la via Jurisprudencial. De

enviarme un borrador de aquel cuerpo legal, toda vez de ser conocida
la aficién del suscrito por esta disciplina. Conviene transcribir algunos
parrafos de mi carta de acotacién pues son perfectamente afines al
tema abordade en la conferencia: «..Después de haber leido con deteni-
miento dicho anteproyecto, me permite hacer pequefins sugerencias que
podrian ser wtiles nl texte en mencion... En primer lugar, en lo que concierne
al articulo IV... receptor del capital Principio de Legalidad, soy de la idea de
que se plasme en forma enfitica que los autoridades administrativas deben
cefitr su actuacion con pleno sometintdento a la Constitucion y a las leyes... en
Espafia, gue tene ung fuerte bradicién administrativista y una jurispridencia
Jormidable en materin del control judicial de la Administracion Piblica ha
teniido que insertarse expresamenie y a nivel constitucional este principio...,
segurt el contexto del capitule V del anteproyecto y ante lo falta de una Ley
de la junisdiccidn Contencioso Administrativa en el Penil... soy de In iden de
que se inserte un articulo gue vendria a continuacion del articulo 238 del
referido anteprayecto, el mismo que scialaria gue *..en ¢l proceso contencioso-
administrativo se podrin ubilizar todas las téenicas para el control judicial
de los actos administrativos gue expide la administracion ptiblica general-
mente aceptados por el Derecho Administrativo. Ello porque son innumerables
los reclamos de la ciudadania sobre la excesiva discrecionalidad de los entes
puiblicos (per ejemplo, el caso de la administracién tributaria); de otra parte,
no debernos olvidar que existe un retraso nacional de recepeion de estas
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otramanera se estaria volviendo a aquel estadio histérice previo
alaRevolucidn Francesa, y la inmunidad y la arbitrariedad de
un ente que es una mera organizacién servicial en favor del
cindadano, es algo que no se puede resistir por mucho Hempo.

técnicas de control judicial (le por lo menos ochenta afios (sea Ia recepcidn
legislativa, académica o jurisprudencial), De no ser asi, el ©pico mis impor-
tante del Derecho Administrative actual seguird siendo wna figurn exétien
en el ordenamiento juridico administrativo peruano y persistird un endémice
atentado contra la tutela judicial efectiva...»



Defensa judicial del Estado y veracidad
procesal: tres casos de resistencia a la
Jurisprudencia (a propésito del auto de
amparo minero)

Stavario: 1 Intronucoon. 11 Curstiones previAs. 111 Los casos, IV, Derensa
JUDEIAL DEL ESTADO Y VERACHIAL PROCESAL.

«..Digamos, de dos modos, qite s1 el Estado ro se basa (en
sus decisiones y gestiones) sobre ln verdad y sobre la moral,
la vida dentro de ese Estado {ahora no ya como poder sino
como ftervitorio) carece de senkdo..»

JORGE W. PEYRANQ. Ef proceso Atipico. 1981

L INTRODUCCION

Resulta imperativo poner coto a la excesiva deferencia que
se le da ala Administracion Piiblica en los tribunales judiciales
del Peri. Las inmensas prerrogativas de ésta, que dan pabulo
en su sede a no pocos excesos de poder, a odiosas arbitrariedades
v, aveces,alas inevitables corruptelas generadas por particulares
o por una intromisidn suiil del poder politico;® reiteramos,

¥ BPedicado a Don Eduardo Sanchez Granel; este ensayo se publicé en fa

Revista Peruana de Derecho Procesal: dirigida por Juan Monroy (1999),
N® 3.

23 Fl caso Ivcher es un claro ejemplo de ello: entre nosotros, Alberto
Borea Odria ha sido uno de los primeros en resaltar —con los supuestos
de hecho y las soluciones juridicas— el tema de las arbitrariedades
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debieran ser frenadas, dada la recepcidn legislativa a lo mas
avanzado de la Teor{a General del Proceso, a partir de la dacidon
del nuevo Cédigo Procesal Civil peruano (1993), ya que el
misino tiene como tres de sus principios pivotales: ia veracidad,
la buena fe procesal y laigualdad procesal para todas las partes.
(esta tiltima, sub especie del derecho fundamental consagrado
en tratados internacionales a los que el Perti se ha suscrito y
también en nuestra Carta Constitucional)®.

Estos principios, exigidos a la administracién publica en
todo proceso, han derivado también, de la lucha mundial por
la tulelajudicial efectiva y, muy especialmente, del desarrolio
alcanzado en el Derecho Comparado Administrativo y Procesal
para lograr un control judicial mas efectivo contra los actos
que emanan de aquella. Todo lo cual hace impostergable, en
sede nacional, mutar el insuficiente razonamiento judicial de
indagar, apenas, si la resolucién administrativa materia de
impugnacién se encuentra arreglada o no a ley para pasar a
analizar posibles responsabilidades patrimoniales contra la
adminisiracién piiblica, aln contra actos administrativos
vigentes,” condenarla a prestar obligaciones de hacer,

del Poder Administrativo, si bien desde la éptica del Derecho Procesal
Constitucional, al respecto puede verse su prime trabajo La Defensa
Constiticional: el Ampare, imprenta D.ES.A., 1977; de otra parte. E}
Banco Mundial ~—fervoraso auspiciador de las reformas judiciales en los
paises en desarrollo- ha reiterado y condenade esta intromisidn non
sancta del Bstado sobre la Administracidn Pablica en su Glimo mforme:
Ef Estado en un mundo en transformacicn. Washington: 1997, pp. 3, 4, 7,
8, 113, 13, 31. Este importantisimo trabajo del BM serd comentado en
otra parte.

24 Sobre este punio, véase nuestro trabajo Medidas cautelares contra la
Administracién Pablica. Er: Apunites de Dereche, Revista de Investigacion
Furidica. UNMSM. 1997, afio IL N® pp. 155 y ss.

25 Un interesante precedente de responsabilidad extracontractual deri-
vado de actos administrativos vigentes, es el singular contencioso
administrative signado como Deusche Texaco Aktinegesell Elwerth
Sucursal del Peri {y otros) ¢/Ministerio de Energia v Minas, 1987,
donde la Corte Suprema del Perd Indemnizo6 los actos administrativos
dafiosos; el caso ha sido comentado por nosotros en el articulo «Indem-
nizacidn ex-aequo por reversion de infraestructura petrolera: el caso
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cuestionar su comportamiento material, e incluso, integrar o
reemplazar un insuficiente acto administrativo a fin de nosufrir
unanueva via crucis en aquella sede, via la dacién de unnuevo
y embozado acto que deje sin efecto lo dispuesto en sedejudicial
(en el interin de la solicitud de ejecucién judicial), y de esta
manera, atentar contra el derecho a obtener justicia de manera
real y no meramente declarativa.

Nosotros creemos que esta deferencia judicial hacia la
administracion piblica (con la consecuente entronizacién de
una desigualdad en diverses niveles al momento de liiigar
contraella), tiene, por un fado, un hondo trasfondo sociclogico
que se traduce en el ternor de malquistarse con ella y porende,
con el poder politico (fo que en si es la prueba de la precaria
independencia del Poder Judicial en el Peri},” cuanto por otro,
en la escasa reflexion de nuestros administrativistas sobre este
tépico, uno de los mas importantes del Derecho Adminis-
trative.™

Texaco». En: Revista de Devecho Minero y Petrolero. Organo del Instituto
Nacional de Derecho de Mineria y Petrdleo, 1997, afic XLVIL, N° 55, pp.
71 a 79.

26 También llamada, la via de hecho adminisirativa, e}l tema ha side
trabajado por el argentino Cassagne, Juan Carlos Cassagne, Derecho
Administrative, Buenocs Alres: Abeledo-Perrot, 19%. T. Ii, pp. 44 y 45.

27 Un reciente trabajo de Javier De Beladnde {h.) expuesto en Londres ha
abordado up to dafe, la situacion de la Administracion de Justicia en
el Pertd {existe parrafada sobre las arbitrariedades del Poder
Administrativo), v. Justicia, legalidad y reforma judicial en el Perq,
1990-1997, En: fus et Veritas. 1997, VIII, N° 15, p. 103 a 127. no es
inverosimil conjetwrar que dentro de la sana gama de emplecs gue
ofrece la Administracidn Publica a los especialistas, se reclule a los
administrativistas, quienes soslayan acometer ol tépice del control
judicial efectivo de la Administracidén precisamente para no rozar
con aquella. El Pertt nunca ha tenido una ley de la jurisdiccion
Contenciosa-Admindstrativa {ley que siempre incluye algtn tipo de
atajo a la discrecionalidad administrativa), co-responsable de esto es
¢l poder politico en abstracto, que siempre busca no se inlerfieran sus
actividades legiferantes y adminislrativas.

28 Asf lo han indicado Haoriou v el notable administrativista anglo-
sajon Bernard Schawzzt
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A

A estos dos factores se suma una recepeidn legislativa muy
extempordnea (si bien meritosisima} de la moderna Teoria
General del Proceso,” precisamente, el vehiculo para remden—
ciar adecuadamente Jos actos de la administracién.

En este orden deigleas, el tema que desarrollarernos a conti-
nuacion refleja cémo estos factores han lievado. Quisiéramos
creer que, en 1os casos bajo comentario, ha sido asi dada una
mecanizacion en la actividad litigiosa de un sector de aquélla,
la Administracion Minera (el Consejo de Minerfa y su Defensa
Judicial), hecho que no se compadece con los principios proce-
sales aludidos y con la ratio que anima al proceso actual, io que
desemboca, muchas veces, enuna privilegiada resistencia a la
reiterada jurisprudencia recaida contra ella misma, ya como
producto de una Accidn de Amparo, ya derivada de un recurso
Contencioso-Administrativo, con los consecuentes estragos de
economia, tiempo y salud en los justiciables, distorsionandose
asi su situacion de destinatarios finales de un servicio piiblico
que deberd serle prestado en forma eficiente por la Admi-
nistracion.®

II. CUESTIONES PREVIAS

a. Los permisos provisionales de explotacién minera
(Autos de Amparo), excursus sobre su naturaleza juridica. De
entrada, tenernos que decir que esta institucion del Derecho

29 «f.) estd {pera de toda duda que su puesia en vigencia constituyd
una opcidn atrevida destinada a modificar sustancialmente la acti-
vidad procesal civil nacional, trasladdndola desde su concepcidn, en
estricto mediceval, hacia una concepcidn contemporénea (), citado
por el profesor Monroy Gélvez, Juan. «Apuntes para un estudio
sobre el recursos de casacion en el proceso civil peruanos». En: Revista
Peruana de Dereche Procesal, 1997. N° 1, p. 41

30 Justamente, el abusivo poder ejercide por la Administracién Regia
francesa, acentuada durante el reinado de Luis XV, fue unc de los
principales factores que desencadenaron la llamada Revelucidn
Francesa, génesis del Derecho Pablico y precisamente de control
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Minero se encuentra derogada por la legislacion minera
actualmente vigente®, mas, debido a aquel principio de Ia
aplicacion de laley en el espacio (articulo IH del titulo preliminar
del Codigo Civil que dice la ley se aplica a las situaciones y
relaciones juridicas existentes y es norma de orden supletorio
para todos los olros ordenamientos), existen adn tramites
pendientes de obtencién de concesiones mineras (y nulidades
planteadas en sede administrativa derivadas de aquellos) que
se regulan por la anterior ley minera, vale decir, el Decreto
Legislativo N° 109 (del 12.06.81), dispositive que nos da una
idea preliminar de la funcionalidad del auto de amparo en su
articulo 223, cuando prescribe que: «ireinta dias después de la
recepcion de los avisos por la Jefatura Regional (sic) y de no
mediar oposicién se dictard el auto de amparo. El auto de
amparo permite al denunciante ejercer provisionalmente los
derechos que otorga la concesidn (...)».

Hecha esta precisiéon normativa, hay que manifestar que
en la doclrina nacional se ha definido escuelamente al auto de
amparo; asi, el profesor Guillermo Garcia Montufar entiende
«{...) aquella resolucion mediante la cual la autoridad minera
admite a tramite Ia solicitud de concesion minera, resolucidn
importante porque a partir de la fecha en que se notifica al
solicitante, éste podrd, enire otras cosas iniciar los trabajos

judicial de la administracion con sus respectivos presupuestos y
principios, pulimentados en este siglo por ia doctrina v por la juris-
prudencia. Aquel momento histérico y sus imphcancias para el control
de la Administracion han sido expuestos por el profesor Eduardo
Garcia de Enterrfa, en uno de los mas belios libros gue hayamos
tenido ocasidn de leer, a saber: La lengua de los devechos. La formacidn
del Derecho europeo tras la revolucion Francesa. Madrid: Alianza Editorial,
1994,

31 Fl Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, D.5 N° 014~
2-EM (del 04.06.92), expedido bajo la primera administracién
Fujimori. La editorial Normas legates ha compilado en dos voltmenes
toda la legislacidn vinculada a los recursos naturales mineros,
petroleros y gasiferos en: «Energia y Minas {edicidn oficial). Compendio
ia legislacidn ordenada, sumillada y concordada», Trujille (1995},
2da. Edicion: a la fecha existe una tercera edicidn actualizada.
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propios de su derecho minero (...)»™. Por ofre lado, Jorge Basadre
Ayulo nos dice que esta resolucién administrativa permite al
denunciante ejercer provisionalmente los derechos que le
olorga la concesidn {..)»*

Este auto de amparo es entonces una suerte de permiso
otorgado mediante acto adminisirative por un funcionario
ptiblico, generalmente, eljefe Regionai del Registro Piblico de
Minerfa bajo cuya jurisdiccién se encontraba el denuncio
minero, acto que se expide luego de haberse recibido los avisos
de ley en un periédico y que va a permitir explotar provisio-
nalmente a su titular el drea geografica denunciada, siempre y
cuande no medien una superposicién pendiente o un derecho
adquirido de tercero, planteados oportunamente (antes del
conferimiento del auto de amparo) mediante un recurso
administrative denominado oposicion.

Ocurre que algunos autos de amparo, luego de inscribirse
en el Registro Pablico de Mineria, no son impugnados en el
tiempo y en la forma que prescriben, tanto la Ley minera como
una importante norma supletoria, la Ley de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos.

En nuestro ejercicio profesional hemos conocido de autos
de amparo conmés de 18 afios de vigencia, inscripcion registral
incluida.® ;Cémo ha de conjugarse esta provisionalidad con
la seguridad juridica que también demanda un derecho adqui-
rido derivado de un acto administrativoe?, ;qué fuerza puede
tener una nuiidad planteada en sede administrativa contra un
actoadministrativo inscrito en el Registro Publico de Minerfa?,
;cudles son las facultades nulificatorias de un tribunal

32 v. Apunies de Derecho Minere Comin. (Obra auspiciada por el ilustre
Colegio de Abogados de Lima). Cultural Cuzco S.A., 1989, p. 218.
Nosotros hemos preferido enunciar a fos Autos de Ampare como
permiso provisional de explotacién, a fin de no mover a alguna confu-
sién con la conocida garantfa constitucional.

33 wv. Derecho Minero Peruano, 1990, bta. Ed. Ampliada y actualizada, p. 214

34 Como el caso del auto de amparo recaide en el denuncio aurifero
«Erika», que comentaremos mas adelante.
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administrativo frente al planteamiento? Algunas de estas
interrogantes seran desarrolladas en los proximos capitulos,
con casos concretos, y por sobre todo, apelando a la Teorfa
General del Derecho Administrativo v a la Teoria Cientifica del
Proceso.

b. La anulaciones administrativas de los Autos de Amparo.
El tema de las anulaciones adminisirativas (o nulidades
adminisirativas) de los actos administrativos en el Perti es tierra
de nadie, juridicamente hablando. La no recepcién legislativa
delanulidad y de la anulabilidad de los actos administrativos,
el pernicioso procedimentalismo atin supérstite en sede admi-
nistrativa y una jurisprudencia contradictoria han llevado a
ello; Hlegdndose inclusive a escribir con muy buena {e, deseguro,
un articulo sobre tas nulidades de los actos administrativos,
utilizdndose erréneamente a la teorfa de las nulidades de los
actos juridicos,” anomalia tenida como vélida en los tribunales
del Perti y que debi6 expirar al darse el nuevo Codigo procesal
Civilen 1993,% ya que normalmente, la nulidad y anulabilidad
de los actos administrativos son reguladas en una Ley de
Normas Generales de Procedimiento (como por ejemplo a ley
argentina), o en su defecto, fijadas por una vigorosa jurispru-
dencia, teniéndose siempre en cuenta la cosa decidida, y el
limite de las facultades nulificatorias de oficio, suerte deespada
de Damdcles por donde se desbocan las mas de las veces, las
arbitrariedades def poder administrativo.

¢. La cosa decidida en el Derecho Administrativo. Se tiene
como dogma administrativo gue ninguna resolucion que emane
de un funcionario pablico se puede tener como cosa juzgada.

35 v. Morales Corrales, Pedro. Nulidad de acto juridico administrativo.
En: Dereche. Dic. 1996, N® B0 pp. 25-270.

36 Hasta antes de la dacién del CPC, han existido ejecutorias supremas
gue no encuentrar tal «incompatibilidad», como por ejempio el caso
Carpio ¢/ Concejo Provincial de Tumbes, comentado en el articulo
citado en la nota «25». Recientemente, v a propdsito de recursos de
casacidén sobre materias administrativo-previsionales, la Corte
Suprema ha declarado k. improcedencia de los misimos por k instancia
<asatoria.
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Todo lo contrario, ella puede ser anulada en cualguier momento,
bien por pedido de parte o ex~officio. Tal principio, también
denominado «de la revocabilidad del acto administrativo» ha
sido explicado por Cassagne como: «{...} contempordneo a la
construccion de la teoria del acto administrativo como acto
exclusivamente unilateral, donde al caracterizarlo como un
producto de un solo sujeto estatal dotado de prerrogativas de
poder piblico, el mismo podia revocar el acto sin necesidad de
obtener la conformidad del administrado. De esta manera, a
diferencia de los actos de derecho privado (..} un sector de la
doctrina ha sostenido que éste era la esencia del Derecho
Administrativor¥.

En nuestro medio, el profesor Bacacorzo ha sefialado que:
«(...} los recursos impugnativos no pueden ser la tinica
oportunidad para sustanciar la anulabilidad, pues uno de los
principios basicos del procedimiento administrativo es
precisamente la inexistencia de la cosajuzgada: solo hay en él
la cosa decidida, que por naturaleza es procedimiento
incoactivo, preliminar, vicario y vacilante (...)»,* por lo expuesto,
cualquier funcionario piiblico puede anular de oficio un acto
administrativo, siempre vy cuando el mismo no haya causado
estado, haya culminado el plazo revocatorio sefialado en la
LNGPA y /o inscrito en algtn Registro (sobre esto hablaremos
in extenso mas adelante).

d. Las facultades nulificatorias de la Administracion
Publica. En el Pert, la Administracién Piblica una vez
transcurridos seis meses de haber quedado consentido un acto
administrativo, carece de facultades para anularlo de oficio,
segin lo dispuesto por el articulo 110 del TUQ, de la Ley de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos (DS, N°
02 94 JUS, del 31.01.94), adquiriendo el mismo la calidad de
cosajuzgada, y por Jo tanto, insusceptible ya de ser impugnado

37 v. CASSAGNE, fuan Carlos. EI acte administrativo. Buenos Alres:
Abeledo-Perrot, 1981, 2da. Ed. Actualizada, p. 383.

38 v. BACACORZO, Gustavo. Ley de procedimientos administrativos. Lima:
Gaceta Juridica Editores. 1996, iiva, Ed., p. 60,
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por la Administracion en sede judicial. Tal enunciado catego-
rico ha empezado a adquirir arraigo en la jurisprudencia (no
obstante, algunos funcionarios piiblicos y tribunales admi-
nistrativos la vulneran constantemente).

Sobre esto tenemos que decir gue, sibien es cierto que en
otros sistemas juridicos no se sofrena a la administracion
publica con un dispositivo de esta naturaleza, empero, nolo es
menos gue en aqueilos, en los que se cuenta con un Tribunal
Supremo en verdad especializado que se ha de encargar, restrin-
gidamente y caso por caso, revisar la posible nulidad de pleno
derecho de algtin acto adminisirativo consentido (mas, de
ninguna manera, gque aguella facultad sea ejercida por la
Administracién, juez y parte en la nulidad de oficio). Lo cierto
es que en el Perd rige imperativamente el artfculo ya citado de
la LNGPA, dispositivo escandalosamente vulnerado enel caso
Arher, donde se pretenderia utilizar esbozadamente, una tesis
gue no ha caladoen el derecho administrativo, esto es, lainexis-
tencia del acto administrative,” rechazada implicitamente por
la Corte Suprema en el caso Virgen Maria, que enfrentaraen su
momento a los Estudios Chirinos Soto y Rodrigo, Elias,
Medrano (y que se traerd a colacién més adelante).

En suma, la cosa decidida y las facultades nulificatorias
de la Administracién no siempre son bien entendidas, lo que
ha desencadenado sendas polémicas en aulas universitarias,
congresos académicos y en los tribunales de la aldea global,
habida cuenta la inmensa prerrogativa a favor de la

39 En su momento, presentamos a la opinidén nacional un articulo que
demostraba la abierta resistencia de un sector de la administracion
publica (el Ministerio del Interior) a la frondosa jurisprudencia existen-
le, a propdsito del despojo administrativo del titulo de nacionalizacidn
del que ha sido objeto el empresario y abogado, Doctor Baruch ivcher,
casg que ha puesto al descubierto el fragil estado de derecho que se
vive en el Perd, con la respectiva condena y preocupacion de la
comunidad internacional, sin perjuicio de sendas medidas cautelares
contra ia administracion Fujimozi, ordenadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; v. Jurisprudencia aplastante
en ef caso Ivcher {diario Expreso; 12.09.97, pagina editorial).
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administracion ptiblica, sfafus que no seria objetado sino fuera
porque precisamente en el seno de aguélla, no pocas veces se
da pabulo a patentes injusticias y a verdaderas chicanas proce-
dimentales, las que escudadas en este principio {y soslayando
sus limites nulificatorios), vulneran las expectativas y los
derechos de los mas débiles, con el largo e incierto agotamiento
dela via administrativa (en el Derecho Administrativo Compa-
rado viene tomando cada vez mayor fuerza la idea que la via
administrativa sea meramente opcional) y su posterior impug-
nacion judicial.

e. La problematica del acto inscrite. A los problemas ya
citados se suma el del acto administrativo, resulta que cuando
un acto administrativo es inscrito enel Registro Prblico de Mineria,
ningtin funcionario podria ampararse en el principio de la cosa
decidida para anulario, ya que varias decisiones administrativas
asi lo habrian determinado, amparandose en el articulo VI del
titulo preliminar del Reglamento del Registro Piblico de Mineria
(IDSN° 02782 EM/RPM, de] 11.08.82}, sefiala que «(...) el contenido
de las inscripciones se presume cierto y produce todos sus efectos
mientras no se rectifique o se declare judicialmente su invalidez
(...)» {no obstante, existen casos donde se ha pasado por alto esta
norma y donde el propio colegiado minero se ha apartado
injustificadamente de su propio precedente)®,

f. Los derechos adquiridos. Exisle una jurisprudencia de
vinculacion obligatoria (derivada de una Accion de Amparo),
dada como consecuencia de una injusta anulacién de un
permiso provisional de explotacion minera (y de absoluta
validez para otros contextos administrativos), la misma que ha

40 El Consejo de Mineria ha evidenciado un comportamiento vacilante a
este respecto. En los casos «Santiago de Compostela No 4-B», «Soledad
7» y «Santurario I», se reconocié carente de jurisdiccidn ante una
serie de actos adminisirativos inscritos en ef Registro Publico de Mine-
ria, sin embargo, en el caso «El Encanto» se apartd de los precedentes
anteriores, justificando el mismo por tratarse de una resolucion emitida
en un trimite administrativo no concluido (el caso «El Encanto» estaba
conectado a una nulidad de oficio). Estas decisiones se encuentran
en: Revista de Derecho Minero y Petrolero. 1995. N° 53, Afo XLV.
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fijado que, independientemente de inscripcién regisiral o no,
pretender impugnar un Auto de Amparo consentido con mas
de un afio y medio, viola el derecho fundamental a 1a seguridad
juridica sefialada en la Constitucién®. Este fallo, previo a la
dacién de 1a LNGPA (y del yamencionado articulo 110) y que
toca muy de cerca a los derechos adquiridos, debiera haber
puesto freno a esta equivocada discrecionalidad nulificatoria
de la Administracién Minera, lamando poderosamente la

atencion que, cuando se ha repetido este supuesto lesivo a

propdsito de otras controversias entre la Adminisiracion
Minera y un justiciable, no haya motivado al Procurador del
Ministerio de Energfa y Minas a allanarse inmediatamente®?.

g. La discrecionalidad administrativa. Necesaria disgre-
sidn merece el tema del conirol de la discrecionalidad de Ia
administracién ptiblica. Se tiene como idea general que aquélia,
al momento de expedir un acto administrative, no debe violar
el principio de legalidad, vale decir, en que tal o cual acto
administrativo no se vulnere el ordenamiento juridico. Sin
embargo, existen otras técnicas de control judicial del poder
discrecional de la administracién, como son los conceptos
juridicos indeterminados: «{(...) conceptos de valor y de
experiencia bien conocidos en la Teoria General del Derecho y
son indeterminados, en el sentido que la medida concreta para
1a aplicacidn de los mismos en un caso particular, nonos las
resuelve o determina con exactitud la propia ley que los ha
creador {como pueden ser el orden publico, utilidad publica,
Ia buena fe v otros}; empero son «(...) perfectamente habituales
y, normales {...) su calificacion en una circunstancia concreta
no puede ser mas que una, o se da onose dael concepto{.) hay
pues, una unidad de solucidn justa en la aplicacion del
concepto a una circunstancia concretar»*.

41 E} caso Demasia Beatricita 85, que comentaremos mas adelante.
42 FEl caso Erika, que se aludird més adelante.

43 Garcia de Enterria, Eduardo. «{..) la lucha contra las inmunidades
del Poder en et Derecho Adminisirative {...)». Madrid: Civitas. 1983.
Este jurista espafiol ~-cuyo libro homenaje es de cuatro volimenes—
es el mds destacado administrativista hispano-americano y ha
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Un ejemplo podria ser el manejo del concepto de expro-
piacién de un inmueble ampardndose en la utilidad ptblica
decidida por la administracién requiriente (juez y parte de tal
decisién); el propietario disconforme solicitard a unjuez a que
desbroce neutralmentie este concepto juridico indeterminado,
teniendo en cuenta sus derechos fundamentales y reaccionales
a fin de evitar que la administracion se convierta en un fin en si
mismo*,

Otra técnica valiosa del control del poder discrecional de
la administracidn resulita ser el de los hechos determinantes, v
se traduce en que «(...} toda potestad discrecional se apova en
una realidad de hecho que funciona como supuesto de hecho
de la norma de cuya apiicacion se trata {...}, este hecho ha de ser
una realidad como tal hecho y ocurre que la realidad es siempre
una: no ptiede ser y no ser al mismo tiempo (..), la valorizacion
politica de la realidad podra acaso ser objeto de una facultad
discrecional, pero la realidad como tal (si se ha producido, si
no se ha producido o ¢c6mo no se ha producido} ya no puede
ser objeto de una facultad discrecional porque no puede quedar
al arbitrio de la administracion discernir si un hecho se ha
cumplido ono o determinar que algo ha ocurrido si realmente
no haya sido asi (..)»*.

L.a tercera técnica del control discrecional son los conocidos
Principios Generales del Dereche, puntualizados implici-
tamente en el articulo segundo del TUQ, de la ley de Normas
Generales de Procedimientos Administratives. Sobre ellos, ha

realizado notables aportes a la historia y a la teorfa del control judicial
efectivo de los actos de la Administracidn Publica.

44 Cassagne, acota que «{..} en un verdadero Estado de justicia los jue-
ces no pueden abdicar su potestad para controlar con eficacia el
ejercicio de los poderes discrecionales de Ia Administracién ya que la
independencia del poder judicial es precisamente la que garantiza
gue los drganos administrativos no utilicen aquellos poderes en
perjuicio de los particulares y de los intereses publicos»; citado en:
Derechos Administrative. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1996, T. II,
p. 124.

45 Garcia de Enterria, op. cit. pp. 30-32
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dicho el gran Garcia de Enterria que: «{...) en parte alpuna del
ordenamiento, la apelacidn a los principics generales del
derecho es mas necesaria que en el Derecho Administrativo, ya
que este es el campo mas fértil de la legislacién contingente y
ocasional de las normas parciales y fugaces de la Admi-
nistracién (...)»*. Todas estas técnicas son utilisimas para ejercer
un control judicial efectivo de la administracién y no necesitan
ser positivizadas; de alli que creemos que, independientemente
del articulo standard que generalmente incorporan los orde-
narnientos administrativos para anular un acto administrativo.
Algiin dia en el Perti, un juez o Sala se atreverdn a receptar
estas técnicas, confiamos en ello?.

h. El eterno dilema: ia vocacién supletoria de la Ley de
Procedimientos Administrativos. Terminamos el capitulo de
las cuestiones previas con un tema en verdad preocupante, el
de la indiferencia de 1a administracion publica hacia la voca-
cién supletoria de la Ley General de Procedimientos Adminis-
trativos. Sin incurrir en generalizaciones, no son pocos les casos
en que ésta se aferra a la Ley especial, cuando es sabido que
ante la falta de regulacion de una instifucién, supuesio o
concepto, ha de acudirse por vocaciéon supletoria a otrasleyes,
siendo la principal, el TUQ, de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos {aqui estd el meollo del asunto).
En el caso de la administracién minera, en todos los casos que
a continuacion se analizaran, ha cerrado filas en tomo a la
«especialidad» de la Ley General de Minerfa, desdefiando los
ordenamientos supletorios, insélita tesis que ha sido avalada,
en algunos casos, por instancias judiciales inferiores.

46 Idem. pp. 42-46

47 Una apertura jurisprudencial a las técnicas de control podria darse en
el sonado caso de la APA (Asociacion Avicola det Perd) ¢/Indecopi,
ya en sede judicial mediante recurso contencioso-administrativo y
donde se estin discutiendo ciertas facultades discrecionales de aguel
ente ptiblico. En ia Argentina, estas técnicas de control se han receplado
via jurisprudencial.
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M. L.OS CASOS

a. Caso 1 (1988): Demasia Beatricita 85 ¢/ Procurador del
Ministerio de Energia y Minas y otros® (anulacién del permiso
«provisional» de explotacién minera y su recuperacion
mediante Accion de Amparo).

El denuncio minero mencién {en adelante Beatricita 85)
fue peticionado en la provincia de Castrovirreyna el 22 de
Noviembre de 1985, obteniéndose el Auto de Amparo un afio
después, o sea, el 01 de Agosto de 1986. Dos afios después, los
titulares del denuncio minero Beatricita 5 (denuncio distinto al
arriba signado}, dedujeron una nulidad administrativa contra
el Auto de Amparo del primero, en razén de haberse posesio-
nado prematuramente en el drea del denuncio de los nulificantes
sin que este altimo haya salido a la libre denunciabilidad.
Elevado el expediente administrativo al Conseje de Mineria,
este declard fundada dicha nulidad, cancelando el auto de
amparo del denuncio Beatricita 85.

Ese mismo afio, los titulares del denuncio cancelado, bajo
los argumentos de haberse conculcado sus derechos funda-
mentales a la seguridad juridica y al debido proceso, interpu-
sieron Accion de Amparo ante el juez del Vigésimonoveno
Juzgado en lo Civil de Lima, Doctor Freddy Chirinos Revilla,
quién declar6é fundada la demanda al haberse violado el
derecho fundamental a la seguridad juridica de la empresa
demandantle, apelada dicha sentencia en Sede Superior (no se
ha podido procesar la Sala: Vocales Landa Zapater, Rivera
Quispe y Arnillas de Gayoso) y con el dictamen de revocacion
de la Fiscal Superior en lo Civil, la sentencia es revocada y
declarada improcedente al no haberse utilizado la via del
recurso contencioso-administrativo. Elevada en apelacién a la

48 Por lo general, el denuncio minero lleva el nombre de Iz hija del
descubridor del yacimiento. El fallo en mencién fue publicado en:
Revista de Derecho Minero, Afio XLV, 1995, N° 53, pp. 59-69. Los
failos que a continuacion se sefialaran levan la fecha de ia interposicidn
de ias demandas.

Jorge Zevallos-Quitiones Pita

Corte Suprema con el dictarmen del fiscal supremo en el sentido
de no haber nulidad, estaresolvid en 1991, revocando lade vista
(cuatro votos contra uno, a favor: Méndez Osbom, Silva Vallejos,
Baca D'la Zota, Guevara R.; en contra: Martos Becerra)®, parrafo
aparte merecen los considerandos de este fallo.

Los argumentos de los Vocales de la Corte Suprema del
Perti para amparar a los titulares del denuncio Beatricila 85,
incidieron sobre dos derechos [undamentales concatenados
entre si. De entrada, los magistrados supremos dijeron que:
«(..} las garantias constitucionales de la administracién de
justicia que determinan el debido proceso legal son aplicables
también y por extensién a los procesos administrativos»™ «(...)
a continuacion, la Corte Suprema hizo hincapié en gue los
favorecidos en sede administrativa no dedujeron a tiempo el
recurso administrativo de oposicion contra e auto de amparo
expedido a favor de Beatricita 85 (1a Ley sefiala como plazo 30
dias dentro de la expedicion de aquel: la oposicién adminis-
trativase habia planteado extemporaneamente sin que lograse
su objetivo), siendo «(...) que un afio y medio después dehaber
quedado consentido el auto de amparo minero, deduce la nuli-
dad del procedimiento minero contraviniendo flagrantemente
lo dispuesto en el articulo 176 de la Ley General de Mineria».
(es decir, el plazo de 90 dias para impugnar, via un contencioso-
administrativo, el tantas veces mencionado auto de amparo

49 Todos estos sefiores magistrados fueron destituidos iue.go del 5 de
abril de 1992 '

50 En un interesante libro, el autor verndculo ha sefialado fo siguiente:
«{...) No se trata de un proceso administrativo los elementos que
integran el concepte del debido proceso no puedan ni se vayan a veri-
ficar. Sucede todo lo contrario pues estos, cuando menos en o que se
refiere a los minimos del debido proceso, deberdn hacerlo, sin embargo,
el autor, consciente de la relatividad de obtener resultados ante quién
es juez y parte en un procedimiento administrativo, dice a rengién
seguido que {...) lo que se va a dar en la prictica es que solamente en
el proceso ante el érgano jurisdiccional el justiciable contard con todas
las herramientas para que los elementos del debido proceso se
desarrolien en el mayor grado posible (...}»; De Bernardis, Luis Marcelo.
La Garantia Procesal del Diebido Proceso. Lima: Editorial Cuzco S.A.
1995, pp. 414 y 415.
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consentido, 0 sea, que atin cuando hubiesen interpuesto tal
recurso hubiese sido declarado inadmisible de plano).

Finalmente, la Corte Suprema dijo que: al haber sido
admitida y declarada fundada dicha antedicha (sic) nulidad
por la autoridad administrativa, es evidente que se ha concul-
cado el derecho constitucional de la actora al procedimiento
previsto de antemano por la ley y a la seguridad juridica (el
resaltado es nuestro), segin la interpretacion extensiva del
paragrafo L del inciso 20 del articule 2 de la Carta Consti-
tucional. Creemos que el parrafo pertinente es aquel que dice
que «(...) ninguna persona puede ser sometida a proce-
dimientos distintos de los previamente establecidos (...}», en
consecuencia, revocaron la de vista y confirmaron la apelada
que como ya se dijo, declard fundada la demanda: «{...) inapli-
cable y sin efecto legal (...}» la resohicién impugnada.

a.l. Jurisprudencia capital en ln lucha contra las inmunidades
del Poder Administrativo (la impugnacion perpetua en sede
administratioa).

El fallo, mas alld de establecer un precedente de cum-
plimiento obligatorio (por emanar de una Accién de Amparo),
puso una verdadera pica en Flandes contra las facultades
nulificatorias de la administracién publica. En primer lugar, el
fallo ha dejado plasmado un juicio de valor constitucional
respecto de la cosa decidida, y éste se traduce en que, a partir
de 1992, todo auto y/o resolucién administrativa, contra los
que no se franqueen recursos impugnatorios expresamente
establecidos dentro de ley, quedan consentidos. En segundo
lugar, el fallo en mencién ha fijado la supremacia de un derecho
fundamental: la seguridad juridica frente a la cosa decidida,
caracteristica innata del acto administrativo, con la atingencia
que el acto administrativo a proteger, reiteramos, debe gozar de
la nota de la consentividad; por tiltimo, la no prosperidad de
un pedido de nulidad contra un acto administrativo, sea de
parte o de oficio, (habiendo sido debidamente notificado) que
exceda el plazo fijado para su impugnacién por las vias
recursivas.

jorge Zevalios-Chuifiones Pita

Adviértase que tal precedente jurisprudencial se diomucho
antes de la incorporacién del articulo 110 del TUQ, de laLey de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
precepto que limita a 6 meses la facultad nulificatoria de oficio
de la adminisiracién ptdblica contra actos administrativos
consentidos, por lo que en toda hipdtesis de conflicto stmil,
deberia tenerse siempte en cuenta esta jurisprudencia con el
precepto aludido de la LNGPA. Este es un formidable freno
contra laimpugnacion perpetua en sede administrativay, para
los casos siguientes, habrd que bregar duroen pos de suvulga-
rizacién®.

b. Caso 2 (1995): Virgen Maria ¢/ Procurador del Ministerio de
Energia yy Minas y otro (anulacién del permiso «provisional» de
explotacion minera v su recuperacion mediante Rectirso
Contencioso Administrativo).

El denuncio cuprifero aurifero Virgen Marfa fue peti-
cionado en Islay (Arequipa) el 27 de junio de 1979, obteniendo
el auto de amparo el 19 de julio de 1979. Quince afios después,
126 de Abril de 1995, el Consejo de Mineria declard la nulidad
de oficio del auto de amparo, ante esta decision, el titular del
denuncio Virgen Marifa interpuso dentro del término de ley un
Recurso Contencioso-Administrativo ante la Cuarta Sala Civil
de la Corte Superior de Lima (Vocales Tineo Cabrera, Hidalgo
Moran y Carbajal Portocarrero).

El abogado defensor, Doctor Francisco Chirinos Soto
esbozé puntualmente la tesis de la imposibilidad de anuiar, de
oficio, un acto administrativo con mas de 6 meses de haber
quedado consentido (en plena etapa postulatoria obtuvo una
medida cautelar de no innovar, que seria revocada en Sede
Suprema). Por su parte, el sefior Procurador a cargo de los

51 Existen otros casos como la Accidn de Amparo Napa ¢/ Ministerio de
Agricultura (El Peruano, 21.02.97, p. 2871} y fa sentencia de inconstitu-
cionatidad expedida por €l TGC, conira la Ley de Régimen Provisional
(D. Leg. N° 817), cuyo fundamento N® 33 resulla capital en la fucha
contra tos excesos de las facultades nulificatorias de la administracion.
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asuntos judiciales del Ministerio de Energia y Minas, argu-
menté que dada la «provisionalidad» del anto de amparo (sobre
lo que hemos hablado en nuestras lineas iniciales), en riada
podia conectarse con el supuesto normativo dela LNGPA. yen
consecuencia, tal auto de amparo podia anularse en cualquier
momento, mas atin si la Ley General de Mineria, en tanto que
norma especial resultaba «superior» alaley general. Huboen
este caso un litisconsorte pasivo necesario que fue defendido
por el Doctor Juan Guillermo Lohman Luca de Tena, quien fue
mucho mds alld planteando una novedosa tesis: la inexistencia
del auto de amparo, en tanto que acto administrativo®.

La Corte Superior declar6 fundada la demanda, al
considerar que la Administracién Minera habia incurrido en
causal de nulidad al haber declarado una nulidad de oficio
contra un acto administrativo (el auto de amparo, valga la
redundancia, es un auto, y como tal, un acto administrativo)
cuyo plazo nulificatorio habfa prescrito, vale decir, aplicando Io
prescrito en la LNGPA. La Corte Superior acoté en sus
considerandos la vocacidn supletoria de esta tilima en materia
nulificatoria, siendo que: «(...) no se aprecia esta incompa-
tibilidad desde que no existe en la ley especial articulo alguno
que se oponga o contradiga la regla que fija un plazo de
prescripcion contenida en la ley general, que contempla la
posibilidad de declarar nula una resolucién administrativa,

52 El vote en discordia de los Magistrados Supremos Buendia Gutiérrez
y Echevarria Adrianzén hizo suya la tesis del acto administrativo
inexistente y luego de declarar posible la facultad de la Administracién
Minera de anular, de oficio, un acto administrative consentide con
més de & meses {con la consecuente inaplicacidn del articulo 110 de
la LNGPA, a las nulidades que declare dicha Administracién, per
«mediar una ley especial») dijeron del auto de amparo gue... es pues,
un acto legalmente inexistente, su nulidad se remonta al origen mismo
del pedimento {Ja Administracién Minera habia cuestionado la falta
de un requisito documental insubsanable al momento de peticionar
el pedimento «Virgen Maria», empero que resultaba extemporineo
por no haberse hecho durante el tiempo de ley); quién quiera
profundizar el tema de la inexistencia del acto administrativo puede
revisar el excelente trabajo de Juan Carlos Cassagne. En: Derecho
Administrativo, 1996, T, 11, pp- 181-185
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plazo cuya duracién es de seis meses (...) que, consecuentemente,
no existe nada que impida que ias autoridades administrativas
del Ministerio de Energia y Minas se sometan a la obligacién
contenida en la ley general en cuanto a respetar el plazo de
Pprescripcion de seis meses antes referidos (...)».

Apelada dicha sentencia, es elevada al Fiscal Supremo en
le Contencioso-Adminislrativo, quien opina porla revocacion
de la apelada (hace suyos los argumentos del Procurador);
siendo que finalmente, €l 9 de julio de 1997, fa Sala de Derecho
Constitucional y Social, en discordia (a favor: Ortiz Bernardini,
Roméan Santisteban, Beltrén Q. y Almeyda P.; en contra:
Buendia Gutiérrez y Echevarria Adrianzén), emitié su voto
confirmando la apelada. Conviene traer a colacion los fragmen-
tos de un considerando para enriquecer el posterior comentario:
«{...) que en cuanto al fondo de la demanda, es justamente el
Consejo de Minerfa quien se excede en sus facultades al declarar
de oficio la nulidad del auto de amparo, sin que sea lamateria
que conecia en revisién, vulnerando una resolucién admi-
nistrativa que habia cursado estado quince afios atras (...) (sic)».

b.1. Comentario

En el caso sub exdnime, 1a Sala Suprema volvié a ocuparse
de una controversia vinculada a la nulidad administrativa de
unauto de amparo, esta vez, por la via del Recurse Contencioso-
Administrativo. A la fecha de la dacién de este fallo ya se habia
promulgado el TUO de la LNGPA, lexto que habia incorporado
el arliculo 110, que castiga la inercia y la supuesta negligencia
en la fiscalizacién de la administracion piiblica a sus propios
actos. En consecuencia, resultaba absolutamente legal la deci-
sion nulificatoria a la que arrib6 el Colegiado Minero, cuanto
insélita, la argumentacion de la defensa judicial de la Admi-
nistracion Minera, en el sentido de un desplazamiento de la
ley especial minera sobre la ley general (la LNGPA}, yaque la
primera no contiene dispositivo alguno que permita fa nulidad
administrativa sine die de actos administrativos consentidos.

Por altimo, la vocacién supletoria de la LNGPA paratodo
caso administrativo o Contencioso-Administrativo esta
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contemplada en diversos dispositivos legales del sector
demandado®, siendo inchisoe intrascendente 1a positivizacidn
de la vocacion supletoria,™ por ser aquélla un conocido prin-
cipio general del Derecho, justamente, una de las conocidas v
universalmente aceptadas técnicas de control judicial contra
las excesivas facultades del poder discrecional de la adminis-
tracion, tal como lo expusiéramos lineas atras.

. Notese que este fallo es posterior al caso Beatricita 85, v si
bien hay que excusar a los abogados v a la Corte Suprema de
no conocer la Jurisprudencia obligatoria recaida en el caso 1,
de ninguna manera ella alcanza al defensor judicial de la
Administracién Minera, quien tenia entre sus anaqueles, como
parte perdedora, la notificacion del fallo colacionado, es la
instancia oportuna para sefialar, también, que aigunas
Procuradurias del Perti han estado al garete™.

o Caso 3 (1995): Santa Maria de la Libertad ¢/ Procurador del
Ministerio de Energia y Minas y otro (anulacién del permiso,
provisional» de explotacién minera y su recuperacién mediante
Accién de Amparo).

El denuncio Santa Maria de la Libertad (en adelante, Santa
Maria} situado en el Departamento de Huancayo, obtuvo un
auto de amparo el 21 de Diciembre de 1978. En setiembre de
1983, ta empresa Cemento Andine S.A. planteé una nulidad

53 EI Reglamento de Procedimientos Mineros {DS. N° 18-92-EM, del
08.09.92) prescribe en su articulc tercero que «en todo lo no pre;isio
por el presente Reglamento, serdn de apiicacion el Reglamenlo de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos...», ¥ esle no
es otro que el actual TUO, de la LNGPA; es claro que se estuvo liti-
gando sobre lo obvio,

54 El articulo 1 de la LNGPA, sefiala indubitablemente st vocacién
supletoria.

55 bl diario «El Comercio» presentd hace algan tiempo un exhaustivo
informe sobre las limitadas condiciones en las que desarrollaban su

.frabajo los Defensores del Estado. Se excluye de este supuesto a los
Procuradores ad hoc.

Jorge Zevallos-Cuifiones Pita

administrativa contra el citado auto de amparo; pedido gue fue
declarado en abandono, seis afios después, la misma empresa
volvié a formular un pedido de nulidad del auto de amparo,
pedido que fue declarado improcedente. En 1994, Cemento
Andino S.A. presento un tercer pedido de nulidad administrativa
contra el auto de amparo del denuncio Santa Maria, nulidad que
si bien fue presentada ante el Registro Piblico de Minerfa, fue
elevada directamente al Consejo de Mineria, quien en diciembre
de 1994 declard lanulidad del auto de amparo..

En enero del afo siguiente, los titulares del dervuncio Santa
Maria plantearon en Huancayo una Accién de Amparo contra
la decisidén administrativa del Colegiade Minero, pidiendo su
inaplicacion en tanto que acto lesivo, por haberse violado el
principio constitucional jurisdiccional de fa cosa juzgada y el
principio constitucional de la pluralidad de instancias en la
expedicion de aquélla (de un lado, el auto de amparc se habia
anulado 16 afios después de haberse expedido, cuantode otro,
el Consejo de Mineria habia resuelto en tinica y (dlima instancia
administrativa). El defensor judicial de la Administracion
Minera contesta la demanda pidiendo su improcedencia por
no ser aquélla la via idénea, pues, habiendo emanado la
resolucién administrativa en el contexto de un procedimiento
administrativo regular, a decir de la demandada, s6lo cabiaun
recurso contenciose administrative y no un remedie procesal
extrermno como erael amparo.

El 20 de febrero de 1995, el juez dei Primer Juzgado
especializado en lo Civil declaré fundada la demanda
(previamente habia otorgado una medida cautelar a favor de la
demandante, medida que seria confirmada en segunda
instancia). Apelada dicha sentencia, es revocada por la Corte
Superior de Huancayo y apelada ante el Tribunal Consti-
tucional, quien finalmente resuelve el 13 de Noviembre de 1997
(publicada en el diario EI Peruano, el 11.01.98) revocando el
fallo de vista, reformandolo, declarando fundada en parte la
demanda y en consecuencia, inaplicable para el demandante,
la resolucion administrativa en mencion.
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c. 1. Comentario

Como se advierte, una vez mds el Colegiado Minero anulé
un auto de amparo pasando por alto el limite que le habia
impuesto el articulo 110 de la LNGPA. En uno de los con-
siderandos de la decisién administrativa cuestionada se dijo
que «(...) el articulo 1 del TUO, de la LNGPA, establece que
dicha ley rige la actuacion administrativa de las entidades de
la Administracion Publica, siempre que por leyes especiales no
se establezca algo distinto: en el presente caso ia ley General de
Mineria es una Ley especial y establece especificamente la
nulidad de actos administrativos (...)» mas, resulta que nin-
gun dispositivo de la Ley General de Minerfa dispone tal
facuitad nulificatoria sine die al Colegiado Minero o a cualguier
otra autoridad administrativa® en consecuencia, resultaba
ilegal y bastante arbitraria la decisién a la que arribé dicho
Colegiado.

Sin embargo, en este caso, al Tribunal Constitucional le
basté que la nulidad administrativa haya sido vista en tinica y
tltima instancia para confirmar la demanda. Asi, en dos de sus
considerandos dijo que «{...) el articulo 105, inciso «h» del TUQ
de la Ley General de Mineria (...) establece entre otras funciones
del Registro Piblico de Mineria; la de declarar las nulidades
de las concesiones segtin corresponda; v a su vez el articulo 94
del mismo cuerpo legal concordante con el articulo 60 del Regla-
mento de Procedimientos Mineros {...) dispone gue contra lo
resuelto por el jefe de dicho Registro (...) procede interponerse
recurso de revision, el mismo que serd resuelto por el men-
cionado Consejo de Mineria en segunda v Gliima instancia
administrativa. Que, siendo asf, habiéndose seguido el procedi-
miento administrativo en instancia tinica, se configura la vul-
neracion de los derechos constitucionales de la empresa
demandante al debido proceso v pluralidad de instancias (el
subrayado es nuestro), consagrados en los incisos 32 y 6, del

56 Ver nuestras notas 32 y 33.
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articulo 139 de la vigente Carta Politica del Estado, porlo que
resuita fundada la presente accidn de garanlia (...)%.

Lo sorprendente del caso es que la defensa judicial de Ia
Administracién Minera defenidiera la resolucion ad ministrativa
en cuestion, pese a haber perdido en 2 casos anteriores sobre el
mismo argumento {esto es, la anulacidn de un auto de amparo
largamente consentido). De alli que no sea aceptable enmanera
alguna, la rutinaria explicacidn de nuestros colegas seniors y
uno que otro magistrado amigo en el sentido que el Procurador

57 Sobre este punic hemos de decir gue existe una disposicion del TUOQ,
de la LGM el articulo 150+, que sefiala que operado un pedido de
nulidad, se forme el cuadernc respectivo y se eleve al Colegiado
Minero para su resolucidn, y bien se advierte de los casos anteriores
que ha sido tomada ad literam por aquel. Esta norma ha entrado en
vigancia a partir de 1992, mas, es contraric al principio jurisdiccional
constitucional de la phuralidad de instancias, por fo que resulta correcto
el criterio del TGC. Empero, creemos gue este argumento ne podra
ser utilizado por la parte, que habiende planteado en su momento un
pedido de nulidad administrativa {(con ia obtencion de ésta en dicha
via), la cuestionase luego de perder en sede judicial ya que nadie
puede invocar la lesividad o impugnacion judicial de un acto adminis-
tralive que en algtin momento la ha favorecido, esta es la conocida
doctrina de los actos propios. Quien suscribe estas lineas, va ilevar
este curioso casc de la unica instancia administrativo-minera (para
las nulidades), a fa Comisién de Derecho Minero del ilusire Colegio
de Abogados de Lima, a fin de que la Junta directiva del maximo
organismo gremial sugiera al respective sector un cambio en su
legislacién o la dacion de una directiva especifica al Colegiado Minero.
No estd demds acotar que en la doctrina administrativista existe
cierta divisidn en torno a la posibilidad o no que un acto administrativo
se expida en finica y altima instancia (en nuestro medio, el profesor
Dands ha opinado por la innecesidad de Iz instancia plural; v: las
resoluciones que ponen fin al procedimiento administrativo. Las
llamadas resoluciones «que causan estador; p. 11, importantisimo
trabajo que serd citado mas adelante); mds clla ha de ceder {y asf ha
sucedido en el Dereche Comparade) ante la elevacion de los derechos
reaccionales de la persona, es decir, la superioridad de sus derechos
fundamentales frente al interés piblico de los actos de la adminis-
tracién piblica: (el interés plblico es un concepto juridice indeter-
minado y en tante que tal, pasible de valorizar neutralmente por un
juez), derechos fundamentales que exigen una tutela judicial efectiva
{y no meramente pirrica}, lanto como un acceso real a ella,
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deba defender todas las resoluciones administrativas de su
sector; creemeos gque ha llegado la hora de cambiar de menta-
lidad, en consecuencia, tal actitud contraviene la veracidad y
buena fe procesal. Resulta ademds un contrasentido con el
accionar teleoldgico de la administracion ptiblica (que no debe
convertirse en un fin en sf mismo} y conspira contra la ratio que
anima a la teorfa del proceso, v por ende, contrae el principio
constitucional de la tutela judicial efectiva®, sobre esto habla-
remos mas adelante.

d. Caso4(1996): Erika ¢/ Procurador del Ministerio de Energia
y Minas y otro (nueva anulacion de un permiso «provisional»
de explotacién minera}, interposicion de Recurso Contencioso
Administrativo, discordia en Sede Superior, triunfo temporal
de polémica excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa.®®

El denuncio minero aurifero Erika, ubicadoen la provincia
de Caraveli {Arequipa), pero bajo jurisdiccién de la ex-jefatura
Regional de Minerfa de Ica, fue peticionade el 07 de Marzo de
1988 obteniendo el respectivo auto de amparo el 6 de octubre
de este afio. En ese mismo mes, el titular del denuncio Hilsa
planted, dentro del tiempo de ley, una oposicién administrativa
contra el auto de amparo. Dicho recurso no seria admitido a
trimite sino 2 meses después, por no haber sido firmado porel
opositor; no obstante, en el interin, el denuncio Hilsa fue

58 El constituyente no agregé la palabra «efectivas al principic juris-
diccional constifucional aludide, més ello es patente, ya que de ninguna
manera debe de entenderse como la mera provocacién de tutela juris-
diccional formal {p.e.: declarar admisibie una demanda), sino en dar
una justicia oportuna y eficaz. Creemos que pronto alguna jurispru-
dencia aleccionadora se encargard de establecerla.

59 Nosotros Hevamos el caso, luego de la expedicion de la decisidn
administrativa en cuestién, planteando un Recurso Contencioso-
Administrative, Posteriormente, se integraria a la litis, el Doctor
Francisco Chirinos Soto, quien habia ganado un caso de notable
similitud con este, precisamente el «caso 2», aqui expuesto. No nos
queda duda que la resotucién final fijara un precedente obligatorio
para nuevos casos similares.
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rechazado in voto por vulnerar una serie de disposiciones
imperativas de la Ley General de Mineria de aquel entonces.

No obstante este rechazo, el opositor no present6 prueba
alpuna que sustente su recurso de oposicion pendiente; de alli
que fuera declarado en abandono, inscribiéndose el auto de
amparo del denuncio «Erika» en el Registro Piblico de Minerfa.
La falencia legislativa y jurisprudencial administrativa le
permitirfa deducir al titular del denuncio «Hilsa», una nulidad
administrativa contra el denuncio «Erika», la que seria declarada
inadmisible por haber sido extinguido y declarado caduco el
denuncio de donde flufa su legitimidad para recurrir,

QOcho afios después, la titular del denuncic «Don Jerénirmo»
N?14 de Ica, irrogandose una insélita sucesién procedimental
sobre ja oposicidn administrativa planteada por el titular del
denuncio «Hiisa» (abandonada y consentida tiempo ha), plan-
teé una nulidad administrativa contra el azto de amparo
obtenido por el denuncio «Erika».

Subido el cuaderno de nulidad (en la andmala figura de
tinica y tltima instancia} al Consejo de Mineria, éste declaréel 23
de Octubre de 1996, nulo el auto de amparo en mencidn,
argumentando en un considerando que: «(...) al haberse dictado
un auto de amparo habiéndose presentado con anterioridad
una oposicién, se infringié el articulo ya citado (el 223 del D.
Legislativo 109, la anterior Ley General de Mineria} (...} y por lo
tanto se incurrid en causal denulidad (...), «teniéndose el empa-
que de decir que: «(...) con relacién a la extincion del derechio
minero Hilsa, st bien es cierto que a la fecha se encuentra
extinguido {v lambién en caducidad expresa, sfiadimos). a la
fecha de dacion del auto de amparo estaba vigente y sutitular
habia interpuesto un recurso de opesicion (...)». {5ic; el
subrayado es nuestro).

Nos encontramos sin lugar a dudas frente a una nulidad
por la nulidad, tan repudiada por la Teoria Moderna del
Proceso, empero muy comin en sede administrativa. Enel peor
de los casos, y gracias a esa excesiva deferencia que se concede
al Poder Judicial, esta decision sdlo serd declaradanula y punto
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(sin costos ni pago de daios y perjuicios)®, privilegio que no
tienen los particulares,

En Noviembre de 1996, el titular del denuncio «Erika»
presentd un Recurso Contencioso-Adminisirativo contra la
decision nulificatoria, argumentando basicamente la imposi-
bilidad de su anulacién, habida cuenta la ya polémica sucesién
procedimental (de la empresa [avorecida con la nulidad del
auto de amparo) sobre un derecho de accién inexistente, ya que
el derecho material que la sustentaba, el denuncio minero
«Hilsa», habia sido declarado caduco por la propia Admi-
nistracién Minera®.

El Procurador y la litisconsorte pasiva contestan la deman-
da, haciendo suyos los argumentos expuestos por el Colegiado
Administrativo, la litisconsorte deduce la excepcidn de falta de
agolamiento de la via administrativa, aduciendo que al haberse
anulado un incidente de nulidad no se habrfa causado estado.
En el interin de la litis, un érgano de la demandada la Oficina
de Concesiones Mineras expidi6 una resolucién administrativa
declarando «(...) que carece de objeto pronunciarse sobre la
oposicion formulada por el sefior Zagaceta (el titular del
denuncio minero «Hilsa») por haber sido declarada formal-
mente la extincién del denuncio «Hilsa» (...)». Asi las cosas, era
obvio que la propia demandada nos estaba dando la razén; sin
embargo, ello no motivé al Procurador a solicitar el inmediato
allanamiento para descargo de su abultada carga procesal.

60 El articulo 2003 del CC, ordenamiento incuestionablemente supietorio,
sefiala gue la caducidad extingue e} derecho v la accion corres-
pondiente. Entonces, at haberse declarado en caducidad al denuncio
«Hilsa», era logico afirmar que se extinguia toda accién —procedimental
o procesal— gue derive de aquel, tanto come cualquier sucesion
procedimental derivada de aquélia {como la irrogada por el titular
del denuncio Don Jerénimo N 14 de Ica, por lo que en este caso,
nuevamente, se litiga sobre o obvio.

61 Los casos 1 a 3, y la jurisprudencia administrativa inhibitoria cuando
media un acto administrative inserito, fueron conocidos con poste-
rioridad a la interposicién de la demanda y siendo adjuntados durante
la secuela del proceso.
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Debido al reacomodo administrativo originadoe por la
llamada «Reforma Judicial», la etapa postulatoria se echa andar
recién en agosto del siguiente afio, y luego de efectuarse la
audiencia de saneamiento, trabarse la relacién juridico procesal
y verse la excepcién de falia de agotamiente de la via admi-~
nistrativa planteada por la litisconsorte necesaria pasiva, se
produce una discordia entre los vocales de la5ala Corporativa
Transitoria en lo Contencioso-Administrative®. De un lado,
los vocales Canelo Ramirez y Diaz Mejia eran de la opinién
que se declare fundada la excepcidn, mientras que el vocal
Zérate del Pino opinaba por la infundabilidad de la misma.

La primera ponencia (en lo que creemos un adelanto de
opinién sobre el fondo) hizo suyoes los argumentos vertidos en
la decisién administrativa impugnada, justificando la anula-
bilidad por haberse expedido el auto de amparo «{...) cuando
se habia presentado con anterioridad una oposicion (la del
titular del denuncio «Hilsa»)... contraviniendo...el articulo 223
del D. Legislative 109 (...)» (la Ley General de Mineria de aquel
entonces), no obstante que los mismos vocales habfan dichono
hace poco, a propdsito de una solicitud cautelar parcialmente
rechazada que la resolucién administrativa impugnada se
habia dictado: «{...) cuando el derecho «Hilsa» de 1a oponente
se habia extinguido... lo que revela el aparente derecho de la
demandante»®,

Entrando ya en el tema del auto de amparo, los vocales
manifestaron que: «{...) por ser de caricter provisional no es
una resolucién que tenga dicha caracteristica (...)» vale decir,
que cause estado, descartando’la aplicacion def articulo 116 de
la LNGPA, por estarse ante una ley especial desplazatoria,
cual era el TUQ, de la Ley General de Minerfa. Ademas, los

62 Esta novedosa 5ala estd compuesta por distinguidos profesores univer-
sitarios y creemos que en el mediane plazo puede darnos muy gratas
sorpresas jurisprudenciales en lo concerniente al control judicial efec-
tive de los actos de la administracién piblica.

63 El Auto Caulelar fue declarado parcialmente improcedente al no ha-
barse presentado una contracautela real; sin embargo, se opiné por la
verosimilitud del derecho invocado.
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vocales resaltaron que dicha resolucién no habia causado
estado puesto gue asi lo manifestaba Ia propia Administracion
Minera en el segundo punto de la parte resolutiva de la decisién
administrativa impugnada, la cual, luego de declarar fundada
la nulidad administrativa deducida, ordenaba: «{...} devolver
el cuadernillo de nulidad a la Oficina de (,oncesmnes Mineras,
para que anexandolo al principal del denuncio «Erika», conti-
ntie con el tramite de acuerdo a su estado».

Por su parte, el vocal Zarate del Pino, en su ponencia de
infundabilidad de la excepcién, manifesté béasicamente que el
auto de amparo «(...) aunque de naturaleza provisional ya habia
causado estado hacia ocho afios, y que por lo mismo va se
encontraba inscrito en el Registro Pablico de Mineria® (...)»
resolucién contra la cual ya no procedia recurso impugnatorio
alguno por haber sido emitida por la méxima instancia
administrativa en esta materia que es el Consejo de Mineria
(...)». Sobrevenida la audiencia de discordia, el vocal Romero
Quispe hizo suya la ponencia del vocal Zarate del Pino,
produciéndose un empate, hecho que motivé una segunda
audiencia de discordia con el vocal Palomino Garcia, quien se
adhiri6 a la primera ponencia, quedando finalmente el caso: 3
votos contra 2. En consecuencia, se declaré fundada la
excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa,
dicha resolucién fue debidamente apelada, y ala sazén espera
su turno respectivo para ser vista en Ja Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema.

d.1. Comentario

En este tiltimo caso se encuentra bajo andlisis un permiso
provisional de explotacién minera (el llamado auto de amparo),
consentido e inscrito en su momento en el Registro Piiblico de
Mineria vuelve a ser anulado por la Administracién Minera®,

04 El Magistrado Zdrate del Pino merité correctamente la jurisprudencia
administrativa del propioc Consejo de Minerfa, que obraba en autos,

63 Como para no creerlo, la litisconsorte necesaria pasiva, a propdsito de
otros procesos en sede administrativa, en el mismo de afio de la
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no obstante haber 2 precedentes anteriores que condenaron,
precisamente a dicha Administracion, por ir contra el articulo
110 dela LNGPA y por haber fallado el caso en tinica y tltima
instancia administrativa, lo que hace al acto administrativo
impugnado, nulo y sin eficacia, por ser contraric a la Carta
Politica 5, a la ley aludida.

El caso muestra como, reiteradamente, la Administracion
Minera viola una vez mas el principio de legalidad (que se
infiere del derecho ala igualdad sefialado en la constitucidn vy
complementariamente sefialado en la LNGPA, en el articulo
38)%. Dicho caso, junio a los otros va analizados, deja entrever
la vulneracién del ordenamiento juridico al que se debe
justamente la administracion, tinico y necesario freno a sus
prerrogativas exorbitantes, las que se justifican (teGricamente)
en el interés piblico que anima a sus actos y que debieran
incidiren pro de lasociedad. No obtante, y despejada esta abs-
traccion, se podra comprobar que en los casos analizados la
laber subalterna y servicial de la adiministracidn se ha desnatu-
ralizado, convirtiéndose ella en un fin en simisma, generando
consecuentemente, dafios y angustias en los derechos adquiridos
demuchos cindadanos, actitud que debe terminar de una vez por
todas. Huelga decir que el defensorjudicial de la Administracién
Minera, una vez mas, prefirid defender la resclucion admi-
nistrativa, pasando por altolos casos 1 y 2, tremendamente
ilustrativos y aleccionadores en materia de anulacidn de actos
administrativos consentidos {se excluye el caso3 por ser de reciente
notificacién). :

anulacidn del auto de amparo del denuncio «Erika» v ante el Colegiado
Minero cuestionado en este caso, defendié su auto de amparo (me-
diante recurso administrativo) arguyendo la imposibilidad de ser
anulado por mediar inscripcion registral, ;que la llevd, entonces, a
olvidar tal argumento al momento de pedir la nulidad administrativa
det auto de amparo del denuncio «Erika», igualmente inscrito en
diche Registro? Bl recurso de marras —debidamente certificado- corre
en autos judiciales como prueba de temeridad procesal.

66 Creemos que este articulo debe insertarse en la Constitucion Politica,
tal como se ha hecho en Espafia.
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Notese también la excesiva deferencia judicial que se le
otorg6 a la administracion ptiblica en este tltimo caso: a la
resolucion que declaré fundada la excepcién de falta de agota-
miento de la via administrativa (y subrayada ex profeso por
nosotros, lineas atras), se consider6 como argumento de peso
para optar por dicha fundabilidad, el que la propia Admi-
nistracién Minera dijera que debiera continuarse con los
tramites pendientes, vale decir, a quién es juez y parteen la
controversia. Asi las cosas, alguien podria concertar de manera
non sancta con algin tribunal administrativo, a efectos que
expresamente diga en tal o cual resolucién administrativa que
Ja misma, «no causa estado»; y mientras se dirima este ping
pong competencial, se produce la inmediata ejecucidn del acto
admindstrative impugnado con la consecuente generacién de
dafios y perjuicios en el administrado, a menos que mediase
alguna medida cautelar, y como bien se sabe, ella es imposible
de obtener en sede administrativa y de dificil concesién, en
sede judicial®.

d.2. Sobre el agotamiento de la via administrativa.

El caso Erika obliga a tratar, siquiera fragmentariamente,
el tema del agotamiento de la via administrativa {que en
realidad, las mds de las veces, termina por agotar a quien se
inserte en ella). Ya hemos dicho lineas atrds que actualmente se
ha generado toda una corriente de opinién en el Derecho
Administrativo Comparado, a fin que se declare optativa dicha
via; nosotros pensamos que quien se sienta confiado en el sector
administrativo donde va a recurrir, debe apostar por ella y quien
no, debera provocar directamente la tutela jurisdiccional. Mas,
de momento, tal opinién no tiene un asideroc legal.

67 Alrespecto, nos remitimos al trabajo citado en la nota 2; en el panorama
cautelar se evidencia también esta excesiva deferencia. Bastaria la
violacién paimaria de una ley {supuesto al que previamente tendra
que arribar el juzgador) para conceder, incluso, una medida cautelar
fuera de proceso contra la administracidn piblica, pues ella estad
obligada a conducirse de manera més pristina que cualquier justiciable.
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Recientemente, y a propésito de la Ley 26810 (del 18.06.97)
que reforma varios articulos de la LNGPA, el profesor Jorge
Dands Ordoilez ha elaborado un ensayo sobre este tema, en io
gue constituye el aporte mas importante gue se haya hecho en
el Perti sobre el agolamiento de la via administrativa. Dicho
trabajo grafica perfectamente el porqué la Administracién
Minera no debié ni debe asumir jurisdiccidn sobre un acto de
amparc consentido, y/ o inscrito®.

Comienza Dands con la problematica de la incomprensidn
del tema diciendo que «(...) la ausencia de normas precisas al
respecto ha traido consigo que se expida jurisprudencia
contradictoria la que origina que el particular vea rechazadas
sus pretensiones ante el Poder Judicial con grave lesion a sus
derechos constitucionales a la tulela judicial v de acceso a Ia
justicia, porque los magistrados muchas veces por desconoci-
miento rechazan demandas bajo el criterio equivocado de que
nose agoté la via previa (..)}»%.

Entrando al tema, Dands hace el distingo entre los actos
que causan estado y los actos definitivos, diciendo de los
primeros que «(...} constitfuyen la manifestacion final de la accion
administrativa respecto del cual nno es posible la interposicién
de otro recurso impugnativo (...)»; que ello ocurre cuando se ha
llegado al funcionario superior con competencia para decidir en
definitiva sobre el acto impugnado, por lo que tnicamente
podria ser objeto de cuestionamiento ante el Poder Judicial (...)»7.

68 Las Resoluciones gue ponen fina al Procedimiento Administrativo,
Las Hamadas Resoluciones «que causan estador; el profesor Dands
~—quien forma parte de la comisidn que elabora el anteproyecto de a
nueva LNGPA—, tuvo la gentileza de enviamos una copia de dicho
trabajo, que entendemos, forma parte del material que se utiliza en la
Academia de la Magistratura. Ojald que pronto sea publicado en
alguna revisia legal del medio, para beneplacito de jueces, funcionarios
de la administracién, abogados, justiciables... y procuradores (N.R.
El articulo al que hace referencia el autor ha sido publicado recien-
temente en: fus ef veritas. Lima. 1998. Afio IX. N° 16, pp. 150-159).

69 Op. cit. p. 1.
78 Op. cit. p. 2.
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En cuanto a los segundos, Dands dice que: «(...} se trata de
actos firmes o consentidos por el transcurso de los plazos para
recurrir, respecto de los cuales no cabe impugnacion alguna
{..} producen el mismo efecto sin causar estado, como seria el
caso de una resolucién dictada por un funcienario de menor
rango que no es recurrida oportunamente ante el drgano supe-
rior que le precede inmediatamente en Ia lineajerarquicamente
por el interesado (...)»"\,

De acuerdo a lo expuesto, el auto de amparo es un acto
definitivo, y como bien lo Hama Dands, hace «cosa juzgada
administrativa»; ello por tratarse, efectivamente, de un acto
administrativo expedido por un funcionario de menor jerarquia
(el jefe regional minero del drea donde se encuentra el
yacimiento). Mas en la medida que queda consentido (v oleado
y sacramentado con su inscripcion registral) ya no es susceptible
de ser cuestionado en sede administrativa, lo que nos lleva a
una conciusion fulminante: todos los autos de amparo mineros
consentidos y contra los que no se haya interpuesto Recurso
Contencioso-Administrativo (dentro de los 90 dfas de ley), son
imposibles de anular en sede judicial. Cosa diferente serfa si el
denuncio incurriese en causal de nulidad o de grave infraccién
2 la Ley General de Minerfa, pues ello llevaria a su extincién,
caducidad y a la libre denunciabilidad del area.

V1. DEFENSA JUDICIAL DEL ESTADO Y VERACIDAD
PROCESAL

Los tres casos expuestos (se exceptia al primero por ser la
matriz jurisprudencial) nos demuestran a las claras que la
defensa judicial del Ministerio de Energfa y Minas se esta
resistiendo a una jurisprudencia reiterativa™ la que desde
diversas vias, ha considerado ya lesivos, va nulos, aguelios
actos administrativos que anularon sendos autos de amparo

71 Op. cit. p. 2.

72 En un evenlo exiranjero que reunié abogados, magisirados ¥
procuradores se dijo, a este respecto que «{...} especialmente
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consentidos. Si bien esta practica no sélo ocurre en la Admi-
nistracién Minera, creemos que ella, en tanto que manifestacién
del Poder Ejecutivo, principal interesado en la instauracién
definitiva del Estado de Derecho y en la independencia de los
otros poderes, debe dar el ejemplo™.

A este respecto, la lucha de los procesalistas peruanos ha
comenzando por positivizar los principies de veracidad,
igualdad procesal (sub-especie del derecho constitucional a la
igualdad en todas sus manifestaciones) y buena fe procesal,
los que aparecen en el Cédigo Procesal Civil peruano, en sus
articulos VIy IV del Titulo Preliminar, principios que son las
normas pivotales en el proceso y que por lo mismo, son supe-
riores a cualquier dispositivo procesal. Mas, a estos principios
se ha agregado otra norma sobre la que se ha de asentar toda
una deseable jurisprudencia futura, esto es, el articulo 59 del
CPC que dice que «{...} cuando el Estado {(en todas sus mani-
festaciones} intervienen en un proceso civil, se someterén sin
mas privilegios que los expresamente sefialados en este codigo
(...»™ enunciado que no debe entenderse séio para las tasas
judiciales o apelaciones de oficio.

importante resulta la extensién de los efectos de una sentencia a
quienes, estando en las mismas circunstancias del recurrente, no hayan
sido parte en el proceso, de modo que una vez producida una sentencia
firme y como consecuencia del efecto positive de la cosa juzgada, la
administracion venga obligada a extender los efectos de aquelia a
todos los supuestos gue constituyan una reiteracién de la misma ().
«Conclusiones del Seminario de la Magdalena sobre la Reforma de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativor» en: Revista de Administra-
cign Piiblica. Septiembre-Diciembre. 1996 N° 141, p. 432,

73 Apelando a la sociologia, diremos que cuando en una estructura
social se evidencia que los mas poderosos son impunes a un compor-
tamiento exigide por convencicnalismos obligalorios, los mis débiles
empiezan a emularlos. Imaginense el impacto que debe generar e}
hecho que el primer interesadoe en que se cumplan las leyes (y que se fije
ia jurisprudencia que las aclara), vale decir el primer poder, el Poder
Ejecutivo, via la administracion piblica, termine vulnerdndclas siste-
méticamente. '

74 Existe un reciente falle de la Corte Suprema (Procurador del M. de
Transportes y Comunicaciones ¢/ Procurador del Poder Jadicial, El
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Creemos que, s1de un lado, la igualdad procesal implica
prohibirle a la administracién piiblica, uego de una demanda
contra ella, de alterar su stafu guo ante procesal con el deman-
dante™, la veracidad y buena fe procesal le deben exigir
allanarse, cuando la demanda y sus recaudos (y jurisprudencia
adjuntada) tiene el sustento mas que verosimil del entuerto en
el acto administrative impugnado. Sin embargo, somos cons-
clentes que al procurador le va a ser dificil empaparse cabal-
mente del expediente administrativo dentro de los 10 dias de
plazo para contestar la demanda (bajo apercibimiento de
rebeldia). De allf que le resulte mas facil contestarla que ir con
el proyecto de allanamiento donde el Vice-ministro del ramo,
proceso larguisimo y heterodoxo, con el agregado psicolégico
de sospecharse de aquella buena iniciativa, pero jacaso ello no
puede revertirse dentro de la etapa postulatoria, holgura de
tiempo mediante?

Esta mecanizacién procesal de la defensa judicial del
Estado debe terminar, pues el propio Estado (propulsor oficial
de la conciliacién en todos los niveles), es el primer interesado
en que se instaure la paz social y que impere la ley y el debido

Pernano 11.95.98) enmendandole la plana al demandante por invocar
privilegios procesales en materia recursiva. No obstante, subsiste
este dnimus exorbitante en algunos sectores de la administracién; el
13.05.98 el diario oficial publicé una resolucién del Ministerio de
Pesqueria autorizando a su Procuradora ad-hoc a plantear una
Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta contra un fallo que esta
entidad habia perdido, a propésito de una Accién de Amparo, siendo
que esto es un imposible furidico. Sobre este tema, véase un conecido
trabajo publicado por Anibal Cuiroga en el penditimo ntmero de la
Rewista Derecho.

75 Tal como ccurre en Alemania. El dltimo parrafo del articulo 541 del
CPC, sefiala que la admisién de una demanda {se entiende, con la
administracidn piiblica) no interrumpe la ejecucion del acto admi-
nistrativo impugnado. ;Céme entender el dispositive de marras con
el principic de igualdad procesal, sub-especie del derecho constjtu-
cional a la igualdad? El asunto es peliagudo, mas alguna vez tendra
que ser abordado jurisprudencialmente por un juez que no se someta
al excesivo literalismo de esta norma, bastando para ello 1a inaplicacién
de la misma via el control difuso, claro esta, sometiéndola al caso
concreto.
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proceso, el cual, sin la veracidad y buena fe procesal no podra
tornarse en una realidad. A guisa de colofén, resultan
ilustrativas las opiniones un gran procesalista como Peyrano,
quien ha dicho respecto a estos principios y deberes que «{...)
readquieren notorio realce en cuanto deban ser observados por
los abogados o procuradores de la Administracion Pablica (...)
(cuando un abogado de la Administracién Pablica faltaaaiguno
0 avarios de estos deberes, de qué hablamos? (...) cuando se niega
un hecho que ala administracidn le consta, cuando se rechaza
una afirmacion de [a contraria que se puede comprobar como
verdadera en la propia estructura (archivos, constancias, etc.)
del Estado (...) en suma, el principio de moralidad es insos-
layable para todo abogado de la Administracién Piblica, atin
a costa de los intereses episédicos de su mandante; dentro de
ese principio de moralidad se comprenden obligaciones como
lalealtad, la veracidad y la buena fe dentro del proceso (... }»76.

76 Peyrano, jorge W. Eb Al El Proceso Atipico. Buenos Aires: 1954.
Editorial Universidad, pp. 162-164. En este mismo sentido, Martin—
Retortillo, Sebastian, destacado administrativo espafiol, ha dicho gue
«{...} puede parecer perogrullesco, pero es facil convenir que la mejor
defensa en juicio de las Administraciones Piblicas es que estas actten
conforme a derecho (...}». «La defensa en juicic de las Administraciones
Publicas». En: Revistas de Administracion Piiblica, Enero-Abril 1990,
N° 121 (Espaiia), p. 5.
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Indemnizacién ex-aequo por reversién de
infraestructura petrolera el caso Texaco’

Somario: 1. Los ANTECEDENTTES DEL PROCESC. 11 EL GRUPO ALEMAN EN SEDE JUDICIAL!
Demanpa omnipus. 2.1 Pretension Principal del Pefiforio. 2.2 Pretensién
Alternativa del Petitorio. TII. EstrateGIas LeGarEs. 3.1 Estrategia del Grupo
Demandante. 3.2 Estrategia de ln Defensa del Estado, IV, La SECUELA DEL
PROCESO. V. EL FALLO DE La CORTE SurreMa, FIN A 11 aROS D umicio. VI
Comentarios. 6.1 Confusion sobre El Ropaje Procesal Utilizado. 62 La
Valoracion de las Pruebas. VI HACIA LA RESOLUCION NO JURSDICCIONAL DE LOS
CONFLICTOS SOBRE HIDRO-CARBURCS. 7.1 El Panorama Internacional. 7.2 El Caso
Peruano.

1. LOS ANTECEDENTES DEL PROCESO

All4 por los sesentas y durante la primera administracion
Belatinde, un grupo de empresas Alemanas (Deusche Texaco
Aktiengesellschaft Sucursal del Perii, «El Oriente» 5.A., Gewerkschaft
Elwerth Sucursal del Peril y Wintershall Aktiengesellschaft Sucursal

*  Ensayo publicade en la Revista de Derecho Minero y del Petrdles, {1997),
Organo del Instituto Nacional de Derecho de Minerfa y Petréleo, afic
XLVIIL, N” 55, y basado en una sentencia encontrada de manera casual,
en circunstancias en que venfamos realizando clertas pesquisas en el
Archivo de la Corte Suprema. Desafortunadamente, sélo encontramos
el cuaderno de nulidad, siendo infructuoso acceder al principal y sus
22 cuadernos, remitidos en su momento al archivo de la Corte Superior
e inubicables hasta el momento de elaborar el presente trabajo.
Revisando e} libro, toma razén de la Sala Superior que se avoco al
caso, nos encontrames con sumillas remisivas a reiterados escritos
legales presentados por el Doctor Jorge Eugenio Castafieda, desapa-
recido jurista y gran animador de los estudios de derecho civil, quién
parece que fue el ahogado defensor del Grupo aleman. La versidn
integra de a sentencia aparece en la parte final de este articulo.
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del Perii, a quienes en lo sucesivo aludiremos como «el Grupo
aleman»), decidieron invertir en hidrocarburos, peticionando
diversos derechos petroliferos en nuestra selva, los que
finalmente desembocaron en otras concesiones petroliferas y
gasiferas: las concesiones «Maquia», «Aguaytia I» y «Aguaytia
lI» (fas que aqui individualizamos por ser el origen de Ia litis
que mas adelante comentaremos). Cabe acotar que las
inversiones y concesiones aquf aludidas se hicieron bajo el
imperio de fa Ley Orgénica de Petréleo de 1956, Ley N° 11780 v
su reglamento, el Decreto Supremo N° 1, ambos expedidos
durante la administracién Odria™.

Ocurrido el golpe de estado del general Velasco (1968),
produjéronse profundos cambios en los diversos segmentos de
la economia nacional. El petréleo, valioso recurso natural no
renovable, no escapé a ello, asi, el 18 de febrero de 1969, el
Colegiado ejecutivo castrense (la Junta Revolucionaria) pro-
mulg6 el Decreto Ley 17440, dispositivo que, entre otros puntos,
suprimié el antiguo sistema de concesiones petroleras,
respetando los derechos adquiridos. Tres afios después, la Junta
Revolucionaria expedirfa el Decreto Ley 19606, dispositivo que
obligaba a los concesionarios petroleros a remitir a las
autoridades estatales, los programas anuales de exploracion y
de explotacidn, los cuales habian de ser aprobados por
Resolucidn Directoral de la Direccién General de Hidrocarburos
(en los sucesivo, DGH). Dicho dispositivo prescribia, también,
la reversion de las concesiones petroleras al Estado si es que
los concesionarios incumplian con los programas por ellos esta-
blecidos, aun cuando esto fuese motivado por casos de fuerza
mayor o hecho fortuito™.

En 1973, la DGH, expidio dos Resoluciones Directorales
(013 EM/13GH y 113 EM/DGH del 29 de enero y 28 de

77. Un comentario in extense de esta ley se encuentra en el trabajo del Doctor
Carlos Martinez Hague, «Aspectos fundamentales de la nueva Ley
de petréleo», en esta misma revista, en su niimero «2», p. 34 a 48 {1953},

78. Tal dispaosicidn, propia de los nacionalismos de'la época, no se compa-
dece con la naturaleza de los institutos alli exceptuados.
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diciembre, respectivamente), aprobando los planes de trabajo
de todas las concesiones petroleras del Grupo alemaén, entre
las que se encontraban las concesiones «Maquia», «Aguaytia
I» y «Aguaytia IF». Dichas resoluciones no fueron objetadas™.

Entre 1974 y 1975, el Miinisterio de Energfa y Minas decidié
declarar en caducidad a las concesiones aludidas, al no haberse
cumplido con los programas de exploracién fijados, a través de
dos Resoluciones Supremas. Contra aquéllas, el Grupo planted
en sede administrativa, sendos recursos de reconsideracion;
Ios que finalmente fueron declarados infundados, agotandose
la via administrativa. Posteriormente, estas caducas conce-
siones petroleras y toda su infragstructura operativa revirtieron
en favor del Estado, de acuerdo a lo establecido en el Decreto
Ley 19606, sin que cupiese justiprecio compensatorio alguno.
Ast lo consideraba dicho dispositivo legal, en su articulo 7, el
mismo gue remitia para estos efectos, al articulo 57 de la antigua
Ley Orgénica del Petréleo (ley 11780), Ia que si bien prescribia
cierta exencién indemnizatoria a favor del Estado, era bajo
causales numerus clausus, excluyendo a los oleoductos princi-
pales, refinerias, plantas de gasolina y equipos movibles.

11. B, GRUPO ALEMAN EN SEDE JUDICIAL:
DEMANDA OMNIBLS.

El 20 de diciembre de 1976 {al afio y medio de haberse
expedido las Resoluciones Supremas que denegaron las
reconsideraciones solicitadas), el Grupo aleman entabié una
demanda contra el Estado peruano®, solicitando un comple-
jisimo petitorio sobre el que conviene meditaren este articulo,

79 No cbstante, en virtud de la «cosa decidida», cualquier resolucién
que no cause estado puede ser pasible de solicitar su nulidad a
pedido de parte o de oficio, si bien, la administracién ptiblica tiene
sélo 6 meses para deducirla. :

80 Se tiene por costumbre signar al demandado come «el Estado Pervano»
o «Supremo Gobierno»; sin embargo, esto es impropio, debe sefialarse
al ente especifico de la administracién emplazada.
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no s6lo por el singular ropaje procesal aqui acumulado, o porla
elevada indemnizacidn solicitada {un bilién de dolares ame-
ricanos), sino también por las pruebas utilizadas, y por ser, en
términos generales, un caso no comiin en cortes peruanas.

2.1 PRETENSION PRINCIPAL DEL PETITORIO

El petitorio se traducia en pretensiones principales que
solicitaban: a) La nulidad de las dos Resoluciones Supremas
que declararon en caducidad a las concesiones petroleras
«Maquia», «Aguaytia I» v «Aguaytia II», asf como todas las
demas que derivaron de estas resoluciones; b) La reivindicacién
y restitucion de los derechos adquiridos, asi como el que se
garantice el ejercicio regular de éstos; ¢} La indemnizacidn por
dafios y perjuicios en forma de dafio emergenie y lucro cesan-
te, hasta el momento en que las concesiones le sean restituidas,
sea por la eventual extraccién de petréleo de la concesién
«Maquia» (la mas importante de las concesiones incursas en
caducidad), sea por cualquier extraccion de petrédleo y/o gas
que pudiera hacerse en las otras concesiones antes que le sean
restituidas al Grupo alemdn, especificando que dichos pagos
deberian hacerse en moneda nacional referidos a los valores
del petréleo crudo en el mercado mundial (posteriormente se
hablarfa de un billén de délares americanos).

2.2 PRETENSION ALTERNATIVA DEL PETITORIO

Mediante ésta, el Grupo demandante pedia nuevamente
lo resaltado en «c» del parrafo anterior, mas una indemnizacion
a justiprecio sobre las concesiones petroleras declaradas en
caducidad, para asi recuperar el dinero alli invertido, fijado
por el Grupo aleman en $ 19'341,666 millones de délares
americanos.

En ambas pretensiones, se deja para el estadio procesal de
ejecucién de sentencia, la definicidn de la cantidad total a
indemnizar (dejandose entrever, también, la posibilidad de
recurrir a peritajes especializados). No se fijé pago de intereses.
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HI ESTRATEGIAS LEGALES
3.1 ESTRATEGIA DEL GRUPO DEMANDANTE

El Grupo demandante impugnd las resoluciones
administrativas <e caducidad no desde la dplica del recurso
contencioso~administrativo, sino mas bien, como una nulidad
de rescluciones adminisirativas en tanto que actos juridicos
nulos, invocando abuso de derecho, enriquecimiento iicito, v
por sobre todo, solicitando al Juez, un no muy explicitado
conirel difuso en el sentido de inaplicar en lo pertinente al
justiprecio derivado de las expropiaciones (sic). Aquella

" legislacion expedida durante el gobierno del general Velasco,

si ella fuera incompatible con los principios signados en la
Constitucion de 1933, la que como se sabe, se inaplicaba si
colisionaba con el «estatuio revolucionario de la Fuerza
Armada», jtamana antitesis de la piramide kelseniana!

Los mas relevantes medios probatorios ofrecidos fueron:
Binstrumentales ptiblicas que detallaban la inversién real
sobre las concesiones incursas en caducidad vy 2) un informe
expedido por el Ministerio de Energia y Minas que describe el
potencial de reservas petroleras en las areas incursas en
caducidad y, 3) un peritaje valorative al momento de la
ejecucién de sentencia.

3.2 ESTRATEGIA DE LA DEFEN_?rA DEL ESTADO

Como es derigor, la demanda es negada y contradicha en
todos sus extremos, basandose principalmente en la validez
de los actos administrativos expedidos por el Ministerio de
Energia y Minas de aquel entences, los que, a més de obedecer
a actos soberanos delegados por el Poder Ejecutivo a la Admi-
nistracion Piiblica (el Ministerio forma parte de ella), no fueron
impugnados en sede judicial via recurso contencioso-adminis-
trativo dentro de los seis meses contemplados por la ley, por lo
que habrian quedado consentidos. La defensa del Estado
dedujo con cardcter de perentoria, la excepcion de prescripeion
de derecho, fundamentandola principalmente en la ley 11780,
bajo cuyo imperic fueron concesionadas las dreas en [itis y
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supleloriamente en el reglamento de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, hoy convertido en Ley.

VI LA SECUEBLA DEL PROCESQ

El 13 de octubre de 1978, en plena efervescencia Consti-
tuyente el juez Huatuco del Sexto fuzgado en lo Civil, declaré
infundada la excepcién deducida por el Procurador y fundada
la demanda en todos sus extremos. Dicha senlencia es apelada
ante la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima, la que,
un afio después la declard nula, entre otras cosas, por noresolver
todos los extremos de la demanda, devolviendo los autos al
juzgado de origen. El nuevo juez, doctor Nato, fall en los
mismos términos de su antecesor, depurando del proceso la
actuacién de ciertas pruebas por innecesarias.

Apelada dicha sentencia, es elevada a la Primera Sala Civil
de la Corte Superior de Lima, quien la revocé parcialmente,
fijando como valida sélo la reparacién por concepto del importe
invertido por el Grupo alemén en las concesiones petroleras
caducas, sujetando la fijacién del monto al momento de la
ejecucion de sentencia. Apelada por ambas partes, es elevada a
la Corte Suprema del Per, previo dictamen del Fiscal Supremo
en lo contencioso-administrativo, quien opina por la confir-
macién de la de vista.

El 18 de agosto de 1982, 1a Corte Suprema declaré nula la
de vista por haberse incurrido en vicio de nulidad (la A quem
no se habia pronunciado expresamente sobre la determinacion
de daftos y perjuicios), derivando los autos a Sede Superior. En
ese interregno (1983), el grupo demandante fija la indem-
nizacion solicitada en la suma de un billén con sesentinueve
miilones de dolares, mas novecientos veintinueve mil délares
americanos, rectificando posteriormente dicha cantidad en
setecientos veintitin millones de ddélares con doscientos
veintitrés mil délares.

El 12 de enero de 1984, la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Lima falla por tercera vez, revocando en parte el
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fallo de Primera Instancia (el juez habia declarado fundadas
las pretensiones principales y alternativas), aceptando sélo a
las pretensiones alternativas como basamento de su fallo (v.
2.2 de este articulo), fijando la indemnizacidn en trescientos
millones de délares americanos. Tanto el Grupo demandante
como el Procurador del Estado, interpusieron recurso de nulidad.

V.ELFALLO DE LA CORTE SUPREMA,
FIN A 11 AROS DE LITIGIO.

Finalmente, el 30 de noviembre de 1987, la Primera Sala
Civil de la Corte Suprema expide el fallo definitivo, revocando
Ia de vista (gue habia amparado la pretensién alternativa),
reduciendo la indemnizacién de trescientos millones a
veinticinco millones dolares. Los argumentos de la sala para
reformar la indemnizacion fijada en Sede Superior, se basaron
unicamente en ¢l dafio emergente vy en el lucro cesante
ocasionado por la desposesidn de la infraestructura operativa,
la que estaba acreditaba con instrumentales adjuntados por el
grupo demandanle, fijadas en $ 19'341 666 millones de délares.
5iala indemnizacion fijada por la Corte Suprema le restamos
el importe fijado en las instrumentales aludidas, hemos de
entender que la cantidad final fijada como dafio emergente v
lucro cesante no es otra cosa que el saldo remanente, luego de
efectuar dicha operacién matematica.

Vi. COMENTARIOS
6.1 CONFUSION SOBRE EL ROPATE PROCESAL UTILIZADO

Peliagudo resulta ser este lema. En el rigor procedimental
administrativo de aquel entonces no cabia impugnar las
resoluciones administrativas aludidas (las que habian causado
estado vy no habian sido impugnadas), puesto que habia trans-
currido més de un afio y medio de su expedicion y el plazo
fijado para impugnar aquélias estaba taxativamente fijado en
seis meses. [Por ello, la reiteracion de la defensa del Estado con
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su excepcidn perentoria de prescripcién de Derecho (lo que en
buen romance procesal se llama «caducidad de la accidn»). Si
bien es cierto que la doctrina administrativista y la juris-
prudencia comparada han logrado que se habilite Ia instancia
contencioso-administrativa para demandar responsabilidad
extracontractual a la administracidn ptiblica, atin por actos
administrativos consentidos y ejecutoriados®, ellono erani es
aplicado atin en las cortes peruanas.

El desconocimiento existente entre nosotros sobre las
conquistas contempordneas del Derecho Administrativo, ha
llevado a abegados creativos a pedir Ia nulidad de los actos
administrativos, via las reglas de la nulidad de los actos juridi-
cos; éste es el vehiculo procesal que utiliz6 el grupo demandante,
ora por la falta de regulacién de la jurisdiccién contenciosa-
administrativa, con el consecuente desconocimiento que existe
entre nosotros sabre las técnicas de control judicial de la admi-
nistracién piiblica®, ora por estar fijado jurisprudencialmente

81 Actualmente, en Argentina, Espafia, Alemania, Inglaterra y otros
paises europeos vienen cayendo por via jurisprudenciai y ante la
necesidad de ofrecer una tutela judicial efectiva contra las formidables
prerrogativas de la Administracién Plblica, varios paradigmas fijados
desde antafio en la técnica del recurso contencioso-administrativo,
como por ejemplo, aquella férrea practica judicial que declara inad-
misible 0 improcedente cualesquier accion judicial contra actos adimi-
nisrativos consentidos y ejecutoriados, A guisa de ejemplo sefiataremos
que se acepta ya, en muchos sistemas juridicos, demandas por
responsabilidad extracontractual chjetiva contra la Administracién,
derivadas de actos administrativos vigentes e incluso no impug-
nados en su momento, v. al respecto los trabajos de Eduardo Garcia
de Enterria, Hacia ung nueva justicia administrativa, Fditorial Civitas,
Madrid, 1989; de juan Carlos Cassagne, Derecho administrative, tomo
I, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, gquinta edicidn y de
Carlos E. Colautti, «Responsabilidad del Estado por dafios causados
sin culpa», en: Revista «La Ley», tomo 1994 b, p, 425 y ss., Buenos
Aires.

82 Las principales técnicas para controlar judicialmente a la
administracién pdblica son las facultades discrecionales {ef control
de los bechos determinantes y los conceptos juridicos indetermi-
nados}, técnicas que han sido receptadas en los paises aludidos
mediante construcciones jurisprudenciales, sin necesidad que las
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este vehiculo procesal®, si bien, hasta antes de la dacién del
ruevo Codigo Procesal Civil que ha regulado, siquiera frag-
mentariamente, el recurso contencioso administrativo.

6.2 LA VALORACION DE LAS PRUEBAS

Importa en este andlisis, la valoracidn que de ellashizo la
Sala Suprema pues aqui estd el guid de la disminucion de la
indemnizacién fijada en la sentencia de vista. La Sala Suprema
s6lo dio como cantidad valida a aquelia fijada fehacientemente
por el grupo demandante en las instrumeniales adjuntadas,
esto es, los $19'346,666 millones de délares {a la que la Sala
Suprema agregaria un importante plus por concepto de dafio
emergente v lucro cesante), descartando la ingente cantidad
indemnizatoria fijada por el grupo demandante.

Hsto, en razdn que las inmensas reservas de crudo y gas
atribuidas por el grupo demandante a sus concesiones
petroleras caducas, no habian sido acreditadas de manera
indubitable, lo que llev6 a rechazar a la Sala, de un lado, tanto
los informes técnicos oficiales provenientes del Ministerio de
Energia y Minas (evacuados en 1971 v no a propdsito de Ia
litis), alos que considerd «...un conjunto heterogéneo de proyecciones
pragmdticas de explotacion petrolera...»; cuanto cuestionando de
otro lado, la incertidumbre en la fijacién indemnizatoria hecha
porel propio grupo demandante, la que fue mutada por aquél
durante la secuela del proceso, de un billén de délares a

recoja una ley expresa. Nosolros venimos preparando un libro scbre
esios temas; un adelanio sobre el mismo puede hallarse en la revista
N® 2 de Apuntes de Derecho, UNMSM {Mayo 1997} con el Htulo de,
«Medidas cautelares contra la Administracién Publica».

83 El 17 de Abril de 1995, {exp. 793 94, Carpio ¢/ Concejo Provincial de
Tumbes), la Sala Suprema fijé esta posicidn diciendo que, «.no existe
prohibicidn legal alguna que impida acclonar en accion de nufidad del acto
Juridico que confienen las resoluciones administrativas..» (exp. 793-94-
Piura). 5t bien, este proceso —al igual que el caso referido en este
articulo— se sustentd en el derogado Cédige de Procedimientos
Civiles (cuyo contexto no regulaba el contencioso-administrativo).
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setecientos veintitin millones doscientos veintitrés mil délares,
sin perjuicio de un posterior peritaje valorativo, al momento de la
fase de ejecucion de sentencia que podria aumentar la cantidad
fijada por el Grupo demandante.

a. La Naturaleza de la Indemnizacidn Reconocida: Ex-Aequo?

Como ya se ha expuesto, el grupo demandante no impugnd
los actos administrativos (Resoluciones Supremas), dentro de
los seis meses prescritos por ley, solicitando mds bien Ia nulidad
de estas Resoluciones Supremas bajo las reglas de la nulidad
de los actos juridicos fijadas en el Cédigo Civil. La Corte
Suprema, por su parte, al arribar al fallo final no anulé los
actos administrativos que habian dado mérito al petitorio del
grupo demandante, todo lo contrario, considers gue estos se
habian expedido «...en uso de las facultades soberanas inherentes al
Estado Peruano...»

Por otro lado, debemos recordar gue la reversién de la
infraestructura operativa vinculada a las concesiones en litis,
tuvo como basamento legal al articulo 7 de} Decreto Ley 19606,
el mismo que remitia al articulo 57 de la antigua Ley Orgénica
del Petréleo, Ley 11780, bajo cuyo imperio se concesionaron
las &reas revertidas. Esto nos lleva a considerar que la indem-
nizacion concedida al Grupo aleméan Hene una connotacion
de equidad y de amparo frente al Abuso del Derecho (la Sala
Suprema en su fallo reitera los conceptos «justo resarcimiento»
y «resolucion justa»), ya que, si bien es cierto que la prerrogativa
revertiva estaba contemplada en la legislacién invocada, no es
menos cierto que a la fecha de dacién de ésta, hallabase fijada
una poderosa corriente doctrinaria en el Derecho Internacional
Piblico (la que, sustentada principalmente en las doctrinas de
los derechos adquiridos y del enriguecimiento injusto, repu-
diaba la reversién impaga de la infraestructura operativa
petrolera); dicha corriente habia hallado eco en numerosos
laudos arbitrales y sentencias, allende nuestras fronteras® y a

84 Ver, Eduardo Jiménez de Arechaga, El dereche internacional contempo-
rineo, Editorial Tecnos, Madrid, 1980, pp. 353 y ss; Alfred Verdross,
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la fecha de la dacién del fallo final, se encontraba incorporada
en numerosos tratados internacionales.

VII, HACIA LA RESOLUCION NO JURISDICCIONAL DE LOS
CONFLICTOS SOBRE HIDROCARBUROS

El caso expuesto nos lleva a reflexionar sobre las diver-
gencias sobrevenidas entre los Estados y los inversionistas
exiranjeros (generalmente lransnacionales), a propdsito de
expropiaciones de dreas petroliferas, las que han dado pabulo
a numerosos conflictos dentro de la comunidad internacional,
con repercusiones econdmicas y comerciales gue a la larga han
deteriorado, no solo las relaciones entre los Estados y los
inversionistas, sino de los primeros con aqueilos Estados donde
estaban situadas las matrices de las sedes sociales de los
inversionistas afectados, amparados en la proteccién diplomética.

7.1 EL PANORAMA INTERNACIONAL

En reaccidn a ello, juristas de diversos sistemas juridicos,
decidieron sentar las bases para optar, en el mediano plazo,
por métodos alternativos de resolucion de conflictos petroleros
suscitados entre los Estados y las transnacionales, los que
deberfan ser mas expeditivos y pragmaticos, capaces de tomar
en cuenta, inclusive, uno o varios derechos foréneos (depecage),
stcoadyuvaran a solucionar prontamente el conflicto. Asi, desde
hace dos décadas aproximadamente, los Estados titulares de
los recursos naturales empezaron a firmar convenios inlerna-
cionales de proteccidn a las inversiones extranjeras v a resolver
los conflictos de inversion que de ellas derivasen, en Centros
Internacionales ad-hoc con la utilizacién del arbitraje y de la
conciliacidn, lo que Hevé a vulgarizar en los contratos petroleros
o gasfferos celebrados con inversionistas extranjeros, clausulas

Derecho Internaciongl piblico, Editorial Aguilar, Madrid, 1963, p.289 a
292; ¥ entre nosotros, Guillermo Garcla Montifar, Lu expropiacion de
i propiedad extranjera, publicado en esta revista, en su nimero «25»
{1969), p. 4 a 8.
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de remisién obligatoria a las técnicas alternativas aludidas,
cuando medien desavenencias contractuales y/o extracon-
fractuales entre ellos.

Respecto de los convenios, tenemos el Organismo Multila-
teral de Garantia de Inversiones (conocido como MIGA, suscrito
por el Perd), cuya principal finalidad es otorgar garantias
contra riesgos no comerciales respecto de inversiones realizadas
en un pais miembro, provenientes de otros paises miembros,
los Convenios Bilaterales de Promocién y Proteccion Reciproca
de Inversiones {conocidos como BITs)%, tos cuales contienen
estandares de tratamiento a la inversién exlranjera, promo-
viendo asimismo, el arbitraje y la negociacion como métodos
id6neos para resolver los eventuales conflictos que se susciten
entre las parfes.

Ibrahim Shihata jurista de origen egipcio v actualmente
Senior Adwiser del Banco Mundial ha sido el principal gestor,
tanto de estos convenios como de la creacion del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(conocido como ICSID, eninglés y CIADI, en espaiiol, singular
Sede Arbitral a la que el Peri se ha suscrito), con sede en
Washington, organismo que utiliza exclusivamente porahora
al arbitraje para resolver ios diferentes conflictos que all{ se
someten. No estd demas agregar que la mayoria de los laudos
resueltos por el CIADT han versado sobre conflictos derivados
de inversiones en hidrocarburos.

7.2 EL CASO PERUANO

El Perdi, con su larga tradicién de respeto por los tratados
internacionales, se ha acogido de inmediato a los convenios ya
aludidos, los que, come se ha dicho, proamueven los métodos
alternativos de resolucién de conflictos, especialmente en la

85 V. Maria del Carmen Vega, «Convenios Internacionales de promocion
v proteccidn-de inversiones», p. 77 a 90, en: Beatriz Boza Dibés et. al.,
Invirtiendo en el Peri, guin legal de negocios, Editorial Apoye, 1994,
Lima.
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utilizacién del arbitraje y la conciliacién, liegando incluso, a
fijar con precepto constitucional (articulo 63 de la Carta del 93)
la posibilidad que el propio Estado, en tanto que parte, se someta
a tribunales internacionales ad hoc y a arbitrajes nacionales o
extranjeros. A mayor abundamiento, la Ley Orgénica de
Hidrocarburos® ha fijado en su articulo 86, la factibilidad que
las partes {el Estado y las empresas extranjeras), se sometan al
arbitraje nacional ¢ internacional en todo lo relativo a las
actividades de hidrocarburos. Asimismo, se le ha conferido
ampiia discrecionalidad a PERUPETRO SA., la empresa esta-
tal encargada de negociar convenios y contratos peltroleros, a
efectos que pueda utilizar en sus tratativas, las normas del
Derecho Internacional y de la industria de hidrocarburos,
generalmente aceptadas.

Amparadas en este formidable marco legal, diversas
instituciones especializadas del medio vienen promoviendo el
arbitraje en materia de hidrocarburos. Tal es el caso del Instituto
Nacional de Derecho de Minerfa y Petréleo, el cual ya desde
1989, venia ofreciendo los servicios de arbitraje nacional e
internacional en materia petrolera y minera contando para ello
con un panel especializado de 21 arbitros, entre los que se
encuentran destacados juristas nacionales.

Todo indica, pues, que este importante érgano especiali-
zado arbitral estd llamado a resolver en el corto plazo, 1a
mayoria de los inevitables conflictos petroleros y mineros que
aqui se susciten; la valia del tiempo y el cambiante sentido de
oportunidad de los negocios asilo reclaman, maxime sise esta
acusando cada vez con mayor fuerza este sorprendente
fenémeno mundial de resolucién de conflictos extra-procesales
que algunos han denominado como «la huida delos tribunales».

86 Quien quiera ahondar la materia puede remitirse a los siguientes
trabajos : Oscar Arrieta Orjeda, «La nueva ley Orgdnica de Hidrocas-
buros del Perts, publicado en esta revista, en su ndmero «53», p-8a
19 {1995); Ricardo Silva Chueca, «El contrato de Camisea», publicado
en esta revista, en su ndmeroc «5d» (1996) y Enrique Normand Sparks,
«Hidrocarburos», p. 119 a 128, publicado en la compilacion va referida
de Bealriz Boza,
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Texto de la sentencia de la Corte Suprema objeto de analisis.

EXPEDIENTE 268 84, PRIMERA SALA CIVILDELA
CORTESUPREMA

Lima, treinta de noviembre de mil novecientos
ochentisiete.

VISTOS; con los acompanados; por sus fundamentos
pertinentes y estando a lo dictaminado por el sefior Fiscal
Supremo en lo contencioso administrativo y CONSI-
DERANDO; que si bien se encuentra suficientemente
acreditado en autos la obligacién del Estado peruano de
efectuar unjusto resarcimiento econdmico en favor de las
Empresas petroleras demandantes, en razdn de la decision
tomada por parte del Gobierno Peruano al declarar la
caducidad de las concesiones «Maquia», «Aguaytia I» y
«Aguaytia II» otorgados a los accionantes por licitacién y
al amparo de la ley once mil setecientos ochenta y su Regla-
mento con la consecuente reversién de dichas concesiones
al patrimonio del estado y Ia apropiacidn del integro de la
infraestructura instalada por los demandantes para la
explotacion de los yacimientos referidos; que estas acciones
han sido llevadas a efecto con el sustento legal de las
Resoluciones Supremas nilimeros cero veintinno-
setenticuatro EM/DGH; cero doce-setenticinco EM /DGH
y ciento cinco-setencinco EM / DGIH; que dentro de este
contexto, resulta de suma importancia, a fin de emitir una
resolucion justa, con arreglo a ley y a fos hechos, tener en
cuenta las siguientes circunstancias extraidas de la litis;
que de conformidad con los considerandos pertinentes
expuestos en la sentencia de vista de fojas novecientos
setentiséis, deviene amparable al presente caso; la
demanda alternativa propuesta por los actores a fojas
ciento cuarenticuatro, pero Gnicamente en el puntoreferido
al pago de una indemnizacion justipreciada por el dafio
emergente y el lucro cesante ocasionado por la desposesion
de la que fueron objeto, ademds dicha demanda conforme
a su propio texto debia comprender toda extraccién y/ o
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usufructo que hiciere el Estado por si o por terceros, bajo
cualquier modalidad contractual; que siendo esto asi
deviene impostergable la determinacidn de una suma
indemnizatoria ajustada a la Ley; debiendo tenerse en
cuenta para este efecto, la instrurnental piblica anexa a la
demanda /v fojas veintitrés y siguientes y fojas cincuen-
tisiete y sesenta, por la cual se establece que los deman-
dantes al momento de declararse la caducidad de sus
concesiones (treintiuno de Diciembre de mil novecientos
setenticuatro) «Maquia», «Aguaytia b» y «Aguaytia {I»,
tenian en la misma una inversién real ascendente a
diecinueve millones, trescientos cuarentiiin mil cuatro-
cientos cuarenticuatro ddlares americanos, suma que
dentro de las pruebas e insirumentales aportadas por los
accionantes, resulta ser la finica fehacientemente
acreditada en autos; que las supuestas reservas de pelréleo
que segiin los actores obraban en la concesién «Maquia»
en el orden aproximado de dos millones ciento treinta mil
barriles de petréleo, y cuyo precio los mismos demandantes
consignan en la suma de veintitin millones trescientos mil
délares, no han sido acreditadas de manera algunaen la
etapa procesal correspondiente; que también de la misma
forma las Empresas actoras sostienen ensu demanda que
con el informe expedido por el Ministerio de Energia v
Minas a fojas setecientos veintitzés y siguientes reiterado
en version oficialmente traducida vy legalizada a fojas
ochocientos veinticineo se acredita que enlas concesiones
de Aguaytia I v II existian reservas probadas por un
aproximado de seiscientos billones de pies ctibicos de gas
y veintisiete millones de barriles de gasolina natural;
puntos que igualmente no hansido acreditados en forma
real y objetiva durante la litis, sino que tampoco ha podido
ser probado por los accionantes que el Estado Peruano se
haya posesionado de dichas reservas o que las mismas
hayan sido usufructuadas de algtin modo por éste o
terceros; incidiendo en este punto merece destacarse que
el aludido informe sobre las supuestas reservas de crudo
y de gas exisientes en las concesiones de Aguaytial y II,
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fue expedido (como es de verse del primer folio de dicho
documento a fojas ochocientos dieciséis} con fecha mayo
de mil novecientos setentiuno, es decir, cuatro afios antes
gue se expidieran por parte del estado peruano (primero
de enero de mil novecientos setenticinco} las Resoluciones
Supremas declarativas de la caducidad de dichas conce-
siones; que ademas del contenido del indicado informe, se
evidencia que el mismo resulta ser tan solo un conjunto
heterogéneo de proyecciones pragmaticas de explotacién
petrolera (como aparece del informe de fojas ochocientos
veintitrés) establecidas para las concesiones sub judice y
para un periodo de veinticinco afios, careciendo, por lo
tanto, dicho instrumento de validez objetiva juridicamente;
que deniro de otro contexto, resulta también destacable la
inseguridad e indecisién puestas de manifiesto por las
Empresas accionantes, en lo referente al monto total
indemnizatorio pretendido; ya que como es de observarse
a fojas novecientos setentitres, en un primer momento fijan
dicho monto en la suma de un millén setentinueve mil
novecientops veintinueve, cuatrocientos cuarenticuatro
millones de délares americanos, cantidad que luego y sin
mediar ninglin motiveo es sustancialmente reducida a la
suma de setecientos veintitin millones doscientos veintitrés
mil délares conforme aparece en el recurso de nulidad de
los demandantes a fojas novecientos ochenticinco,
rebajando de esta manera sus pretensiones en mas de
doscientos cincuenta millones de délares; que esta
conlradictoria actitud procesal es concordante también con
el hecho de solicitar los accionantes que el monto
indemnizatorio requerido fuera determinado en via de
gjecucion de sentencia en base a un peritaje valorativo,
pedido este que evidentemente demuestra la falta de
certidumbre manifiesta que poseen los demandantes
acerca del valor real de las inversiones efectuadas por ellos
en las concesiones; que por todo lo expuesto y de confor-
midad con lo estrictamente establecido por los articulos
trescientos treintisiete y trescientos treintiocho del Cédigo
de Procedimientos Civiles, y considerando, que las resolu-
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ciones supremas materia de esta litis fueron expedidas en
uso de las facultades scberanas inherentes al estado
peruano JUS IMPERIUM referidos a los derechos de
propiedad por parte de éste de todos los recursos naturales
y fuentes de energia concordantes con la implementacion
(SIC) con una nueva y mas eficaz politica petrolera; el
Supremo tribunal declara NO HABER NULIDAD en la
parte de la sentencia de vista de fojas novecientos seten-
tiséis, su fecha doce de enero de mil novecientos ochenti-
cuatro, que revocando la apelada de fojas quinientos
setentiséis, fechada el veinticuatro de marzo de mil
novecientos ochenta, en cuante amparando la misma
declara fa nulidad de las Resoluciones Supremas materia
de esta accién; la ne aplicabilidad del articudo quinto del
Decreto Ley ciento noventiséis cero seis y la indemnizacion
por los dafios v perjuicios hasta la fecha de restitucion a
los demandantes de las concesiones referidas, extremos
que declararon infundados; asimismo declararon NO
HABER NULIDAD en la parte que revocando dicha
sentencia en cuanto declara fundada la demanda ordena
al Estado otorgar titulos de concesionarios en favor de los
accionantes, extremos que igualmente declararon
infundados y HABER NULIDAD en la parte de la sentencia
de vista que revocando la apelada en cuanto declara sin
Iugar en todos sus extremos la demanda alternativa de
mndemnizacién justipreciada la declara fundada en parte,
disponiendo consecuentemente, el pago de trescientos
millones de délares americanos o su equivalente en moneda
nacional por parte del Estado Peruano en favor de las
empresas accionantes por concepto de indemnizacion y
utilidades dejadas de percibir; REFORMANDOLA:
dispusieron que el estado Peruano pague a los deman-
dantes por concepto de indemnizacidn referida tnica-
mente al valor de las inversiones efectuadas en las
concesiones materia de litis por parte de los accionantes
la suma de veinticinco millones de ddlares americanos o
su equivalente enmoneda nacional al tipo de cambio (SIC)

.del dia de pago; asimismo declararon NO HABER

1
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NULIDAD enlodemas, que contiene; en los seguidos por
companias de Petréleos: Deusche Texaco, «El Oriente
Sociedad Anénima» (El Oriente) y otros con el Estado/
sobre nulidad de resoluciones y otros conceptos; v los
devolvieron.

Sres. MENDEZ; VALLADA; MARTHOS, PERALTA
y LINARES

EL VOTODEL SENOR PERALTA ROSAS es porque,
de conformidad con lo dictaminado por el Sefior Fiscal
Supremo de fojas ciento dieciséis a fojas ciento cuarentidds,
cuyos fundamentos se reproducen, se declare HABER
NULIDAD en la sentencia de vista de fojas novecientos
setentiséis, su fecha doce de enero de mil novecientos
ochenticuatro, en cuanto confirmando la de primera
instancia de fojas quinientos sesentiséis, fechada el
veinticuairo de marzo de mil novecientos ochenta, declara
infundada la excepcién de prescripeién deducida; refor-
mando la primera y revocando la segunda, se declare
FUNDADA dicha excepcion y, en consecuencia se declare
NULA 1a sentencia de vista en lo demds que contiene e
INSUBSISTENTE la de primera instancia en los demas
pertinente; asi como se declare NULO todo lo actuado en
el presente proceso.

Medidas cautelares contra la
administracién puiblica’

Sumario: L La ApMINISTRACION PUBLICA Y EL PRIVILEGIO DE LA AUTOTUTELA.
11. LA REVISION JURISDICCIONAL DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: 4) La suspertsion
de los efectos del acto administrativo. I MEDDas CAUTELARES CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA: 9} Aspectos generales, b) Medidas caufelares en
sede administration, c) Medidas cautelares en sede judicial: ¢.1) prohibitiva
de innovar, ¢.2) innovatioa, ¢.3) Gendrica. TV. VIGILIA SOBRE LA PRACTICA
CAUTELAR NACIONAL.

«...Como cada sibdito es, en virtud de la institucion,
autor de todos los actos y juicios del Soberano instituido, resulta
gue, cualguier cosa que el Soberano haga no puede constiuir
infuria para ninguno de sus subditos, ni debe ser acusado de
injusticia por ninguno de ellos...»

TOMAS HOBBES, Levigtin (Capitulo X1, «del Estado»).

I. LA ADMINISTRACIGN PUBLICA Y EL PRIVILEGIO DE LA
AUTOTUTELA

La administracién piiblica”, luego de expedir un acto
administrativo’™ puede ejecutarlo inmediatamente, ya que, a la
presuncidn juris fanfum de la legitimidad de sus actos, sesuma
un privilegio otorgado por el Estado, cual es el de la autotuteln.

*  Publicado en : Apuntes de Derecho, Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, {1997}, ano II, N° 1.

77 Eniiéndase a ésta como los Ministerios, Colegiados Administrativos,
Municipalidades, los nuevos entes regulatorios de la post-privatizacidm
y los érganos administrativos de las Regiones (cuando se reinstalen).
Una descripcion detatlada de los érganos de la Administracidén
Piéblica se encuentra en el excelente libro del profesor Gustavo
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Refiere Garcia de Enterria, el primer administrativista
espafiol, que la administracién publica, mediante este privilegio
«...no necesita acudir a los tribunales para obtener la ejecucién
de sus actos administrativos... puede, ergo, hacerse justicia por
si misma sin necesidad de pedirla a los tribunales.»™ El
privilegio referido, obedece mas a razones de orden practico
que a una sofisticada elucubracion doctrinaria, pues de otra
manera, y a decir de Mairal, «...serfa imposible para el Ejecutivo,
desarroliar su actividad, ejerciendo su potestad de mando si,
ante la resistencia de log particulares a sus érdenes y laimpug-
nacion que éstos hicieran de Ja validez de ellas, fuera necesario
hacer deciarar su vatidez por el Tribunal Judicial como condi-
cién previa para exigir su cumplimiento...»™.

Sinembargo, ent verdad de perogrullo, tenemos que decir
que la administracién publica, sea en Washington, Estambui o
Lima es, ho pocas veces, prepotente, arbitraria, parcializada,
manipulable®, no especializada, lo que le lleva a expedir con
lamentable frecuencia, espectros de actos administrativos, los
que, lejos de salvaguardar el interés general de la sociedad, v/
o conciliario con los intereses del Estado, contravienen, ya
flagrante o ya verosimilmente, la Constitucién y la propia
legislacion a la que estd obligada®, lo que ocasiona la violacidn

¢

Bacacorzo, Derecho Administrativo del Pery, Tomo [, substantivo,
1992, Editorial Cuzco, v. Numerzales 6.2 2 7.4

78 Entiéndase por actos administrativos a las resoluciones formales v a
las fictas derivadas del retardo y la inactividad de la administracién
piiblica que llevan a calificar como actos administrativos tanto al
silencio positive como al silencio negativo.

79 Garcia de Enterria, Eduardo, Curse de Derecho Administrative, Madrid,
1986, Editorial Civitas, Tome 1, cuarta edicidn, segunda reimpresion,
pagina 42,

BO Mairal, tlectora, Control Judicial de lo Administracion Priblica, Buenos
Aires, 1984, Ediciones DEPALMA, Volumen I, pagina 775.

81 Segin ¢l profesor Garcia de Enterria, la labor de la Administracion
Pblica es «..materia tan proclive a la politica y especialmente a la
pelitica partidaria...», {v. Prélogo al libro ya referido del profesor
Bacacorzo, pagina VI

82 El principic de la legalidad al gue se hallan forzosamente condicionados
ios actos administrativos de la administracidén piblica, hédllanse en
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de aquel principio que a su vez es un riguroso condicionante
contra las prerrogativas y privilegios concedidos a la admi-
nistracién piblica, nos referimos al principic de legalidad.

Tal principio se traduce en que si bien, ala admirndstracion
piblica se le han conferido, mediante previas atribuciones
normativas {constitucionales y legislativas), una serie de
facultades, potestades y situaciones juridicas (como el privilegio
de la autotutela), de ningtin modo éstas han de perjudicar al
administrado, titular del interés legitimo que ésta supuestamente
ha de cuidar en sus decisiones administrativas, ni vulnerar el
ordenamiento juridico vigente, pues su acatamiento es requisito
sitie qua non para que se justifique tal habilitamiento.

Infortunadamente en nuesiro pais, basta escoger al azar
decisiones administrativas de diversos entes de la admi-
nistracién piiblica para encontrar muchas veces en sus partes
considerativas, Jas invocaciones a ese gaseoso concepto juridico
llamado orden piiblico o Ya utilidad piiblica siempre a favor del
Estado vy casi nunca los conceptos de inferés general o cuando
se invoca éste, también, a favor del primer poder y nunca a
quien es la supuesta protegida con el interés legitimo, vale decir,
a la sociedad. Bien se ve que no ha cuajado aun en el Perg, Ia
idea que el interés general (o piiblico) es el interés de lacomu-
nidad, de la cual, la administracion es una simple organi-
zacion servicial,

Las leyes de simplificacion administrativa que se vienen
perfeccionando desde hace dos administraciones en el pais,
han puesto como sus destinatarios finales al ciudadano-usuario,
importando esto, la introduccién (por lo menos en el papel) de
un nuevo enfoque valorativo sobre el rol de la administracién
piblica®, asi como la implicita y explicita recepcidn de

los articules ITi del titulo preliminar y 38 del Texto Unico Ordenado
de fa Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
D.5. N° 02-94-]JUS, publicado el 31-01-94.

83 El Instituto Libertad y Democracia, liderade por el economista
Hernando De Soto, es quien introduce en el Perd la idea de la
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utilisimos institutos del Derecho Administrativo Moderno® que
deberian llevar a los operadores legales a apovyarse en el
moderno Derecho Administrativo (entiéndase: la doctrina).
Como siempre, ellos serén, o los gestores de un cambio larga-
mente esperado o los espectadores de una exética e inaplicable
legislacién (deseamos sinceramente lo primero).

I1. LA REVISION JURISDICCIONAL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Si la presuncién de legitimidad de los actos adminis-
trativos y el privilegio de la autotutela, hacen que el administrado
(imaginemos que es peruano) deba aceptar y soportar los efectos
juridicos de un acto administrativo que lo obliga, la violacién
del principio de legatidad que el administrado cree encontrar
endicho acto administrativo (y que lesiona st derecho subjetivo
oque le afecte en su interés legitimo), le mueve areclamar del
mismo en sede administrativa, mediante un procedimiento
fijado, por lo general, en leyes o reglamentos especiales o en un
Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA). Estas,
a falta de especificidad legislativa, cuentan con el auxilio de
una ley con vocacién supletoria para todo procedimiento

simplificacidn administrativa, verdadera pic en Flandes contra la
burocracia nacional, la misma gue busca sancionar las dilaciones
burocraticas que impiden la prontitud en los trdmites, con el conse-
cuente retardo de un sinntunero de proyectos, gestionados por los
usuarios. No se debe olvidar que el anteproyecto del Reglamento de
fa primigenia Ley <de Simplificacion Administrativa (.S, N°® 070-80-PC
dispositive con vocacion supletoria frente a las leyes de simplificacién
dadas durante la administracion Fujimori} fue debatido en audiencias
piblicas, importando esto una manera inédita de crear un dispositive
legal en el Pert.

84 Estos institutos son, principalmente, ¢l silencio positivo ficto y la
retroactividad del acto administrativo para los trdmites administra-
tivos, beneficios que, a més de su sistemdtica inaplicacién en sede
administrativa, vienen sufriendo un retroceso en tanto que beneficios
administrativos, a estar a los Gltimos TUPAS publicados,

Jorge Zevallos-Quiriones Pita

administrativo, cual es la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos (TUQO de 1a Ley D.5. N (2 94
JUS), y subsidiariamente, los principios generales del Derecho
y la doctrina del Dereche Administrativo.

De no obtener una sohucién favorable a su reclamo, y
agotada la via administrativa, el administrado tiene el derecho
a provocar la tutela jurisdiccional efectiva, por el hecho formal
de ser atribucion del Poder Judicial la revisién judicial de los
actos administrativos y por la presuncién que dicha revision
«...ha de ser impartida por érganos independientes v neuirales,
pudiendo beneficiarse de una presuncién general de
objetividad...»®, a efectos que se revise la legalidad del acto que
le perjudica, bien sea por haberse coniravenido el ordenamiento
juridico administrativo, o por inferirse arbitrariedad o
parcialidad del acto administrativo que obliga al justiciable,
sea a partir de una resolucién o de una inactividad de la
administracion pablica. :

Para ello acude al Recurso Contencioso-Administrativo,
efectiva técnica de control judicial contra las inmunidades del
poder administrativo y tal vez, tépico principal de la disciplina
que lo estudia®.

El parto de dicha téenica de control judicial nace como
consectiencia de la concepcion juridica de la revolucion fran-
cesa, cuyos gestores racionalizaron y cuestionaron, entre olros
puntos, el omnimodo y todopoderoso poder de la Admi-
nistracion bajo la influencia del absolutismo regio, poniéndose
fin a la irrevisabilidad de los actos de la administracién
francesa, tesis que en ese entonces se sostenia en la dogmatica
idea que la administracién era unbrazo del rey, y éste, la primera
y ultima fuente del Derecho.

85 V. Garcia de Enterria, op. cit, Tomo I, p. 491 y 492

86 El énfasis es de Hauriou, citado por Garcia de Enterria. Op. Cit. Tomo
I, p. 494, Haurjiou fue uno de los abanderados de la importantisima
escuela de Burdeos, con notables aportes al Derecho Administrativo
y Constitucional.
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De esa fecha a la presentle, notable resulta ser 1a evolucién
de la técnica del contencioso-administrative en el Derecho
Comparado¥, ya sofrenando los derechos del administrado,
ya poniendo coto a las arbitrariedades o inactividades del poder
administrativo, bien que esto se deba a una ley ad hoc que ha
regulado esta técnica, bien a través de la vigorosa jurispru-
dencia de los tribunales alemanes, espafioles y argentinos v
por sobre todo, de los arretes del Consejo de Estado francés, ente
gubernamental que ha creado vigorosa doctrina para el Derecho
Administrativo.

Siendo nuestra profesién, tributaria de los conceplos,
definimos a la técnica del contencioso administrativo como
aquella que tiene por finalidad (via un recurso) provocar la
tutela jurisdiccional, a efectos que el juez revise si el acto
administrativo impugnado contraviene la presuncién de
legalidad que lo reviste, presuncién que, como hemos dicho
lineas atrds, es juris tantum, contrastando el mismo con el
ordenamiento juridico administrativo que lo informa, haya sido
onoinvocado por el justiciable en sede administrativa, ello en
razon que lo que estd en revision es la legalidad in toto de la
actuacién de la administracion pablica®.

a. La Suspension de los efectos del Acte Administrativo

El parto doloroso y no tan antiguo del contencioso
administrativo, implicé una serie de incertidumbres al mo-
mento de su primigenia utilizacién. Una de las principales fue
el interrogarse de una parte, si la sola interposicién de este

87 Para muesira, Alemania, donde ia carga de la prueba corre por
cuenta de la administracién pblica.

88 Garcia de Enterria, reiterando un presupuesto que cuenta con el
consense total en el Derecho Administrativo Comparado, habla de
«..controlar la legalidad de la actuacién administrativa y no de aclos
especificos... Ia lutela ha de ser efectiva y no tolera dogmas juridicos
con siglo y medio de retraso...» op. cit. Tomo 1I, 1994, p- 569 vy 570,
afiadimos también que el control judicial de tos actos administrativos
se extiende a la VERIFICACION DEL SOMETIMIENTO DE £STA A
LOS FINES QUE LA JUSTIFICAN.

Jorge Zevallos-Guifiones Pita

recurso, podria suspender los efectos del acto administrativo.
El tema ha concitado, desde antaito, honda preocupacion
tedrica entre los cultores del Derecho Administrativo, ya que
segiin Mairal, «..desde el punto de vista de un Estado de Derecho
serd siempre preferible que el control judicial sea previo a la
ejecucién del acto..»¥, y como refiere el mismo autor «...la decision
que se tome al respecto reflejard a menudo una toma de posicion
ante el conflicto, siempre presente en Derecho Administrativo,
entre libertad y autoridad...»™.

Por otrolado, recuérdese que fa construccién legislativa v
docirinal sobre las medidas cautelares estaba en sus inicios,
era casi desconocida, y no pasaba de circunscribirse al embargo®,
y, ademas, el contencioso-administrativo estaba limitado a
impugnar aquellos actos en los que se presumiese una inob-
servancia de la administracién pablica de sus facultades
regladas, y jamas, de sus facultades discrecionales.

Segim el autorizado trabajo de Mairal™, la practica contem-
poranea al respecto va, desde la suspensidn por parte de la
propia autoridad a pedido de parte o de oficio del acto admi-
nistrativo apelado, o al enterarse de la impugnaciéon de ésteen
sede judicial v también a mérito de una medida cautelar

89 Mairal, op. cit., p. 796
90 Mairal, op. cit., p. 757

91 El dato ha sido extraido del libro del profesor Monroy Gélvez, Temas
de Proceso Civil, Lima, 1987, Ediciones Libreria Studium/Estudio
Javier De Belaunde, de obligada lectura para todos los operadores
del Derecho. El libro en mencidn es el primer trabajo nacional que
acomete el estudio de las medidas cautelares.

92 Op. cit. p. 761 a 773. En Estados Unidos no se requiere de texto legal
para suspender los efectos de la acto administrative, dejandose a la
Corte tal discrecionalidad; en Francia, las Cortes gozan de gran libe-
ralidad para suspender los efectos del acto administrativo, en Italia,
st bien se requiere de una medida cautelar, las mas de las veces son
concedidas; en Espafia se ha cuestionade muy severamente el principio
de la' autotutela (v. f dlimo acdpite de este trabajo}; en Alemania la
sola presentacién del recurso contencioso-administrativo origina la
suspension de los efectos del acto administrative,
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concedida en cualquiera de las sedes referidas. Curiosamente,
una razén de orden préctico ha hecho prevalecer en la mayoria
de los sistemas juridicos, la suspensidn de oficio, por parte de la
administracién puiblica, de su acto administrativo impugnado.
Esto se ha debido, por un lado, al alto grado de demandas
exitosas, por concepto de responsabilidad extracontractual
contra la admiinistracidn piiblica, cuando ha mediado arbitra-
riedad oilegitimidad (verosimil o manifiesta) en su quehacer,
como también a las fuertes costas procesales exigidas; y por
otro lado, la inversién de la carga de la prueba en cortes
europeas (Espafia y Alemania), donde es la administracién
publica quien tiene que probar lo inverosimil de éstas o del
derecho invocadg en un recurso contencioso administrativo.

En el Per(y, tedricamente es posible suspender los efectos
de un acto administrativo en sede administrativa, ya que asilo
indica el articulo 66 de Ia actual Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos. Creemos que la inclusién de
tal instituto precautorio en la ley de marras, se ha debido al
hecho que dichaley (y antes, Reglamento de procedimientos), es,
en buena parte, tributaria de la antigua legislacién procedi-
mental espafiola, la que la contempla, tiempo ha.

Lamentablemente la legislacién receptada iba de la mano
con exposiciones de motivos, con una siempre innovante
practica jurisprudencial y con una ley ad hoc para el contencioso
administrativo espafiol {la que hasido dos veces modificada) y
es justamente esta tiltima, la que a partir de la concesion de
medidas cautelares no codificadas prescribe la suspensién
del acto administrativo, crando medien ciertos supuestos que
ella contempla. Lamentablemente, ni la jurisprudencia aludida,
nilas exposiciones de motivos, nilas diversas leyes reguladoras
del contencioso administrativo pudieron atravesar ese férreo
muro contra el razonamiento juridico nacional Hamado
«legalismon. Siendo fe reciente data la divuigacién en el medio
de la teoria y la codificacién de los institutos precautorios,
dudamos que pudiera haberse utilizado eficazmente hasta
antes de 1993, lo signado en el articulo aludido.

Jorge Zevallos-Chuifiones Pita

Otro medio de suspension del acto administrativo, es el
contempiado en el articulo 104 de la misma Ley, el cual le permite
a la autoridad administrativa suspender de oficio o apedido
de parte la ejecucién del acto recurrido (apelado). Desde un
punio de vista formal, el administrado deberd demostrar la
manifiesta ilegitimidad o arbitrariedad del acto a efectos de tal
suspensién; mas, la razonable duda de encontrarse ante quien
es juez y parte en la controversia administrativa, mueve a un
fundado escepticismo. Personalmente, en nuestro ejercicio
profesional, nunca hemos podido obtener la concesion de estas
medidas™.

El nuevo Cédigo Procesal Civil peruano, ha signado al
contencioso-administrativo dentro del proceso abreviade y
salvo alguna contradictio in terminis (loda resolucidon admi-
nistrativa es un acto administrativo, luego, no cabe diferenciar
ésta del segundo) aplaudimos el primer intento de fijar, siquiera
codificadamente, alcances generales sobre esta técnica. El
ultimo pérrafo del articulo 541 del CPC prescribe impera-
tivamente que la interposicién de la demanda no suspende los
efectos del acto administrativo impugnado, amenos que medie
una medida cautelar (la cual puede ser previa a la misma
demanda, si fuese una medida fuera de proceso). Tal aserlono
admite duda alguna, salvo el agregar que por actitud ex officio

** Después de haberse entregado este articulo, la administracion tributaria
ha reglamentado el procedimiento de cobranza coactiva (Resolucién
de Superintendencia N® 016-97-SUNAT, publicado el 6.03.97). Dicho
reglamento contempla a suspensién del procedimiento coactivo —el
que deriva de un acto administrativo lamade resolucién de ejecucion
coactiva— cuando «.se ha presentade oportunamente recurso de
reclamacidn, apelacién o demanda contencioso-administrativa, que
se encuelttre en tramite..» {articulo 22, incise «d»). La judicatura
peruana bien puede hacer suyo el revolucionaric concepto que encierra
esta norma y, previa conjugacidén de los principios procesales con la
doctrina administrativista, paliar el férreo contenido del articulo 541
del Codigo Procesal Civil, dado los excesos que derivan del principio
de autotutela de los actos administrativos y a la lentitud de los
procesos que atentan contra una justicia oportuna.
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0 a pedido de partte, el acto administrativo impugnado bien
puede ir en tutela jurisdiccional con los efectos suspendidos
por la propia administracién publica, posibilidad meramente
tedrica.

HI. MEDIDAS CAUTELARES BN SEDE ADMINISTRATIVA Y
JUDICIAL

a. Aspectos generales

Al irradiarse en el orbe juridico la Teorfa Cientifica del
Proceso, 1a antigua y bien enraizada concepcién privatistica
de éste como «cosa de partes» y la «inera expectacién del juez
de lo que éstas hagan», fue practicamente barrida y mutada
por una de tipo publicistica, donde principalmente se le
devolvié a éste su prerrogativa como Director del proceso®,
dandosele un haz de valiosos principios procesales (que
resumen més de un siglo de construccién docirinaria) y
redefiniéndose la finalidad concreta del proceso, comoel... de
resolver un conflicto de intereses o eliminar ina incertidumbre...
haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que su finalidad
abstracta es lograr la paz social en justicia (art. I del titulo
preliminar del CPC} en consonancia con el derecho que tiene
toda personaa ...Ja tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio
o defensa de sus derechos o intereses (art. 1, titulo preliminar
del CPC).

De este taltimo principio se desprende otro vinculado al
tema que nos ocupa, como es el del derecho a vna tutela cautelar
efectiva y es que el ex-recurrente en sede administrativa o

93 Ei desaparecido jurista cajamarquino, Mario Alzamora Vaidey, fue el
introductor en el medio nacional de la moderna Teoria del Proceso
Civil, si bien en forma fragmentaria v no continuada {recordemos que
este fucerna juris cullivaba en simidtineo, varias disciplinas). Poste-
tiormente, desde los ochenta hasta la época actual, los profesores
Silva Vallejo y Morwoy Galvez, vienen siendo los principales exponentes
y divulgadores de la ciencia procesal civil en nuestro pais.
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justiciable, ante la ejecucién del acto administrativo por parte
de la administracién ptblica, y ante el temor de devenir en
ineficaz toda decisidn futura sobre el fondo, por proyectarse
un dafo irreparable, tiene que solicitarle al funcionario adminis-
trativo, o de ser el caso, al juez, una suerte de providencia
preliminar urgente, bien sea antes de presentar un reclamo, o
después de éste (sede administrativa) o antes de presentar un
recurso contencioso-administrativo o después de ser admitido
éste, y esta providencia no es otra que la tan itil medida cautelar.

Las medidas cautelares se han convertido en «..una de
las huchas por el derecho mds apasionantes de este tiempo..»™.
La razén de ser de éstas es magistralmente descrita por Lino
Palacio, quien afirma que «.en virtud de que la satisfaccion
instantdnea de cualquier pretensidn... resulta materiaimente
irrealizable, el legislador ha debido contemplar la posibilidad
de que, durante el lapso que inevitablemente transcurre entre
la iniciacion de un proceso y el pronunciamiento de la decision
final, sobrevenga cualquier circunstancia que... torne inope-
rantes los efectos de la resolucién definitiva, lo que ocurriria,
entre otros casos, si... s¢ operase una alteracion del estado de
hecho existente al momento de interponerse una demanda, ©
se produjese un dafio irreparable a la integridad fisica o moral
de las personas. A conjurar ese tipo de riesgos obedece la
institucién de las diversas medidas que pueden requerirse y
disponerse dentro del denominado proceso cautelar, cuya
finalidad se reduce a asegurar la eficacia prictica de la sentencia
o resolucién que debe caer en otro proceso ...»”.

Alentrar envigencia el revolucionario Cédigo Procesal Civil
Peruano, trajo consigo un titulo especial dedicado a las medidas
cautelares™, receptando con gran acierto las disposiciones que

94 V. Garcia de Enterria, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares,
Madrid, 1992, Editorial Civitas, primera edicién, pp 15.

95 Palacio, Lino Enrique, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, $/f, tomo
VIIi, Procesos cautelares y voluntarios, Editorial Abeledo-Perrot, pp
13 y ss

96 No se puede soslayar que el instituto de la medida cautelar fue
vulgarizado y puesto en prictica cor fa dacidn de la Ley de Amparo
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sobre éstas exislen en los c6digos mas avanzados, principal-
mente de sus pares brasilefic y argentino. Baste al articulo
sefialar los presupuestos basicos para conceder una medida
cautelar, cuales son acreditar 1a verosimilitud del derecho
invocado (la apariencia del buen derecho o el fumus boni juris),
demostrar el peligro en la demora y ofrecer una contracautela
real o juratoria®. A estar a la idea del codificador, tienen que
acreditarse ambos presupuestos en simultianeo a efectos que se
conceda la medida cautelar, no obstante, el codilicador no enca-
sillé la medida cantelar a estos presupuestos, pues, el articulo
611 del CPC {que regula los presupueslos para conceder una
medida cautelar) también sefiala ta posibilidad de su concesidn
«..por cualquier otra razdn justificable..» ya que bien pudiera
ser que la concesion de ésta obedezca a circunstancias extraordi-
narias que, inclusive, sean disimiles a los presupuestos fijades,
imposibles de precisar desde lo teérico, y més bien que
obedezcan a la riqueza del caso concreto™.

y Hibeas Corpus, el trabajo intenta abordar -y de segurc muy
deficientemente~ los presupuestos para la concesion de las medidas
cautelares, asi como las medidas cautelares que ¢l autor considera
més iddneas conira la administracion piblica, vespecto de las demds
caracterfsticas y otras figuras cautelares, véase el detalle in extenso
en los libros ya citados del maestro Palacio y del profesor Monroy
Gatvez.

97 Las cortes peruanas no tiene mayores reparos en admitir la caucidn
juratoria efectos de solicttar una medida cautelar contra una resolucion
administrativa.

%8 La Sala Superior de Derecho Piblice del Distrito Judicial de Lima,
dejd escapar una magnifica oportunidad para acoger este heterodoxe
presupuesto, en la solicitud CAUTELAR (Exp. Cautelar 373-96)
MARIA PORFIRIA V. C/MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. En
la solicitud subexdmine e} suscrito, solicité a la SALA, quien habia
declarado infundada la demanda apoyandose dnicamente en ia
Resolucion Administrativa QUE NO CAUSABA ESTADOQ (;7), a
que enmiende su mayisculo entuerto concediende una medida
cautelar a favor de este petitorio minero, toda vez gque la aparente
inverosimilitud det derecho, obedecia Gnica v exclusivamente a un
tremendo error de la Sala. La Sala no se molestd en leer con
detenimiento ia selicitud, sefalando con fa mayor naturalidad que
ne se podia conceder la medida cautelar, en razén de haberse
declarado INFUNDADA la demanda. Una vez mas, e} legalismo

- Jorge Zevallos-Quifiones Pita

Sobre esto hemos de decir que, tanto la Corte Suprema como
los tribunales colegiados administrativos, han de ser los
encargados de fijar y delimitar con'mucho tino este punto, cara a
la cotidianeidad de Ias controversias, con el apoyo de la fecunda
doctrina y teniendo en cuenta el derecho a obtener justicia de
manera efectiva y no pirrica.

b. Medidas cautelares en sede administrativa™

Stbien, la posibilidad de solicitar una providencia cautelar
ensede administrativa hasido y es ledricamente posible (véase
el titddo 1L, acdpite «a» de este articulo} la practica al respectoen
nuestro pals ha sido casi nula. A la fundada duda sobre solicitar
una providencia cautelar a quien es juez v parte en la contro-
versia administrativa, se suma el desconocimiento doctrinal v
legislativo®™ sobre esta institucién procesal, desconocimiento
que terminé con la dacién del nuevo Codigo Procesal Civil, el
que la ha introducido oficialmente en nuestro ordenamiento

pude mas que la interpretacién y que la tutela cautelar efectiva.
JHay que reclamar de lo obvio?

*** El reciente Reglamento del Procedimiento de Cobranza Coactiva
publicado el 6 de marzo de 1996 {cuando se habia entregado ya este
articulo) es una prueba palpable de los privilegios gue se e conceden
a la administracién pablica y de las consecuencias de ello. Lejos de
haberse legislado cautelarmente a favor del ya acosado recurrente, se
le ha concedido excesiva liberalidad al ejecutor coactivo. Un ejempio
es el referido a la medida cautelar fuera de proceso, a la que el Regla-
menlo de marras denomina «imedidas cautelares previass, segtin el
articulo 15, inciso 1, acdpite «a» en su dltimo pérrafo, mientras que
un justiciable tiene 10 dias para presentar su demanda en caso de
habérsele concedido una medida cautelar fuera de proceso (de
rarisima obtencién en sede judicial), la Administracién Tributaria,
fuego de haberse concedido clia misma una medida cautelar «previax,
tiene 45 dias habiles para emitir la resolucion de ejecucidn coactiva,
sin perjuicio de prorrogarse tal emisidon por 20 dias hdbiles més. Se
sabe que el Defensor del Pueblo ha opinado al respecto, no obstante,
creemos que una accidn popular es inminente, si no se ha planteado
va,

99 Recuérdese que el tépico cautelar nos ha venido masivamente por el
lado de la codificacién, sdlo a partir de 1993. No obstante, los nuevos
entes regulatorios creados en la post-privatizacion, en la medida de
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juridico, regulando sus presupuestos, requisitos y modalidades
de éstas. Si el Codigo Procesal Civil se aplica supletoriamente a
otros ordenamientos procesales, al momento de solicitar una
providencia cautelar en sede administrativa, tanto el admi-
nistrado recurrente como el funcionario llamado a concederlas
deben remitirse a los requisitos, presupuestos y modalidades
fijadas en el Cédigo aludido, siendo por demis ilustrativos y
vinculatorios los falios que se expidan tanto en sede admi-
nistrativa como en sede judicial y que sienten precedentes
jurisprudenciales en esta materia.

También se podrfa argumentar que, dada la falta de
independencia en sede administrativa, puede llevar a dar por
ilusa la posibilidad de obtener una providencia cautelar en la
misma. Funcionarios y tribunales colegiados administrativos
creativos y bien preparados deben encargarse de demostrar lo
contrario; de alli que la sociedad civil, las asociaciones de
defensa del usuario recurrente, los colegios de abogados y el
Defensor del Pueblo deben estar atentos a la efectiva concesion
de estas providencias, que bien pueden constituir un real freno
frente a actos administrativos arbitrarios o ilegitimos, que de
esperar su anulacion e ineficacia por la via judicial, podrian
conllevar a causar daios irreparables al administrado, dado el
largo tiempo que media entre ambas vias. Nuestro optimismo
se vera poderosamente robustecido, cuando entendida juris-
prudencialmente la responsabilidad extracontractual vicaria
del Estado, la administracion prtiblica en el Pery, sea llevada
con mayor frecuencia ante las cortes, a efectos de resarcir
pecuniariamente por los dafios que efechia, cuando lesiona un
derecho subjetivo o afecta un interés legitimo del administrado,

contar entre los miembros de sys tribunales colegiados u érganos
equivalentes, con abogados especializados ¥ ofros prsfesi{ma.le's con
mucho sentido comitin, han motivado la concesién de interssantes
medidas cautelares én dicha sede, como la otorgada por QSIPTEL
(Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones)
& la Red Cientifica Peruana contra un presunto acto de competencia
desleal por parte de Telefonica del Per, apropdsito del servicie de
Internet, v. expediente cautelar N* 001 96, auto cautelar del 5.07.96.
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via un acto administrative ilegal o una inactividad procedi-
mental injustificada'®.

c. Medidas cavtelares en sede judicial

El acto administrativo por excelencia es una resolucién
administrativa. 51 hemos dicho ya que la administracion
ptiblica, por el privilegio de la autotutela ejecuta inme-
diatamente su resolucion (la que ha causado estado), esiovaa
importar, de inmediato, la alteracidn del statu guo ante,
mantenido via el reclamo administrativo que precedia a la
dacién de la resolucién entre la administracion publica, el
recurrente y la parte (sila hubiera) beneficiada con la resclucion
impugnada, de donde se desprende que la administracion
publica empieza a ejecutar un acfo que va a generar serios
perjuicios ak recurrente del mismio y beneficios indebidos a la
parte favorecida con él. Se rompen asif los principios de
igualdad, lealtad y buena fe procesal, principios que informan
tanto al procedimiento administrativo como al proceso civil,
no quedando olro camine para el adminisirade que el de
impugnar el acto administrativo en sede judicial y solicitar
una medida cautelar, ya que «..el resultado del proceso
principal resulie comprometido si, desde el comienzo, no se

100 Inwvito a los lectores a recrearse en el muy ameno y no menos erudito
trabajo del maestro De Trazegnies, La vesponsabilidad extracontractual,
Pontificia Universidad Catélica del Pern, 1995, Fondo Editorial, quinta
edicidn, Tomo 11, paginas 225 a 305. De Trazegnies, cuenia que
«.. Bl proyecto de la Comisidn reformadora incluia un articulo
(introducideo por é1) que se referia expresamente a la responsabitidad
del Estade por.. los actos de la administracion y sus funcionarios...
lamentablemente, esa propuesta no fue objeto de comentario alguna
durante ia discusidn pdblica del proyecto. Y la comisién revisora
decidio simplemente suprimirla aduciendo {que ésta) estaba contenida
en los principios generales establecidos por los actuales articulos
1969 y 1970, y gue era mejor no llamar la atencidén sobre este punio
con una norma expresa porque el Estado podria verse asediado por
juicios sobre responsabilidad civil...» p. 227, Sin perjuicio de o
expuesto en este articulo, en momentos gue se viene anunciando la
reforma del Cédigo Civil Peruano, creemos gue se debe insistir con fa
propuesta primigenia del distinguido jurista.
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dispone determinada modificacién en el estado factico o juri-
dico, sea retrotrayéndolo a un estado anterior nuevo ..»91.

Cuando el justiciable provoca la tutela cautelar, le soticita
aljuez (o0 Sala Superior), previa acreditacién de los pres upuesios
para obtener una medida cautelar, que ordene a la admi-
nistracion ptiblica a que no innove el estado de hecho o de
derecho mantenido con el primero, si es que por equis motivo,
no se ha empezado a ejecutar la resolucion administrativa. i,
por el contrario, Ja resolucién se ha ejecutado, lo que tiene que
solicitarse es la innovacion del statu quo ante alterado por la
administracién ptiblica, es decir, que se suspenda todo acto
posterior ordenado por ésta, a partir de la resolucién adminis-
trativa ejecutada, bien que haya sido hecho por ella misma,
bien que haya sido hecho por un particular. No obstante, nada
impide aljusticiable, solicitar la suspension de los efectos de la
resolucidn impugnada, via una medida cautelar genérica.

c.1 Prohibitiva de innovar

Esta medida (articulo 687 del CPC), sustentada princi-
palmente enel principio procesal de la igualdad entre las partes,
fiene por objeto impedir que la administracién piblica modi-
fique el estado factico o juridico sostenido con el justiciable,
con posterioridad a Ia resclucion que causé estado, desde el
momento de la admision de la demanda. La primera noticia
que tenemos de su aplicacién, data de 1884, cuando, merced a
una genial intuicién de la Corte Suprema Argentina, a
propoésito de un conflicto entre la Gobernacién de Entre Rios v
un administrado por un terreno ristice,™ e invocando las
partidas de Alfonso el Sabio, ordend al Gobernadaor a que «.No
haga innovacidn alguna en el mismo...debiendo mantenerse el

101 Palacio, L'm(_), op. cit. pagina 179. (26} Citado por Grau, Armando en
su articulo, «Medida de no innovar contra la Administracién Priblicas,
p- 274 en: Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XX. :

102 Citado por Grau, Armando, en su arteulo, «Medida de no innovar
contra la Administracién Pubticar, p. 274 en: Enciclopedia Juridica
Omeba, tomo XX.
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administrado en la posesion...» Adviértase que nada se sabia
de la tentativa teorizacién de los institutos cautelares alemanes
v no se conocfan los primeros pininos de la construccion
doctrinal italiana. Es asi que esta medida, mayormente, noha
estado o no estd codificada, obedeciendo la postura nacional a
una necesaria docencia en el tema.

Tlustrarnos el concepto con un hecho comiin en el Derecho
Minero, el Consejo de Minerfa confirma una resolucion de
caducidad de un derecho minero {sea éste un denuncic,
petitorio o concesion). El siguiente paso de la Administracién
Minera es el declarar la libre denunciabilidad del derecho
minero, para lo cual el Regisiro Pablico de Mineria envia un,
oficio al diario FI Peruano, con larelacién de derechos mineros
caducos, siendo gue, un mes después de la publicacion de éstos,
cualguier persona puede repeticionar las coordenadas del area
eit caducidad.

La medida cautelar prohibitiva de innovar consistird en
ordenarle a la Administraciéon Minera no alterar el statu quo
ante, es decir, a mantener la caducidad del pelitorio, perono a
publicar su libre denunciabilidad. De esta manera, nadie puede
repeticionar el drea en controversia y asi esperar con trangui-
lidad las resultas del fallo final en sede judicial, ya que de no
ser asi, de publicarse esta libre denunciabilidad, devendria en
ineficaz cualquier resultado favorable final, loda vez que un
tercero, repeticionante y nuevo concesionaric, amparado enla
fe registral, tendrfa un inobjetable mejor derecho que el
justiciable. La buena fe procesal, es argumento de pesoen este
caso pues resultaria contradictorio que, mientras por un lado
se busca que los jueces resuelvan el litigio, por otro se modifique
el status juridico o de hecho de los bienes discutidos, procurando
obtener una ventaja de esta actitud. No deja de preocupar la
connotacion de «excepcionalidad» incluida en el Codigo
Procesal Civil (articulo 687) a efectos de su oforgarmientie, pues
bastaria la acreditacién de los presupuestos establecidos para
su concesién, en todo caso ha de entenderse que tal expresion
podria referirse a la suspensién de actos administrativos cuya
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gjecutividad debio ser archiimportante en razén de tratarse de
un anhelado y muy importante proyecto estatal.

¢.2 Innovativa

Cuestionada por un sector de la doctrina,'®y alabado por
otra!™ (articulo 682 del CPC), es solicitada en razén de haberse
producido ya la alteracién del estado factico o juridico entre
las partes, por lo que con la concesidn de ésta debe corregirse y
retrotraerse el estado entre éstas, hasta aquel momento anterior
a su alteracion, sustenténdose principalmente en el principio
procesal de la igualdad entre las partes.

Elmismo ejernplo anterior ilustra el pedido de una medida
caufelar innovativa, la que es presentada luego de publicarse
en el diario oficial la libre denunciabilidad del petitorio en litis
ya que como consecuencia de ello, terceros han presentado
diversas solicitudes de pedimento de concesién. La utilidad
préctica de lamedida innovativa tendré por efecto retrotraer el
estado factico yjuridico entre las partes hasta el momento de la
mera resolucion de caducidad, dejando en suspenso todos los
trdmites de pedimentos de concesién hechos sobre el rea en
litis hasta las resultas de la decision final sobre el fondo.

Resulta harto preocupante restar a las informaciones
recibidas y a la propia experiencia personal el masivo rechazo
por parte de lajudicatura nacional, respecto de las solicitudes
cautelares de no innovar e innovativas. Dandole la fe de la
verosimilitud a los casos que se nos han expuesto, pareciera
que la judicatura muestra un excestvo (e infundado) temor a
suspender los efectos de tas resoluciones administrativas, en
equivocada idea de colisionar con los intereses del Estado.

La razén de fondo estriba en el desconocimiento de la ratio
que anima al contencioso-administrativo y de la amplia

103 Palacio, op. cit. p, 18 L

104 Peyrano, Jorge W., «Breve estudio critico del Cédigo Procesal Civil
del Perii», en: Cddigo Procesal Civil. Edicion oficial, 1996, Gaceta
Juridica Editores, p. 17,
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discrecionalidad que este recurso concede aljuez, ocasionados
por lafalta de una ley especifica para el contencioso-adminis-
trativo (la que debiera dedicar buena parte desu articuladoa la
suspensitn del acto administrative) y ante laausencia de una
vigorosa construccién jurisprudencial que valore en su real
alcance a la autotutela de los ackos administrativos de la
administracion puiblica, frente a la tutela cautelar efectiva que
semerece el justiciable.

De otra parte, como ya hemos reiterado, la redaccién del
articulado que regula a estas medidas cautelares es interpretado
literalmente, con la connotacién de «excepcionalidad» que
informa a estas medidas, olvidindose por completo que la
administracion publica es una organizacién subalterna a los
intereses de la comunidad, a la que pertenecen los propios
burdcratas (el término no es peyorativo) y cifie su accionar en
aras de favorecer al administrado. Siendo mayormente el
contencioso-administrativo, bastaria acreditar la apariencia del
buen derecho para conceder estas medidas cautelares, pues de
otramanera devendria un dafic irreparable (terceros registrales
otros), maxime una sentencia favorable contra el Estado por
dafios y mucho menos intentar cobrarse las costas procesales.

.3 Genérica

Esta medida —a estar al articulo que la regula (articulo
629 CPC)— es solicitada cuando el supuesto para su concesion
no halla cabida en el mentt de medidas cautelares fijados por el
Cédigo aludido, situacién harto factible en vista de jos
inimaginables casos que se puedan presentar dentro de los
tramitacion, impugnacién y contratacién con fa administracién
publica (pesca, cuestiones municipales, procedimientos sobre
tierras erizadas, licitaciones pitiblicas, cuestiones mineras,
derecho de la competencia, licencias en turismo, concursos y
licitaciones piiblicas y otros) y ante la imposibilidad que el
legislador pueda fijar todo numerus clausus. Bien puede
solicitarse esta medida a efectos que se suspendan los efectos
de una resolucién admindstrativa impugnada; de esta manera,
eljuez o Sala Superior Civil, siempre con el convencimiento de
la acreditacién de los presupuestos para su concesion, no se
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ven en la siempre dificil disyuntiva de anular anticipadamente
la resolucion en si, via una medida temporal sobre el fondo,
mds bien moviéndoles a paralizar la ejecucién de ésta.

La bondad de esta medida —mas alld de paralizar la
ejecucion del acto administrativo— radica en imposibilitarse
en forma implicita a la administracién piiblica y al particular
beneficiado con el acto administrativo impugnado, a innovar
el estado factico y jurfdico manteniendo con el justiciable, so
riesgo de desacatar una resolucién judicial, manteniéndose asi,
faigualdad de las partes hasta la conclusién final del proceso.
Resultaria incomprensible que la judicatura nacional prefiera
conceder este tipo de medida cautelar, cuando sus efectos son
los mismos que se podrian obtener via una medida cautelar de
no innovar o innovativa. No obstante, el hecho que tal medida
no tenga la calificacion de «excepcional» hace que se opte por
ella; de alli que mientras no medie una verdadera comprensién
en sede judicial sobre los abusos del poder administrativo, y de
lo cotidiano en el Derecho Comparado de la concesién de las
medidas cautelares de no innovar e innovativa contra este
uitimo, sugerimos solicitar esta medida.

IV. VIGILIA SOBRE LA PRACTICA CAUTELAR NACIONAL

Es indudable que lo novedoso de las medidas cautelares
en nuestro pafs han de Uevar a no pocas confusiones e
incertidumbres, tanto a los abogados para solicitarlas, como a
los jueces para concederlas. A estaralo dicho por los libreros
de Azdngaro, ro son pocos los abogados que andan tras un
«modelo» de medida cautelar para salir del paso. Por otro lado,
se estd empezando a notar en un determinado sector de la
judicatura, la expedicion de resoluciones estereotipadas pre-
impresas, al momento de resolver la solicitud cautelar, fas que
vulneran el principio constitucional de motivacion de toda
resoluciony el principio procesal de congruencia que debe tener
lamisma (importando también una falta de respeto para con el
drama singular que vive el justiciable), repitiendo tal anomalia,
no pocos autos confirmatorios del Supremo Tribunal.
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Elestado casi primilivo en el que nos hemos movido hasta
hace poco en materia procesal —por culpa de todos los operadores
del Derecho— hace que receptemos tardiamente un importante
instituto procesal. No obstante, un atento seguimiento jurispru-
dencial™®, académico'™ y estadistico en esta materia pueden
Hevar a fijar rapidamente las bases para su pronta vulgarizacion
y correcta aplicacion.

Toca a los operadores legales jugar un rol muy importante
a este respecto. Los jueces peruanos, quienes merecen sueldos
dignos y una real infraestructura informética, libresca y de
espacio fisico, deben utilizar esa discrecionalidad para crear, a
partir de la riqueza del caso concreto, del vacio de %a ley y con
el apoyo de la doctrina. No se entiende como en el Perti el standard
de los fallos es de un legalismo francamente repudiable. Baste
revisar una década de ejecutorias supremas para encontrar,
con alguna suerte, un par de fallos que remitan a un prmciRio
general del Derecho; mucho pedir es encontrar la recepcion
jurisprudencial de alguna corriente doctrinaria o de un instituto
o técnica del Derecho Comparado, tal como lohace casiadiario
la Corte Suprema Argentina, quien tiene a la doctrina como
una de sus mas importantes fuentes del Derecho (estonoloha
fijado ninguna ley especial, ha bastado la necesidad). A fuerz’a
de generalizar, dirfamos que en el Perii no se ha dado todavia
algiin fallo judicial que se haya apoyado enla doctrina, de una
manera sustantiva.

Qué mejor manera de quebrar este pernicioso sesgo, con
las medidas cautelares, cuyos presupuestos para su concesion,

105 A falta de una recopilacidén mensual de fallos judiciales y ante los
siempre extemporaneos y restringidisimos tomos de los «Anales
Judiciales», sugerimos acudir a las compilaciones de fallos ¥ aulos
cautelares ~hechas a titule personal~ por la doctora Marianella
Ledesma.

106 Mueve a profunda inquietud, fa escasez de trabajos nacionales s?l?re
el tépice cautelar. El afio pasado, la Pontificia Universidad Catdlica
organizo el Primer Congreso Nacional de Derecho Procesal (del 7 al 9
de agosto de 1996) no presentindose durante el misme NINGUNA
PONENCIA EN ESTA MATERIA.
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por ejemplo, han side motivo de ricas e innovadoras inter-
pretaciones en el Derecho' y la practica jurisprudencial
comparada, siempre a favor del justiciable y en laidea que éste
obtenga un efectivo derecho a que se le haga justicia.

Tal es el caso del Tribunal Supremo espafiol donde a
propésito de medidas cautelares contra la Administracién
Pdblica ha enriquecido y reinterpretado diversos presupuestos
cautelares, apoyandose en los derechos fundamentales de la
persona, tal es el caso del Leading Case del 20 de diciembre de
1990 (no se precisa a las partes) que ha racionalizado la gene-
ralizacion del abuso del privilegio de la autotutela por parte de
la admimistracién publica, privilegio que hasido frenado con
un conocido principio general del Derecho «..La necesidad
del Proceso para obtener razdn no debe convertirse en un dafio
para quien tiene la razén...»'® El Tribunal Supremo espariol,
en el caso de marras, ha interpretade el perjuicio procauteln,
atendiendo, no a su reparabilidad sino a la frustracion de 1a
tutela final.

Esta nueva interprelacion del fimus boni juris se
descompone en proteger eficazmente al administrado contra el
excesivo tiempo de duracion de un proceso y en otorgarle una
justicia provisional inmediata, maxime si por la presuncion de
legitimidad de sus actos, la administracién publica ejecuta
inmediatamente los mismos, lo cual es correcto si se ajustasen
aley y terriblemente injustos y dafiesos si la contravinieran. En
otro importantisimo auto vinculatorio, el Tribunal Supremo
espafiol {Auto del 17 de enero de 1991, persona no mencionada
el Ayuntamiento de Madrid) dio por fumus... al interés piblico
que trasunta en la primacia de los derechos fundamentales'®.

107 Aun cuando no terminamos de entender la medida cautelar inno-
vativa, Peyrano con la provocacién intelectual que le caracteriza nos
habla ya de recientes desarrollos doctrinales que refieren a «medulas
innovativas que no sdlo reponen fas <osas a un estado de hecho o de
derecho anterior, sino que llegan hasla a generar un nuevo y distinto
estado de cosas respecto del existente. v aun del pretérito..» v. op.
cit., p. 17.

108 Garcia de Enterria, La batallz... p. 157 a 188.
109 Garcia de Enlerria, L batalla.. p. 189 a 210.
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Por otra parte, la calidad de numerus apertus de las medidas
cautelares positivas (recuérdese lo dicho sobre la medida
cautelar genérica) ha lievado a soluciones urgentes, asaz
originales, como la del Auto Cautelar expedidoen el Pais Vasco
(contra el Departamento de Industria y Comercio, 21 de marzo
de 1991), donde se ordend a la administracion piiblica expedir
una resolucién méas congruente™, por tltimo, el notable e
innovador Auto del Tribunal Europeo Comunitario (Comision
Europea c/Alemania, Auto del 28 de junio de 1990) mediante
el cual se concedio la suspension de los efectos de una ley
alemana de acuerdo a una simple presuncion de la apariencia
del Derecho, «..No aparece (el recurso) desprovisto de funda-
mento..», es decir, se formuld negativamente al fumus.. .

Toca principalmente a los abogados {especialmente a los
que trabajan litigando) informarse de los avances de la doctrina
a efectos de ser exquisitos colaboradores de la judicatura, al
momento de solicitar las mas vario pintas medidas cautelares,
debiendo apelar a la creatividad y a las herramientas que les
da la doctrina y el Derecho Comparado. No debe ser gratuita
una encuesta gue alguna vez leimos (lamentablemente no
recordamos la fecha ni el contexto) donde todo el universo de
magistrados entrevistados adujo constante incoherencia en los
escritos legales provenientes de los abogados. Hay que exigir
en sede judicial, pero para ello previamente hay que informarse,
adquirir la practica de enriquecer la biblioteca personal con
doctrina, e invocarla en todo escrito donde sea petrtinente, lejos
de pensar en coémo evitar el cliché de la «ojeriza» judicial.

En buena cuenta, jzeces y abogados tendran que repensar
el trabajo cautelar en Cortes, con esa magnifica herramienta
que es el nuevo Codigo Procesal Civil, en aras de una justicia
temporal real y cara al alto grado de evolucion que ha alcanzado
la tuteln cautelar efectiva en paises cuyo ordenamiento legal es,
inclusive, inferior al nuestro.

110 Garcia de Enterria, La batalle.. p. 241 a 231,
111 Garcia de Enterria, La batalla... p. 182 2 185,
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Algunos articulos periodisticos
vinculados al tema:



La administracion ptiblica
puede convertirse en sumo poder’

Trujillo (Nuevo Norte). El doctor Jorge Zevallos Quificnes
Pita, expresé anoche que, en teorfa, la adminisiracion piiblica
propende al bienestar general de los ciudadanos y al interés
ptiblicos de ellos; pero, sin embargo, se descubre que ésta se
llega a convertir en un fin en si misma, alcanzando inmensas
prerrogativas, de donde resulta que de ser una organizacion
servicial se convierte en un sumo poder.

Fue durante la conferencia «La lucha contra las inmuni-
dades del poder administrativo», disertada en el Colegio de
Abogados de La Libertad.

Entonces, normalmente la gente que tiene una controversia
con la administracién recurre a la via administrativa; peor a
ésta es perder el iempo, porque no resuelve los problemas por
la sencilla razén de que la propia administraciom es juez v
parte de la controversia, indico.

«Ante esto, no queda otra cosa que acudir al Poder Judicial.
En Pert, a diferencia a otros paises, el control judicial de la
administracion piiblica es casi inexistente»

Coment6 gue las técnicas de conirol del Condrol Judicial
no se han vulgarizado en el pais. «No se han receptado ni
legislativamente, ni académicamente ni jurisprudencialmente»,
manifestd.

*  Esta nota se publicd en el diario Bl Nueve Norte de Trujitlo, et 24 de
octubre de 1998.
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Precisé que a esto se suma que cuando la administracién
piblica es demandada, el Poder Judicial le otorga una excesiva
deferencia, v esto se comprende desde le punto de vista socio-
I6gico: de unlado el temor a malquistarse con el Estado.

El expositor, que cuenta con estudios de Maestria en la
Pontificia Universidad Catélica de Perd, ha publicado en
prestigiosas revistas de Derecho, importantes arliculos acerca
de la administracién publica.

Enotro momento, dijo que es verdad de perogrullo, que la
administracién en cualquier parte del mundo es, no pocas veces,
prepotente, arbilraria, manipulable, no especializada.

«Esto lolleva a expedir con lamentable frecuencia, espec-
tros de actos administrativos. Lo que quiere decir que lejos de
salvaguardar el interés general de la sociedad, o conciliarlo
con los intereses del Estado, contravienen ya flagrante, o ya
verosimilmente, la Constitucion v la propia legislacidn a la
que estd obligada» explicd.

Puntualiz6 que esto ocasiona la vielacion de aquel princi-
pio que a su vez es un riguroso condicionante contra las
prerrogativas y privilegios concedidos a la administracion
plblica. «Me refiero al principio de legalidad», acoté.

Cabe resaltar que para hoy viernes a las siete de la noche,
el Colegio de Abogados ha programadoe la conferencia magistral
«Reformas constitucionales para la transicién democrética»,
la misma que estard a cargo del doctor Angel Delgado Silva,
miembro del Foro Democratico. El ingreso es libre.

Jurisprudencia aplastante
en el caso Ivcher’

El pretendido despojo administrativo de la nacionalidad
de Baruch Ivcher, a través de una resolucion directoral «de
oficio», nos recuerda una vez més aquella inveterada prictica
del sutil acoso de algtin sector del Poder Ejecutivo —via los
diversos 6rganos de la administracién piblica— contra aguellas
personas, empresas e instituciones gue resultasen incomodas
a este poder, bajo las més variopintas situaciones.

El argumento despojador de la administracién publica (el
Ministerio del Interior forma parte de ésta) es el de la nulidad
ipse jure del aclo administrativo de nacionalizacion. Dicho
argumento es, como decimos los abogados, totalmente inad-
misible, y no puede encontrar, siquiera, minimo cobijo legal,
doctrinal o jurisprudencial.

Todo lo contrario, dicha resohicidn directorial no parece
curaplir con un importante prineipio que debiera informar la
actuacion del organo que la expidid, esto es, el principio de
legalidad (principio del Derecho Administrativo}, que se
traduce en que la Direccidén de Migraciones —tan igual como
toda la administracién piiblica-— estd obligada, también, a
adecuar su accionar administrativo al ordenamiento juridico
vigente {desde la Constitucion Politica hasta una modesta
circular), dato que pareciera de Perogrullo pero que, sin
embargo, tuvo que ser fijado una vez sellada la Revelucion

*  Publicado en el diarie Expreso el 12 de Setiembre de 1997, Fue el pri-
mer articulo juridico de opinién publicado en Lima en favor de Baruch
Ivcher.
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Francesa, torrentes de sangre mediante, al no poderse resistir
mds los abusos de [a administracién regia.

Una simple ojeada a Ia resolucién despojadora deja
entrever que se ha avasallado una norma imperativa que, asu
vez, es un limite frente a las formidables prerrogativas que Hene
la administracién publica; esto es, el articulo 110 de 1a Ley de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos, que
dice que aquella tiene seis meses de plazo para anular de oficio
sus propias resoluciones. Bien se advierte que el acto admi-
nistrativo de nacionalizacién de Baruch Ivcher tiene muchos
afos de expedido.

La Corte Suprema del Peri ha invocado y reafirmado
reiteradamente, a través de aleccionadoras decisiones judiciales,
este freno normativo contra las facuhades nulificatorias de la
administracién pitblica, en las acciones de amparo Lapa Poma
c/Ministerio de Agricultura (El Peruano, 21/02/97; pdgina 2871),
Corperacion Minera Castrovirreyna ¢/ Ministerio de Energia
y Minas (Rewista de Derecho Minero N° 53, 1995; paginas 68 v
69), en el contencioso-administrative Lozada o/ Ministerio de
Energia y Minas, recientemente fallado —en junio— por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema —instancia a
donde ird inexorablemente el expediente de Baruch Ivcher.

Y, por ultimo, el fallo del Tribunal Constitucional del 26
de abril de este afio derivado de la accién de inconstitucio-
natidad planteada por 10,080 ciudadanos ¢/ el Congreso
Peruane, contra la Ley de Régimen Previsional (D. Leg. 817).
Alli, Ia maxima instancia constitugional peruana, en el funda-
mento N° 33 de su sentencia referida, ha dado el puntiliazo
final al frrito argumento esbozado en la resolucidn en cuestion.

Estas razones nos llevan a afirmar que B. Ivcher habré de
ganar su demanda, si acaso no se produjese (y pronto) la
anulacion en sede administrativa de la tan cuestionada
resolucion.

¢Debe resarcir la
administracién ptiblica?

Ada administracién ptiblica, desde antafio, se le hafijado
una serie de privilegios y generosas facultades discrecionales
en materia de hechos vy resoluciones propias de su labor;
independientemente de ello, laigualdad de todos antelaley,
consagradas tante en la Constifucidén como en el Cédigo
Procesal Civil hacen que, en el contexto de una conlroversia
judicial —bien como demandante o demandado—aquélladeba
ser un sujeto procesal mas, sin ninguin status especial. Eneste
orden de ideas, no se entiende cdmo en el Perti un ciudadano
cualquiera tenga que resarcir daftos y perjuicios por sus errores,
mientas que la administracién ptblica se limita a anular, v
solo por decision judicial, el acto u hecho administrativo injusto.

Este privilegio negativo hallaria un consuelo si, por lo
menos, el sector de la administracion puablica que hubiese dado
motive a una decision judicial contra ella, no repitiese el mismo
error frente a terceros en el futuro; o si, por el contrario, acae-
ciendo inevitablemente aquél sea inmediatamente corregido
con una simple carta amical enviada por el alectado al buréerata
infractor que le permita anotar la repeticién calcada del entuerto
¥, por supuesto st inmediata anulacion. Nilounonilo otrosucede
en nuestro Macondo administrative-judicial. ¥ para muestra,
1a reciente publicacidn en el diario oficial (25.07.2000) de cuatro
sentencias en materia amparil, emanadas de laSala de Derecho
Publico, y dende luego de varios meses de agonia se le dio la
razon a una empresa injustamente fratada por la

* Publicado en el diario Expreso el 6 de Noviembre del 2000.
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administracién minera, caso que ilustra lo expuesto lineas
arriba y que a continuacién pasaremos a describir.

Resulta que la empresa afectada, ante un conflicto de
intereses con otra, dedujo la nulidad de varias resoluciones
administrativas expedidas contra ella por instancias inferiores
en sede minera. Es el caso que el articulo 150 del TUO dela Ley
General de Mineria que prescribe que las nulidades se elevan a
la autoridad inmediata superior, y esta norma se conecta con el
articuio 105 de la misma ley, inciso «h» y «m», y que sefialan a
lajefatura del Registro Pitblico de Mineria como ente resolutorio
en la primera instancia, siendo el Consejo de Mineria, segunda
y tltima instancia. Empero, el ente coordinador del envio de
dichas nulidades, o sea la Oficina de Concesiones Mineras,
derivé directamente el asuntd al Consejo de Mineria, Io que le
llevé a este tiitimo a fallar en tinica y dGltima instancia, dando
pabulo, pues, el pedido de proteccion judicial y, por supuesto,
alos fallos que declararon inaplicable para la empresa afectada
las resoluciones andmalas del colegiado minero, ordenando
algo que debiera ser de perogrullo juridico. Es decir, que todas
las controversias deban pasar por dos instancias.

Adviértase que desde hace dos afos existe el leading case
Santa Maria de la Libertad ¢/ el Ministerio de Energia y Minas
(El Peruano, 11.01.98) mediante el cual el Tribunal
Constitucional declaré inaplicable una resolucién adminis-
trativa emanada del Consejo de Mineria, que habia resuelto en
Unica y viltima instancia, gracias al «envio» directo de la Oficina
de Concesiones Mineras, Entonces, si media una jurisprudencia,
(por qué la reiteracion de esta practica antijuridica?

El desinterés vinculatorio jurisprudencial por parte de
algunos sectores de la administracién piiblica peruana podria
cesar cuando aquélla, signiendo una corriente mundial,
empiece a indemnizar pecuniariamente por los errores adminis-
trativos que comete. Tal idea no es desacertada, si se tiene en
cuenta que el doctor Fernando de Trazegnies ya la habia
planteado en el seno de la Comisién Reformadora det Codigo
Civil de 1936; y si acaso se dijese que la Ley de Amparo no

Jorge Zevallos-Quifiones Pita

faculta la indemnizacién (tampoco el recurso contencioso-
administrativo).

Bueno es acotar que este es un paradigma procesal y, en
tanto que tal, pasible de caer en cualquier momento.
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Hablar con los jueces:
(inmoral ¢ necesario?’

Roberto Mag¢ Lean Ugarteche, el méas destacado juspriva-~
tista internacional peruano —actualmente; especialista judicial
para el Banco Mundial de Washington—, publico algiin tiempo,
en la prestigiosa revista Themis, un interesante articulo legal
que enfocaba a la administracién de justicia desde una
perspectiva de cullura de servicio. En aguel entonces (yno me
ha faltado razdnj}, quedé sorprendido por la opinién alli vertida
sobre las entrevistas entre abogados y magistrados, que fuercn
calificadas por RMU como inadmisibles, distractoras e
inmorales.

Mac Lean, que ha sido Vocal, y en su momento Presidente,
de la Corte Suprema del Perti, sabe mejor que nadie de los
endémicos errores —a veces sospechosamente aparecidos—
que se enqguistan en el expediente, agotada la segunda instan-
cia. Estos, finalmente, son detectados por los vocales supremos
a fuerza de reiteradas ayuda-memoria alcanzadas por
abogados y litigantes en las diarias entrevistas (la reglaes dos
paginas para quinientas hojas). En dichas ayudas ha de descri-
birse pulcra y contundentemente el entuerto o Jos entuertos.
Quien se somete a la tutela judicial peruana —formalista,
excesivamente ritual y dependiente— sabe que existe un
fundado riesgo de que, por equis razones, se mantenga el error,
con la consecuente adherencia del mismo en el proceso —ad
perpetuam—— por la Cosa Juzgada.

¥ Publicado en el diario Expreso el 3¢ de septiembre de 1997; el Dr Mac
Lean replicd en el mismo diario, tres dias después. Pesteriormente,
durante el gobierno del Dr. Paniagua se eliminaria dicha disposicién.
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Por ello, vamos a insistr nuevamente con aquella polémica
disposicién administrativa dada por la Comisién de Reforma
Judicial que prohibe a los abogados hablar con los jueces,
vocales superiores y auxiliares jurisdiccionales —salvo ciertas
rigurosisimas excepciones y bajo supuestos hartc onerosos—.
Nosotros consideramos dicha medida como contraprodu-
centes y discriminatoria.

En primer lugar, porque ocurre gue la limitada infra-
estructura informadtica y fisica, la ingente carga procesal y las
continuas rotaciones judiciales impiden a los jueces (v a los
auxiliares jurisdiccionales) detectar los errores procesales en
los que ellos mismos incurren, de lo que —por lo ya expuesto—
son perfectamente pasibles de ser alertados por los propios
justiciables, via escritos de colaboracién. Sin embargo, post-
prohibicién, cuando se alerta escrituralmente de dichos errores,
las mas de las veces se recibe como respuestas otro escrito, un
estereotipado proveido judicial (amparado en la disposicion
prohibitiva) que dice: «téngase presente y en su momento se
resolvera»; o el «estése a lo resuelios.

Bajo la versidn prohibida era mas sencillo conversar con
el juez (o con el auxiliar jurisdiccional) y sefialarle el error a
fojas tal o cual, correccion que se producia al momento parano
tener que vérselas nuevamente con el airado reclamante. Dre
otra parte, la vuelta de este didlogo evitaria lo que hoy
lamentablemente estd ocurriendo en sede judicial, y es la
utilizacién de la prohibicién de marras para —previo concierto
non sacto entre algunos litigantes, abogados y jueces— mantener
el error evidenciado, con el consecuente acarreo de una odiosa
nulidad para el litigante contrario o tal vez para retener al
maximo un expediente adverse al litigante concertante.

Finalmente, resulta también discriminatoria la prohibicién
de hablar con jueces y vocales superiores, cuando es tan facil
hacerlo (todos los dias de 8a % a.m.) con los vocales de la Corte
Suprema. De alli que invitamos a la reflexion al Comandante
{r} Dellepiane v al Doctor Ibazeta, v a considerar —ante la fuerza
de los hechos— el dejar formalmente sin efecto la prohibicion
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{algunos jueces y vocales ya no la toman en cuenta), ¢ en su
defecto fijar un horario minimo para ello, so riesgo de enraizarse
las anomalias aqui expuestas. Aquéllas que, por paradoja, esta
comisién desea erradicar.



Renuncia inmediata en sede
constitucional

La Rochefoucauld, en sus Reflexiones o mdximas morales,
(1665) decia que «... poca personas son suficientemente cuerdas
para preferir Ia censura que les es (itil, a la alabanza que las
dafia...» La frase en referencia deviene en oportuna, en
momentos que, gracias a ia no tan reciente edicién de un
conocido programa televisivo, se ha dejado escuchar partes de
ia versidn magnetofénica de un pleno del Tribunal Cons-
titucional, donde se censurd a un magistrado de ese colegiado.
En dicha sesion, el magistrado Garcia Marcelo, apelando a
una fraseologia harto ambigua, reconocid haber «tomado» el
proyecio de la ponencia de la sentencia (que estaba bajo llave en
un escritorio que no era el suyo) que declaré inaplicable para el
presidente actual, la Ley que interpret6 el articulo 112 de la
Constitucion (referido a la reeleccion presidencial), cuando este
mismo magistrado, en los dias posteriores a la denuncia ante
la prensa formulada por la magistrada Revoredo, habfa dicho
alamisma, que ia denuncia en referencia carecia de veracidad.

El doctor Garela Marcelo —quien por paradoja es profesor
de Derecho Constitucional— deberfa renunciar inmediatamente
alamagistratura que ostenta, sea por ser logica consecuencia
del reconocimiento de su «faltar», sea por haber roto la frégil
confianza colectiva (o los visos que de ella habia) en sede
constitucional, sea por ser tal acto incompatible con la
sensibilisima y siempre dificil tarea de administrar justicia,

*  Publicade en el diario La Industria de Trujillo, el 1 de Mayo de 1997, a
la fecha de la prueba de galeras de este libro, ¢l Dr. José Garcia
Marcelo se encontraba preso.
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sea porque eso harian decenas de miles de peruanos —si
hubiese algiin mecanismo vigente de revocatoria sobre los
magistrados—, pues son ellos quienes le han delegado —via
congresal— tal funcién jurisdiccional a condicién que respete
los principios constitucionales que la informan, siendo que
uno de ellos (articulo 139, inciso 2), en forma meridiana, sefiala
el no avocamiento de las autoridades ante causas pendientes,
uno delos supuestos que creemos se dio en el caso bajo andlisis.

Siun magistradeo tene por principal funcidn hacer cumplir
las leyes, mayor deberia ser su celo en la observancia de estas,
so peligro de iniciarse una anarquia tal que pueda contagiar a
los demnas 6rganos jurisdiccionales, amés de crear un peligroso
precedente. Esto no es literatura ni algtin péarrafo extraido de
un sisterna juridico ajeno anosotros. Esto es la ley. Basta revisar
parcialmente el repertorio nacional de especificos dispositivos
legales {ley Organica de Tribunal Constitucional articulo 1,15
incisos 4 v 5,1, Ley Organica del Poder Judicial, artfculos 184
inciso 6, con vocacién supletoria) para notar que tal hecho es
anémalo, por decir lo menos. 5 este se repite en tanto que
supuesto, se llega a la conclusion que no queda olro camino
que e} de la renuncia, acaso el altimo handicap frente a un
inexorable proceso sancionatorio.

Empero, desde esa censura a la fecha, han ocurrido hechos
que mueven al desconcierto. Resulta que el magistrado en
alusidén se ha desdecido, alegando un complot pelitico de su
propio colegiado respeclo a cémo se llegd a ese razonamiento
juridice v se hainiciado una caza de brujas contra la magistrada
denunciante, la doctora Revoredo. De otra parte, en el colmo el
«normativismo férreo», se ha llegado presentar en el senc del
Tribunal Constitucional un proyecto que sancione en el futuro,
al magistrado gue divulge una ponencia en tramite; como sine
bastasen las sendas y archiconocidas leyes que sancionan esta
conducta, se esta legislando sobre lo obvio y esto es muy
peligroso.

El sector judicial y el Poder Judicial vienen haciendo
denodados esfuerzos para mejorar efectivamente la
administracion de justicia, hecho que esté generando una serie

Jorge Zevallos-Quifiones Pita I 147

de reformas (de momento sélo administrativas) cuyas
supuestas bondades no pueden distingzirse aéin. Empero, nada
servird si es que el recurso humano toca ejecuiarlas, desatendido
ex profeso por el poder politico {sesgo que nos viene desde la
iniciacion de [a Repuiblica) y del estimulado por los magros
sueldos que recibe nota que las cabezas del organigrama de
jurisdicciones son los primeros en desconocer.

El gobierno no debe olvidar que no todo puede ser
cuantificable por una encuesta, paliada con una asesoria
coyuntural de imagen, ya que, el digitus silencioso de la
ciudadania bien puede tornarse en un inesperado tsunami, al
momento de lajusta electoral. Por ello, el doctor Garcia Marcelo,
deberia reparar en la méxima del pensador aludido y renunciar
inmediatamente. No hace mucho, en la pagina editorial del
periddico decano del pais, Jorge Basadre Ayulo escribié un
agudo articulo cuyo titulo es fiel colofén de lo expuesto: jAGN
estamos lejos del Estado de Derechol.



Cémo compensar el
«shock» judicial’

Rara avis del mundo global sera el mortal que no hava
invocado alguna vez Ia tutela del Poder Judicial a efectos de
encargarle ya la resolucion de un conflicto de naturaleza civil,
comercial, contencioso-adminisirativa o familiar, va la
dilucidacién de un presunto delito penal, y es que el pleito, la
controversia, la desinteligencia v el ilicile tienen probada
vocacidn universal. Demds esta decir que la sociedad ha optado
por rechazar la autocomposicion (Ia justicia por propia mano),
atin cuando aquélla se da aisladamente en determinados grupos
addnde no Hega —efectiva o formalmente— la proteccién
estatal en sus diversas manifestaciones (tal es el caso entre
nosolros de lajusticia que se administra en ciertos sectores del
Pert profundo, investigada por Matos Mar, Hernando de Soto
y por algunos socidlogos del Derecho vernaculo).

Operada dicha tutela, acontece una de las falencias uni-
versales de la administracién de justicia, la crispante lentitud
del desenlace final de los procesos judiciales, fendmeno que si
bien ha generado injusticias y dafios irreparables, se ha
justificado en la llamada carga procesal, maldicién malthusiana
del mundo judicial que se traduce en ser més los procesos gue
ingresan que los que se concluyen, abortdndose toda plani-
ficacién minima de aminoracién del despache. Este problema
universal ha sido frenado de alguna manera con la incor-
poracion —jurisprudencial o legislativa~ de las medidas
cautelares, suerte de fallos provisionales que suspenden,
aseguran o anticipan la materia controvertida y que tienen

* Publicado en el Diario La Repiiblica, 9 de enero de 1998,
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origen en un pedido urgente que hace aguel justiciable que
sienta que va a sufrir un dafio irreparable en su esfera personal
o patrimonial, mientras espera la resolucion definitiva de la
controversia.

Hay que cumplir con dos presupuestos basicos para que
se otorgue dicha medida: que el derecho invocado sea verosimil
{un aire de buen Derecho), y acreditar un inminente dafio irre-
parable en la esfera del peticionante. Is el caso que en la dltima
década, cortes de diversos sistemas juridicos vienen conce-
diendo cada vez mayor frectiencia a estas medidas, bastdndoles
el cumplimiento del primer presupuesto, justificando el
cumplimiento del segundo presupuesto (la acreditacion del
peligro en la demora) en la natural lentitud de los procesos
judiciales (comprensible, mas nunca justificable), conjugando
éste con el derecho a la tutela judicial efectiva y con el derecho a un
recurso sencillo y efective (principios plasmados normalmente
en tratados internacionales y en las Constituciones Politicas),
los que obligan a dar una justicia rapida, oportuna y no pirrica.

Se dice que la tutela cautelar efectiva es un derecho
fundamental en la persona { l1a tutela cautelar es una subespecie
de la tutela judicial efectiva), y si los fines de un Estado son
propender a la consagracion de los derechos fundamentales
en su territorio, se tiene que arribar a la conclusion de que la
justicia cautelar contribuye formidablemente a ello. El Derecho
peruanoc ha receptado al instituto cautelar, primero en la Ley
de Amparo (1982) v luego en el novisimo Codige Procesal Civil
(1993), mas la judicatura nacional exige [érreamente el cum-
plimiento simultineo de ambos requisitos, ocasionando en la
practica 1a denegacién de muchas solicitudes debido a la
subjetividad que encierra la aprehensién del segundo presu-
puesto cautelar.

La Reforma Judicial (sic) iniciada por este gobierno ha
aumentado enormemente 1a lentitud historica de los procesos
en el Perii, debido a los constantes reacomodos en las plazas
judiciales, las mudanzas fisicas de juzgados y salas {los que
no tienen cuando acabar) y la singular reparticién de la carga
procesal y de las competencias. 51 bien se arguye que son sélo
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medidas administrativas, éstas inciden tremendamente en lo

. jurisdiccional, de alli que bien pueden recepcionarse lasjustas

soluciones, expuesias lineas atrds, a las que arribaron las
judicaturas de otros pafses para compensar la historica demora
en los procesos (p.e: Argentina, Espafia, Francia y Alemania).

Hsto podria viabilizarse mediante una circular, exhor-
tandose a los jueces de nuestro pais a que tomen en cuenta los
costos de la reforma judicial y su incidencia —en el tiempo—
en el desenlace final de los procesos, a fin-de paliar el segundo
presupuesto cautelar tantas veces aludido, y, de esta manera,
eximir al justiciable de acreditar fehacientemente la inminencia
del dafio irreparable, al momento de solicitar una medida cau-
telar. La didspora recaida en su expediente y el inevitable plus
de tiempo que habra de alargar atin mas el proceso que sigue,
son argumentos contundentes como para apostar por esta
solucién. No se estéd inventando la péloora, simplemente se estaria
apelando a una sabia practica judicial arraigada en sisternas
juridicos afines al nuestro, que hallan entera compatibilidad
con los principios procesales que informan al Cédigo Procesal
Civil Peruano: suimplantacién no costaria un centavo al magro
presupuesto judicial, salvo un pago minimo por la publicacién
de la circular respectiva en el diario oficial.
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‘La rebelion de los jueces”

Mientras que en Chile pende una orden de captura contra
la autora de un libro negro sobre 1a Corte Suprema, en el Perti, un
pufiado de valerosos magistrados —preocupados por lo gue
viene ocurriendo en sede judicial— han decidido poner en
prictica sus prerrogativas constitucionales y han constituido
una asociacidén que intenta ser mas que un foro de discusion
académica.

Muchos de sus integrantes han sufrido en carne propia
los rigores de la llamada reforma judicial y alarmados por el
actual desprestigio institucional que ha trascendido nuestras
fronteras, intentan dar un nuevo aire gue pasa por demostrar
la independencia y la opinién critica del propio juez peruano
frente al constante farrago legislativo-administrativo que se da
sobre aquél (y donde no participa) amén de las necesarias
reivindicaciones gremiales.

Coincidentemente con la aparicidén de esta asociacién y a
titulo personal, un magistrado de la Corte Superior ha salido al
frente de una injusta y generalizada declaracién contra el
gremio hecha por el presidente de Ia Repiiblica. Conste que
esta declaracién habia sido hecha por el supuesto negado que
el principal representante del Fuero Judicial no exigiese la
satisfaccion del caso, supuesto que se cumplié para sorpresa
de propios y extrafos. De aqui para adelante habra que ver
cudntos magistrados se integran a esta nueva y necesaria
asoclacidn, propia de las democracias que se aprecian como
tales y que tiene antecedentes en muchos otros paises.

* Publicado en el Diario Expreso, el 29 de junio de 1999.
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(Mas, qué puede defender y exigir esta asociacidén? En
primer lugar, la democratizacién y la oportuna pre-publicacién
de las decisiones adiministrativas que incidan sobre elios; luego,
el respeto a la inamovilidad de los carges judiciales (basta va
de las rotaciones por castigo o ante la inminencia de un caso
ruidoso en contra de alguien vinculado al poder). No cabe duda
que van a exigir un sueldo mas digno acorde con sus funciones,
aunque hay que reconocer la dificil situacién del erario nacio-
nal, es I6gico gue también hagan propuestas para terminar con
la monopolizacién de la justicia constitucional —fuente de
innurmerables crfticas y suspicacias—, tanto como la idoneidad
de especializacién en sus operadores.

Toca también a esta asociacion promover la puesta de
una prerrogativa que la propia Constitucion le ha conferido al
Poder Judicial, vale decir, la iniciativa de leyes en busca del
acceso real a la justicia y del respeto al [uero institucional. La
inercia evidenciada ha conducido a la situacién actual,
asimismo, replantear al gremio las ideas que inspiraron la
dacion del Codigo Procesal Civil de 1993, instrumento valioso
en materia de justicia efectiva cuyas ideas matrices han sido
olvidadas sino distorsionadas; ni qué decir de buscar la
construccién de una cultura de creacién jurisprudencial que
deje de lado un legalismo gque no se compadece con los avances
del Derecho contemporaneo. ‘

Por mi parte, sugiero a la asociacién que acoja proyectos
de la propia sociedad (se nos ocurre la privatizacion del servicio
de repartimiento de la carga procesal) que reclute asesores no
contaminacdos, que emita un boletin informaltive, que premiea
ios mejores magistrados, que revise el trabajo de los dltimos
reformadores judiciales, evahiar que conservar y que elimi-nar
pues el cambic de gobierno eslé a la vuelta de la esquina y con
€l se ird éste polémico aparalo organizativo. Y lo mds impor-
tante, crear los mecanismos para tener voz y votoen todo nuevo
proyecto de reforma judicial que provenga del primero de los
poderes, hasta ahora un tipico caballe de Troya, a la historia
me remito.

;Qué hacer con el Poder Judicial?’

Desde que se proclamé la independencia del Perti cientos
de politicos y autoridades judiciales del mas alto nivel han
tenido como plataforma de trabajo la mejora de este poder del
Estado. Sin embargo, basta repasar la historia republicana (para
el ayer) y lo vivido en las Gltimas décadas para afirmar jure et
de jure que seguimos con un Poder Judicial que satisfaceamuy
pocos y que se encuentra a la zaga frente a la administracion
de justicia que se practica en el mundo occidental (sin que ello
lleve a calificar a la Gltima de magnifica).

Se necesitarian varios tomos para recopilar las causas
exégenas y enddgenas de ello. De lo que se trata es de ser prac-
ticos, y a partir de las experiencias personales, esbozar, a guisa
tentativa, una serie de sugerencias que bien pueden ser tomadas
en cuenta por la administracién politica 2000-2005 y por la
propia estructura judicial.

UNO. La eleccién publica de los jueces: basta ya de
academicismos vacuos schre esta materia. Pe modo parcial v
concargo a comprobar en el tiempo su resultado, los jueces de
Derecho Pablico y los vocales de las Salas Constitucionales v
Contencioso-administrativas deben ser elegidos mediante
rigurosos examenes pliblicos y televisados para tranquilidad
de los destinatarios y en acicate de los futuros ocupadores de
es0s puestos. Ante la hipdtesis de conflicto entre el poder y el
ciudadano, siempre dridas y de suvo tensas, el llamado a
resolverlas debe tener tania versacidn como capacidad de

* Publicado en el Diario Expreso, el 4 de mayo de 2000,
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decision no formal. No puede ser que abogados especializados
en otras areas (o tal vez en ninguna), estén viendo asuntos que
le son exirafios.

Conviene agregar que en materia de defensa de derechos
fundamentales, y ante conflictos con el poder adininistrativo,
no se estila acudir alos métodos alternativos de resolucidn de
coniliclos, por ser estos derechos indisponibles (empero, éste
es un paradigma procesal y algiin dia va a caer).

DOS. La filmacion de las ponencias en las salas: si sabemos
que no existen muchos magistrados especializados (magistrado
especializado es el que tiene una maestria o ha hecho estudios
especializados en un campo especifico, y no quien lo detenta
temporalmente), es de suponer que la reparticion de la carga
procesal lleve a la asignaciéon de expedientes de temética muy
compleja a magistrados que pese a su buena voluntad, los
desconozcan.

Lo cierto es que, segtin la practicajudicial, se le asigna un
expediente a un magistrado y éste tiene que decir un dfa su
opinién y la debe exponer a sus demads colegas. Lo que habria
de grabar en su opinidn, a fin de visualizar a posteriori cual fue
la manera de llegar a su razonamiento. Esta medida mejoraria
la calidad decisional y evitaria un mal subsecuente vinculadoe
a la falta de especializacién, la adhesién a la violeta de los
ofros vocales al voto del ponente. También ayudaria muchoen
las apelaciones y evitaria lo que hoy —aparte de no ser nada
deseable— es unimposible juridico en cortes peruanas, estoes,
demandar por responsabilidad civil a los jueces que emitan
patentes arbitrariedades en sus fallos.

TRES. Privatizar la carga procesal no hay memoria judicial
anual donde no se haya manifestado en forma casi rutinaria
que el implemento de la carga procesal es una rémora parala
labor de la judicatura. Hoy existen tantas téenicas exitosas en
tnateria de mejoramiento de la conduccién administrativa que
bien podrian aplicarse al entorno judicial; de alli que este trabajo
hay que encomendarselo al sector privado. Hasta donde yo sé,
las universidades peruanas tienen muy buenos centros de
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consultoria, de alli podria salir una idea afortunada (podria
convocarse a una licitacion).

El método utilizado hoy para paliar la carga procesal
consiste en premiar pecuniariamente a 10s jueces que resuelvan
con rapidez los casos. Empero, me temo que ello lleva a
apresuramientos v, por ende, a errores que en materia de justicia
suelen ser harto fatales.



Proyectos presentados para mejorar la
justicia contencioso-administrativa



Propuesta de investigacion presentada en 1999 al
Instituto Riva Agliero para realizar un estudio
integral sobre la jurisprudencia contencioso-
administrativa tributaria.

San Isidro, 28 de Setiembre de 1999.

Sefior Doctor en Histordia
D. José Antonio del Busto Duthurburu
Director del Instituto Riva-Agiiero.

Estimado Director:

Elsuscrito, cultor del Derecho Administrativo y miembro-
colaborador de la Alta Casa de Estudios que usted jefatura, ha
verddointroduciendo desde hace alglin tiempo en sede nacional
una serie de técnicas de control judicial sobre la discrecio-
nalidad de la administracion pablica en sus diversas mani-
festaciones (ellas se expresan normalmente mediante actos
administrativos).

Es menester acotar que lo que ha motivado siempre nuestra
investigacion es el control judicial de la discrecionalidad
incorrecta.

Mas, no obstante ser este el tépico mas imporiante del
Derecho Administrative, no ha merecido atin la reflexién del
caso ennuestros adminisirativistas nacionales, en parte por el
poco grado de desarrollo alcanzado por esta disciplina, en parte
poruninjustificade temor que resultaria de investigar los actos
administrativos de aquélia, maxime si Ia administracién
publica es un ente servicial cuyalabor se destina a facilitar las
labores de sus destinatarios, vale decir, a la seciedad civil.

En este orden de ideas, todavia no se hainvestigadoen el
Perd las téenicas de control judicial sobre la discrecionalidad
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tributaria, discrecionalidad que hoy cuenta con omnimodos
poderes.

En ese sentido, tengo el agrado de poner a vuestra su
disposicion un proyecto de investigacion intitulado: E Recurso
Contencioso-Administrativo Tributario en Sede Suprema: La
experiencig peruana (1993-1999), el mismo que se adjunia a la
presente.

En el sistema peruano, cuando media una controversia
entre el contribuyente y la administracion tributaria, la reso-
lucidn de aquélla pasa por la opinion de la propia administra-
ci6n tributaria, luego se acude al Tribunal Fiscal; y la opinién
de éste agota la via administrativa.

Luego, queda expedito el camino para recurrir a la via
judicial mediante un Recurso Contencioso-Administrativo, el
que es resuelto en primera instancia por la Sala Civil Transito-
ria, y en segunda instancia, por la Sala Social y Constitucional,
ambas de la Corte Suprema.

Teniéndose ya el material doctrinario (que proviene del
Derecho Comparado: Francia, Alemania y Espafia), se requiere
compulsar las diversas sentencias emitidas por la Corte
Suprema a efectos de clasificar las téenicas de control judicial
ufilizadas por la magistratura o, en su defecto, detectar la
ausencia de ellas. No esta demads agregar que los fallos
tributarios no se publican en el Perti, sin que ello se deba a
prohibicion legal alguna.

En talsentido, mucho agradeceré se sirva merituar el pro-
yecto aludido pues necesitaria una presentacion institucional
ante el Presidente de la Corte Suprema, a efectos de facilitar mi
investigacion {en esencia, que me faciiiten el fotocopiado de las
sentencias consentidas en orden cronoldgico), v tal vez, en el
mediano plazo, el apoyo de un grupo de estudiantes de la
Facultad de Derecho de la PUCP.

Asimismo, hago constar que los gastos que demande el
proyecto correran por cuenta del suscrito, salvo mejor parecer.

Jorge Zevallos-Quifiones Pita

Agradeciéndoele anticipadamente por la merituacién de
dicho proyecto, quedao de Usted.

Atentamente.

Jorge Zevallos-Quifiones Pita

C.C.. Dr. Raal Canelo / Coordinador de la seccion
Derecho, [RA.

El Recurso Contencioso-Administrativo
Tributario en Sede Suprema: La experiencia
peruana (1993-1999)

- Anlecedentes histdricos
- Bl Recurso Contencioso-Administrativo

- Técnicas de control judicial en el Derecho Comparado
sobre la discrecionalidad tributaria

- La experiencia peruana (andlisis de las sentencias).
- Conclusiones

- Bibliografia

Nota:

- Con la aprobacién de dicha investigacidn se ird
ampliando el abanico de sub-capitulos.

*Enrigor, el trabajo es puntual; sin embargo, bien podria
dividirse en dos entregas: una con los tépicos arriba
seftalados y otra que retina las sentencias trascendentes.
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Dr. Raut Canelo
Conrdinador de la Seceion Derecho
Institate Riva- Aguere

Estismado Doctor

Tengs el agrade de salodarle y comentarle que erciealements he

prosentado ub provecto de investigacide juridica sl A

En realidad, diche proyecto no busca fnanciamients algsno { correrd
por cuenia delb suscrito), sine la presentscidn imstilucional  por ante s
aitorrdades judiciales competentes a fin de facilitar =f folocopmade de

sentencias y olros.

Ln tal sentide, y siguicndo la prictica establecada on ol IRA ., Ie adpuato

una copia de b propucsta dojada o Lartiga, (fie dejada a fines de Setiombres.

Atenlaments

Jorge Zevallos-Quiffenes Pita

Jorge Zevallos-CQruifiones Pita

Fundo Papdo, 01 de Fabrars del 2600,

4 FrRnn

Sefior Doclor en Historia R APt E
Dn. José Antonio del Busto Duthurburu i RECIH 0 :

Direclor del instituto Riva Aglero
Casa Lartiga
Presents.-

Estimado Direcior:

Con techa 28 de seliembre det afio pasado, alcance a usted un proyecio de
investigacién, pidiendo bisicamente ser presentado institucionalmenta &l
Presidente de la Corta Suprema fgualmente se alcanzd dicho. Proyecto al.
Coordinador de De.rec;ho)

Es ef caso gus dicha presentacién no ha ocurrido adn, por lo que mucha
agradecerd se sitva disponer de guien comesponda la redaccidn y emio dej
documento sugsrido,

Valga la oportunidad para safudarle.

Alentamente,

Jorge Zevalios Quiiones Pita
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Propuesta de trabajo para mejorar la justicia
contencioso-administrativa presentada al Vice-
ministro de Justicia, Doctor César Landa en el afio
2004.

PROPUESTA DE TRABAJO

La actuacién de la administracion puiblica y su
impacto en la labor de los procuradores

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Une de los principales motivos que conspiran contra el
acceso real a la justicia es 1a excesiva carga procesal (dema-
siadas demandas y pocos jueces); un fuerte generador de ella
es la adminisiracién publica. Resulta que cuando una persona
natural o juridica no esta de acuerdo con una decisién admi-~
nistrativa, se ve en la paradoja de impugnarla en la propia
sede supuestamente infractora, lo que genera sutilezas.

En la mayoria de los casos, los acios administrativos v
comportamientos materiales de las diversas dependencias de
la administracién ptblica (en adelante DDAP), son
comuinmente impugnados en sede judicial bajo la técnica del
Contencioso-Administrativo (el Recurso de Amparo es un
remedio procesal extremo y de aplicacion excepcional).

Estos procescs son resueltos por el Juez enlo Conlencioso-
Administrativo, Ias Salas Superiores de lo Contencioso-
Administrative v la Sala Suprema Constitucional y Secial, en
todas estas instancias es el Procurador Piblico (quien defiende
los intereses de las diversas DDAP). Este, adiferencia de otros
actores procesales, no liene la prerrogativa de la fransaccién o
de la conciliacion; entonces, tiene que negar todos los procesos
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que se interpongan contra el sector que defiende, asi sean de
unajusteza mas que verosimil.

Como los fallos contencioso-administrativos no se
publican en el diario oficial, ni se han hecho compilaciones
privadas (salvo para lo tributario y a guisa de puntuales
sumillas), se desconoce, entre oiros:

- (Qué tipos de procesos contra las DDAP son los més comunes?

- ;Cudntos procesos gana y pierde el Estado? (fallos adversos
procesales o sobre el fondo)

~ :Cudl es el razonamiento de los jueces en los procesos contra
las DDAP?

- La posible existencia de fallos iguales sobre un mismo tema
(su ubicacién permitiria la rapida conclusién de un proceso
por parte del Procurador, sea en la hipdtesis de ganador o
perdedor a fin de ahorrar tiempo y dinera).

- Identificar qué DDAP son las principales generadoras de
procesos judiciales adversos al Estado.

2. PROPUESTA

Celebrar convenio entre el MINJUS y el P, permitiéndoleal
primero recopilar todos los fallos contencioso-administrativas
archivados, generados entre 1994 (un afio de vigencia del CPC)
hasta el presente.

Crear un grupo de trabajo ad hoc para efectivizar esta
investigacién de acuerdo a los siguientes rubros: ENERGIA Y
MINAS, PROPIEDAD INTELECTUAL, (INDECOPI), AGRICUL-
TURA, OFICINA NACIONAL PREVISIONAL, SUNAT, SUNAD,
SUNASS, CONSUCODE, CONASEV, OSINERG, OSITRAN,
OSIPTEL, COFOPRI, CTAR, REGIONES, PREFECTURAS,
CONAFRAN, CETICOS, CONAFU, efe.

Jorge Zevalios-Chuifiones Pita

(Revision de expedientes, fotocopia de fallos de todas las
instancias contencioso-administrativas, idem con las medidas
caulelares, recopilacidn en el 5PIJ, publicaciones {isicas}.

Emisién de un informe con datos reales y novedosos sobre
la actuacién de las diversas Procuradurias (estralegias,
estadisticas, coordinacién efectiva, ete.). ’

Este serd de gran ayuda para la toma de decisiones del
MINJUS (elaboracion de estrategias, directivas, normas legales
sectoriales, sugerencias al Poder Legislativo, etc.} v tendrd un
efecto afladido en el mundo académico y profesional.
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COLOFON

En el 2002 era todavia catedratico universitario. Ese status me
permitié viajar a Madrid para estudiar un postgrado sobre
Justicia Constitucional en la Universidad Carlos IIl. Apro-
vechando mi estadia en esa ciudad, solicité una entrevista con
el Doctor Eduardo Garcia de Enterria, a quien profeso hasta
hoy lamas grande admiracidn intelectual. Este notable jurista
es, en mi opinién, el que mejor ha estudiado en el mundo el
peliagudo tema del control judicial de la administracion
pubilica. Ha escrito libros soberbios cuya descripcion es aqui
innecesaria. La reunion me llevé a aquello que los griegos
lilaman ia ataraxia. Don Eduvardo, muy jovial, aproveché mi
presencia para repasar diversos aspectos de la realidad
peruana que él segufa con mucha atencion (en los afios setenta
habia venido a Lima a dar unas charlas en el CAEM). Altermi-
nar nuestro encuentro, este primus ex omnibus del Derecho
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Administrativo me obsequié uno de sus libros con la siguiente
dedicatoria:

DEMOCRACIA, JUECES
Y CONTROL
DE 1.A ADMINISTRACION

«Al profesor Jorge Zevallos Quifiones, en recuerdo de nuestro
entcuentro i con los mejores deseas en su carrera de defensor de los
derechos. Madrid, 9 de setiembre de 2002».



La Cenicientn del Derecho Peruano.

El control judicinl de la administracion piblica,
se termind de imprimir en Lima, en los
taileres de Chataro Editores
el 15 de febrero de 2008.
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