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Agradecimientos

a organizacion de la tercera edicion del Congreso Latinoamericano de
Estudiantes de Derecho Administrativo fue un desafi6 que la Red Ibe-
roamericana Juvenil de Derecho Administrativo asumi6 en el 2020.

Como en las dos anteriores ediciones, la meta fue brindar un espacio
de intercambio académico entre estudiantes de pre y pos grado de todas las
facultades de Derecho de América Latina poniendo como como centro del
debate al Derecho Administrativo y su implicancia en las actividades centrales
de la ciudadania.

Sin embargo, el acaecimiento de la COVID-19 nos llevo a replantear
la oportunidad y posibilidad de continuar con este proyecto en un contexto
totalmente distinto al que nos habiamos imaginado al inicio del afio pasado.
Los esquemas tradicionales de organizacion fueron rapidamente sustituidos
y observamos como el espacio fisico fue reemplazado por el medio digital.

En ese devenir incierto, nuestro equipo de trabajo se conjur6 para darle
continuidad al congreso y aceptar el desafio mayudsculo de planificar la reali-
zacion del congreso en un esquema netamente virtual. La dificultad se hizo
acuciante cuando tomamos la decision de aplazar el congreso para el 2021 bajo
una etiqueta de edicion extraordinaria.

No obstante, todo el trabajo hecho valio el esfuerzo. La aquiescencia de
los ponentes, moderadores y profesores nos permitio6 alcanzar el objetivo y es
por ello que esta tercera edicion vera la luz durante los dias 5y 6 de febrero
del 2021.

Nada de esto hubiera sido posible sin la participacion del increible
equipo de trabajo formado por los integrantes del Capitulo Perd del RIJDA,
Marycielo, Paolo, Ruth y Fernando, los aportes valiosos de los miembros del
Circulo de Derecho Administrativo, con Diana Manrique y Leonardo Rivas en
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También los agradecimientos a los profesores Jorge Danos, Juan Carlos
Moro6n, Francisco Ochoa, Laura Francia, Diego Zegarra y Josefina Cortés por el
valioso apoyo y consejo, sin los cuales la calidad del evento y de esta Memoria
no hubiera sido la misma.

Lima, 5 de febrero de 2021

GIANPIERRE VALVERDE ENCARNACION
Presidente
Red Iberoamericana Juvenil de Derecho Administrativo
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Presentacion

a invitacion por parte de los estudiantes de la Facultad de Derecho de la

Pontificia Universidad Catolica del Pera (PUCP) a presentar esta obra
colectiva, que consituye la Memoria del III Congreso Latinoamericano de Es-
tudiantes de Derecho Administrativo, no s6lo es un honor, sino que también
abre un espacio para la reflexion disciplinar.

He tenido la fortuna de ser profesora visitante en la PUCP y he podido co-
nocer de cerca los acertados esfuerzos de las autoridades académicas dirigidos
a consolidar redes de investigacion y conocimiento en el 4mbito del Derecho
Administrativo, asi como a incorporar estrategias de ensefianza acordes con
las competencias y habilidades de las que requiere el jurista del siglo XXI.

Esta obra colectiva da cuenta de que la ensefianza del Derecho al interior
de las aulas ha logrado trascender al punto de constituir una solida base del
pensamiento de los jovenes juristas que hoy se retinen para analizar, desde
distintas perspectivas y jurisdicciones, las transformaciones mas recientes
del Derecho Administrativo. Estar presente a través de estas lineas en este
didlogo académico intergeneracional e intercultural, es un pequefio tributo a
tan importante logro de las distintas universidades participantes.

En el plano de la reflexion disciplinar, la obra que aqui se presenta da
perfecta cuenta de que uno de los retos inherentes al Derecho Administrativo
en general, y a la Administracion Publica en particular, es precisamente la
necesidad responder eficazmente al mandato derivado del interés piblico en
entornos complejos y cambiantes. Es indudable que la emergencia sanitaria
causada por el COVID-19, en un entorno de enorme incertidumbre y riesgo
extremo para la salud, ha sido capaz de revelar la fragilidad de las instituciones
publicas, y ha puesto a prueba los tradicionales procedimientos y técnicas de
intervencion administrativa.
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Se trata asi, de un proceso de transformacién que ha impactado frontal-
mente a la Administracion Publica, tanto en el plano organico como funcional,
y que por una cuestion de tiempo y proximidad de relaciones juridicas ha
hecho mais visibles sus efectos en ciertos dmbitos administrativos. Asi, por
ejemplo, en el dmbito de los procedimientos administrativos pronto tuvo
lugar no sdlo la flexibilizacion en el computo de los plazos y otros elementos
del procedimiento, sino también la incorporacion acelerada de la tramitacion
en linea y de las herramientas digitales que la hacen posible. Sin embargo, la
nueva normalidad también se ha impuesto a otros dmbitos y técnicas de accion
administrativa; pensemos en las facultades constitucionales-administrativas
extraordinarias, el régimen sancionador, los mecanismos de cooperacion
internacionales, nacionales y subnacionales, la contratacion publica, las aso-
ciaciones publico-privadas y, en general, en los regimenes de prestacion de
servicios publicos como el de salud.

Se trata de transformaciones que revelan las fronteras de la accion
administrativa y hacen evidente la necesidad de incorporar nuevas técnicas
e instrumentos de intervencion publica. En un escenario en el que la incerti-
dumbre y el riesgo son las constantes, el Derecho Administrativo esta llamado
a repensar, como bien lo apunta Esteve Pardo, el paradigma de la certeza y
seguridad sobre los que el Derecho en general esta forjado.

En este nuevo y delicado balance tendran que convivir tradicion juridi-
ca frente a nueva normalidad, preservando al maximo posible los elementos
esenciales del Estado social y democratico de Derecho. De ahi que el respeto
pleno a los Derechos Humanos sea una condicion sine qua non en entornos
complejos como el del COVID-19, y se exija a la accion administrativa interio-
rizar /responder con la mayor precision posible a parametros que en ocasiones
son dificilmente conciliables: transparencia, acceso a la informacion y protec-
cion de datos personales; razonabilidad, proporcionalidad de medios a fines y
ponderacion; estindares cientificos, precaucion/prevencion; provisionalidad
de las medidas; interdiccion de la arbitrariedad; entre otros.

Algunas de esas reflexiones seran revisitadas por los textos que integran
esta obra colectiva, con mayor detalle y con una valiosa referencia a sectores y
jurisdicciones especificos. Tal es el caso de los trabajos dedicados a tematicas
tales como globalizacion, soft law y COVID-19; firma electrdénica y proteccion

1 Esteve Pardo, J. (2019) “La Apelacion a la Ciencia en el Gobierno y Gestion de la crisis
de la COVID-19”, consultado en:
http://revistasmarcialpons.es/revistaderechopublico/article /view,/272/301.
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de datos personales; contratacion publica; asociaciones publico-privadas;
clausulas excepcionales, cofinanciamiento y principio de planeacion en sede
administrativa; Derecho Administrativo Social; derechos de uso de agua y pro-
cedimiento administrativo; Estado de emergencia, caducidad y prescripcion.

Cabe destacar que a esta obra también se suman algunas contribuciones
que, si bien no estan referidas a las transformaciones recientes del Derecho
Administrativo, como resultado del COVID-19, si se ocupan de temas de
permanente reflexion en este ambito disciplinar, como lo son las concesiones
de beneficio (sector minero); las cesiones de territorios y la expropiacion; el
control difuso en sede administrativa; y la incorporacion de regulacion pre-
ventiva (ex ante) en materia de competencia econémica y abuso de posicion
dominante.

Concluyo esta presentacion sefialando que como administrativista, estoy
segura de que esta obra guiara al lector en el largo camino que se va trazando a
través de las reflexiones constantes de que requiere el Derecho Administrativo.
Como profesora de Derecho Administrativo, este Congreso y esta obra, me
dan el impulso y la certeza de seguir contribuyendo a la formacién de jovenes
juristas.

Ciudad de México, 31 de enero de 2021

DRA. JOSEFINA CORTES CAMPOS
Profesora de Derecho Administrativo
Decana Académica

Tecnologico de Monterrey de México
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- Parte I -

ADMINISTRACION ELECTRONICA,
TRANSPARENCIA Y PROTECCION DE
DATOS PERSONALES
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Globalizacion y COVID-19: los retos
y las realidades del Estado regulador
contemporaneo

(Globalization and COVID-19:
Challenges and Realities of the

Contemporary Regulatory State)

NATALIA RoCci0 FRANCO FUQUEN

Resumen

Durante los ultimos 30 anos los procesos de globalizacién se han consolidado
a lo largo del mundo hasta el punto de ver transformada completamente las
condiciones propias del Estado. Desde la profundizacion de las innovaciones
tecnoldgicas, pasando por el replanteamiento de diversas concepciones sobre
el poder politico y econdmico de los paises, hasta establecer formas y logicas
de interaccion humana que van mas alla de cualquier forma tradicional de
identificacion social, entre otros, ha generado un nuevo mundo que cada vez se
impulsa mds hacia la consecucion de nuevas metas tecnoldgicas que supongan
una transformacion disruptiva en la cotidianidad de la humanidad. Por esto, la
revision del papel de las autoridades regulatorias jugard un papel fundamental
en el marco de nuevas disyuntivas a las que se enfrenta el derecho adminis-
trativo en época de innovacion y cambios que exigen la flexibilizacion de los
procedimientos tradicionales de expedicion de normas. Es en este contexto que
el soft law administrativo irrumpe, y por supuesto que se constituird como una
herramienta fundamental ante crisis como las derivadas por el COVID-19.

Palabras claves: Derecho administrativo, soft law administrativo, globaliza-
cioén, entidades regulatorias, Estado regulador, Administracion Electronica,

COVID-19

Abstract
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During the last 30 years, globalization processes have been consolidated throu-
ghout the world to the point of seeing the conditions of the State completely
transformed. From the deepening of technological innovations, through the
rethinking of various conceptions about the political and economic power of
countries, to establishing forms and logics of human interaction that go beyond
any traditional form of social identification, among others, it has generated a new
world that is increasingly driven towards the achievement of new technological
goals that involve a disruptive transformation in the daily lives of humanity. For
this reason, the review of the role of requlatory authorities will play a fundamental
role in the framework of new dilemmas that administrative law faces in times
of innovation and changes that require the flexibility of traditional procedures
for issuing standards. It is in this context that administrative soft law bursts
in, and of course it will become a fundamental tool in the face of crises such as
those derived from COVID-19.

Keywords: Regulatory Law, Regulatory soft law, Globalization, Regulatory
entities, Regulatory State, Electronic Administration, COVID-19



1. INTRODUCCION

aidea de la ponencia surge derivada de la investigacion llevada a cabo a raiz

de la tesis de investigacion de la Maestria en Derecho Administrativo de la
Universidad del Rosario denominada “Andlisis de la utilizacion del soft law en
la argumentacion y justificacion de providencias de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado en materia de autoridades regulatorias (2003-2019)”,
que posteriormente fue transformada en el libro en proceso de publicacion en
coautoria con el Doctor Manuel Alberto Restrepo “Autoridades regulatorias,
soft law administrativo y jurisprudencia”. La tesis investigativa fue honrada con
la mencién de “laureada” por parte de los jurados calificadores.

Las transformaciones de las cuales no sélo ha sido sujeto el Estado han
tenido discusion e investigacion por parte de las diversas academias y escuelas
de juristas que buscan principalmente instalar los nuevos destinos y las nuevas
votaciones del Estado como un agente que no so6lo va dentro del orden poli-
tico de medicion de fuerzas de poder sino también como una autoridad que
regula, administra y tecnifica procesos de prestacion de servicios puntuales.
En ese orden de ideas, el Estado y sus instituciones se enfrentan a desafios
sin precedente por cuenta de la irrupcion de nuevas formas de “legislacién”
manifestadas a través de instrumentos de soft law, los cuales, paraddjicamente
pueden estatuirse como la solucion a los diversos problemas que atraviesa el
Estado regulador contemporaneo. Es por esto que uno de los temas principales
que debe revisarse es la instauracién de un Gobierno digital que permita el
acceso a los diversos canales institucionales, lo cual debe ir acompafiado de
la discusion de si estamos frente al surgimiento de un nuevo servicio pablico
fundamental: el internet.

De acuerdo con Zygmunt Bauman (2015), es posible identificar que la
liquidez de las instituciones sociales, han generado la necesidad de establecer
una nueva ductilidad propia de la Ley, asi como de la misma manera la institu-
cionalidad también ha sido directamente afectada por la necesidad de establecer
un ejercicio de poder lo suficientemente habil para poder aplicar las diversas
iniciativas y decisiones del Estado en torno a nuevas realidades y problemas.
Asimismo, autores como Francis Fukuyama, al vaticinar el fin de la historia
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como un proceso de superacion de la l6gica dialéctica de definicion de una idea
politica como directriz del destino humano, resalta que el Estado redireccio-
nara sus esfuerzos hacia el “calculo econémico, la interminable resolucion de
problemas técnicos, la preocupacion por el medio ambiente y la satisfaccion de
las sofisticadas demandas consumistas” (Fukuyama, 2006, p. 100). Por ende,
es en la tecnificacion, causada por la mutacion politica del paso de un Estado
interventor a un Estado regulador, que se definen las siguientes condiciones
planteadas por Franco y Restrepo (2020, p. 27) sobre las acciones del Estado:

A partir de este nuevo contexto global de “liberalizaciones y pri-
vatizaciones, el papel del Estado muta: pasa de ‘remar’ a dirigir”.
La nueva expansion global del liberalismo politico y econémico
trajo consigo una nueva fase de evolucion del Estado, en el que
se trasciende la necesidad del protagonismo de este dentro de
los 4mbitos econdmicos, sociales y laborales. A cambio de ello,
el Estado desarrolla un nuevo rol basado en la minimizacién de
sus acciones e intervenciones, en el que se ha limitado su papel a

regular y vigilar los demdas dmbitos.

Por ende, la irrupciéon de nuevos elementos jurisprudenciales como
lo han sido expresiones de soft law en el ambito administrativo, el cual se ha
caracterizado por ser un:

[...] conjunto de mecanismos que no cuentan con fuerza obliga-
toria, ni han surtido un tramite que cumpla con los estindares?
suficientes para su expedicién, por lo que puede entenderse
como un acto juridico de caricter no vinculante, pero con unas
particularidades propias que le permiten nacer al mundo juridico
y posicionarse como una fuente indirecta del derecho administrati-
vo. Los ejemplos del soft law administrativo variaran dependiendo
el ordenamiento juridico que se estudie (Franco y Restrepo, 2020,
p. 50).

Esta nueva transformacion de las fuentes del derecho administrativo,
caracterizada por la implementacion del soft law, ha generado que su tecnifi-
cacion sea manifiesta, debido a que los instrumentos de soft law administrativo
terminan convirtiéndose en guias obligatorias que el derecho administrativo
adopta para su necesaria adaptabilidad en el contexto de un mundo cada dia
mas globalizado y cambiante (Santaella, 2011). Por lo tanto, no solamente la

2 Estandares referentes al procedimiento legislativo o administrativo necesario para que
una norma se considere obligatoria y con efectos juridicos.
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globalizacion y las nuevas realidades derivadas de la ‘modernidad liquida’, ha
incidido en la resignificaciéon del rol del Estado como un agente regulador de
los procesos desarrollados dentro del mercado, la sociedad y la economia.
Sino también, se enfrenta a retos de difusion masiva de informacion y en ese
orden ideas, el soft law administrativo puede convertirse en un fuerte aliado
de la transparencia y las formas adaptativas de administraciéon electronica con
una dindmica mas flexible de la mano de las entidades encargadas para tal fin.

En definitiva, si el derecho administrativo no se adapta a las nuevas
exigencias que trae consigo la era digital y la innovacién no podra atender
los retos a los que se enfrenten los operadores administrativos cada dia en su
ejercicio profesional. Por lo tanto, su actuar se podria volver obsoleto y en
definitiva su legitimidad empobrecida.

Ahora bien, como resultado de la difusién masiva de la pandemia de-
rivada del COVID-19, diversos paises han cerrado fronteras y el trafico de
bienes y personas a nivel global como una medida de contencién hacia futuros
contagios que puedan poner en riesgo la sostenibilidad de los sistemas de sa-
lud a nivel global. La aparicion de esta nueva amenaza de un dia para el otro,
congelaria la totalidad de los procesos globalizadores como elementos de alta
vulnerabilidad que pueden afectar directamente la gestion suficiente y respon-
sable de la pandemia por parte de estos Estados. Sin embargo, es pertinente
preguntar: ;hasta qué punto el Estado debe intervenir dentro de los procesos
globalizadores como un actor que busca generar una nueva gestion y manejo
de una amenaza como una pandemia?

Dentro de las posibles respuestas para dicho cuestionamiento, es posible
afirmar que la intervenciéon del Estado desde su rol regulador puede generar
ventanas de oportunidad que contribuyan a la creacién de capacidades de ac-
cion para poder atender estas vicisitudes. Sin embargo, esta intervencion no
debe actuar con una vocacién de control y de estructuracion activa derivada
de una necesidad de “estatizacion de la globalizaci6on”, como si fuera un acto
intervencionista propio del Estado keynesiano ampliamente paquidérmico y
oneroso. Sino debe estar enfocado a la asertividad de las funciones de regu-
lacién y de creacion jurisprudencial basada en medidas técnicas que faciliten
un gobierno directo frente a las diversas condiciones que pueden afectar el
orden propio de la sociedad por consecuencias de cataclismos o emergencias
globales. A partir de lo anterior, es necesario concebir el elemento favorable
de las nuevas fuentes del derecho como elemento innovador y catalizador de la
adaptacion institucional a nuevas realidades que pueden ir a una velocidad mu-
cho mis vertiginosa que la que se experimenta en los Estados y sus complejos
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y lentos procesos de reforma institucional. Para ejemplo de esta iniciativa, se
abordari el caso de la pandemia de COVID-19 y la revision diagnostica de su
caso en Colombia como posible proposicion hipotética sobre el tema abordado.

La pandemia de COVID-19 ha supuesto el mayor reto institucional del
Estado contemporaneo. No solamente ha sido asi por las condiciones propias
de la enfermedad que ha generado que todos los esfuerzos de la humanidad
estén dirigidos a su contencion y cura, sino que también ha supuesto una directa
condicion de dilema sobre el ejercicio de algunas libertades por parte de los
ciudadanos como parte de la estrategia para la contencion de los contagios. No
obstante, aqui reside la cuestion central sobre el rol del Estado dentro de esta
problematica: las condiciones de gobernabilidad del Estado con la finalidad
de preservar la salud puablica. En este punto, la intervencion del Estado debe
estar directamente fundada en las acciones proporcionales a la necesidad de
contencion de la pandemia. Respecto del caso colombiano, 1a situacion nacio-
nal de la pandemia por COVID-19 ha calado profundamente en el accionar del
Estado. En primer lugar, de acuerdo con reportes de la Organizacion Mundial
de la Salud (2021), a la fecha Colombia ocupa el décimo lugar en numero de
contagiados por esta enfermedad, con un total de 1'987.418 casos y un acu-
mulado de 50.586 muertos (ver Tabla 1). A partir de lo anterior, es importante
mencionar que dentro de la estructura del Estado colombiano, los enfoques de
atencion de la pandemia han tenido dos vertientes institucionales de abordaje
institucional: desde el orden nacional y desde el orden territorial.

Tabla 1. Reporte situacional de Colombia ante el COVID-19, 24 de enero de

2021
Casos reporta- Muertes — re-
. Casos — Acumu- porta Muertes - Acu- porte de las
Pais dos en las ulti- Vlas
lado mulado ultimas 24
mas 24 horas
horas
Colombia 1'987.418 15.073 50.586 399

Fuente: Organizacién Mundial de la Salud (2021).

Teniendo en cuenta lo anterior, el abordaje del orden nacional ha estado
directamente coordinado por el Ministerio de Salud y Proteccion, cuya com-
posicion se caracteriza por abarcar ordenes propios de su estructura que estan
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bajo su tutela, de la mano con la participacion de entidades adscritas que hacen
parte del orden descentralizado de la rama ejecutiva. Bajo esta composicion (ver
Grafico 1), el abordaje nacional buscaria un control suficiente del desarrollo
de la enfermedad respecto de su monitoreo y seguimiento, de la mano con una
prioridad vital de mantener la estabilidad del Sistema General de Seguridad
Social en Salud para que no colapse por sobreocupaciéon de las unidades de
cuidado intensivo. Sin embargo, a pesar de los diversos desencuentros entre los
o6rdenes nacional y territorial por algunas de las medidas tomadas (de las cuales
han surgido algunas posturas que tienden a ser parte de un juego politico) y no
una discusion técnica propia sobre el comportamiento de la pandemia, se ha
minado la unidad de criterio y gestion del Estado colombiano de la pandemia.

Grafico 1. Organigrama del Ministerio de Salud y Proteccion social

Ministro de Salud y Decretos
Proteccidn Social 1432 de 201
2562de 2012
4107 de 2011

Viceministerio de Salud
Despacho del Ministro Piblica y Prestacion de
Servicios

Viceministerio de
Proteccién Social

Secretaria General

Converciones BB EE N

Usidad Administrativa
Direcciones Subdirecciones.
==l
* AGMINGradora o¢ 103 ReCursos Ol >ate

La salud
a @3 de todos RN

Fuente: Ministerio de Salud y Proteccién Social (2021).
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Ahora bien, dentro de la gestion nacional de la pandemia, el Instituto
Nacional de Salud (INS), caracterizado por ser una entidad de orden técnico,
encargada del sistema de Vigilancia Epidemiologica (SIVIGILA), ha tomado
un liderazgo indispensable para el desarrollo de los protocolos de atencion y
de contencion del COVID-19. De acuerdo con reportes propios de la entidad,
se definieron los lineamientos que contribuirian al desarrollo propio de las
estrategias del gobierno nacional para su atencion (2021):

(...) En reunion moderada por Asocapitales, la directora del Insti-
tuto Nacional de Salud, Martha Lucia Ospina explico siete frentes
de trabajo contra la epidemia COVID-19. En el espacio virtual
celebrado este 20 de abril, los alcaldes plantearon sus dudas frente
a temas como pruebas rapidas y laboratorios para diagnostico del
virus SARS-COV-2. En relacion con los laboratorios para la lec-
tura de la Covid-19, la doctora Ospina hizo referencia al Decreto
presidencial 2323 de 2006, que presenta disposiciones sobre la
Red Nacional de Laboratorios de Salud Publica y define que cada
entidad territorial cuente con su propio laboratorio de salud pt-
blica (...) la directora del Instituto que ademas expuso siete lineas
de trabajo para entidades territoriales.

SIETE LINEAS DE TRABAJO CONTRA LA COVID-19

a)

b)

c)

d)

e)

Modelado epidemioldgico: el anilisis del comportamiento epide-
miologico y la curva.

Identificacion y btusqueda de casos positivos: saber a quién se hace
pruebas PCR, a quien rapidas, dénde buscar los casos. Se debe saber
cuantos infectados hay e identificar el RO (tasa reproductiva del vi-
rus) o su velocidad de transmision. Es decir el nimero de personas
que pueden ser contagiadas por cada persona infectada.

El estudio de casos: identificacion de infectados para aislarlos y evitar
que ellos mismos sigan transmitiendo la enfermedad. Importante
estudiar sus contactos

Aislamiento: la gente debe cumplirlo y hay que involucrar la policia
e incluir otros agentes comunitarios, asi como lineas de denuncia
para garantizar que se cumplan las medidas.

Monitoreo de las UCIS: el reacondicionamiento o expansion de UCIS,
qué disponibilidad de camas, cuales estin ocupadas con pacientes
COVID, cantidad de ventiladores y capacidad de crecer.



f) Monitoreo de la dindmica poblacional: si se tienen unas medidas en
salud, se debe revisar la ocupacion en medios de transporte, redu-
cir aglomeraciones e intervenirlas porque esto aumenta el RO o 1a
velocidad de propagacion del virus.

g) Certificar recuperados, se debe conocer cudles son recuperados y
entregarles ese carnet que evidencia que estan libres de la COVID-19.
Realizar pruebas de confirmacion.

A partir de estas directrices, y junto con sus recomendaciones técnicas
que se encuadran dentro de lo que definimos como soft law, se ha manifestado
influencia directa del INS sobre algunas decisiones desde el orden presidencial,
dentro de las cuales estan los ejercicios de validacion secundaria y verifica-
cion del desempenio de las pruebas rapidas para COVID-19 como elemento
primordial que influiria en las decisiones de adquisicion publica y protocolos
de toma de pruebas, muestran la gran importancia del criterio técnico como
un elemento central de decision para el sistema de compras publicas al nivel
nacional y territorial. A partir de esas labores, si bien no inciden directa-
mente en la construccion de ley, es importante mencionar que su creciente
posicionamiento ha influido como autoridad técnica en las decisiones para el
encausamiento de la estrategia nacional en torno al COVID-19.

3. CONCLUSION

Es en el surgimiento de esta disyuntiva por parte de los elementos
globalizadores del poder y de la Ley, donde la regulacién se manifiesta como
una acciéon que se basa en la globalizacion para la difusién del conocimiento
cientifico y las decisiones adecuadas para la gestion de la pandemia o si es un
enemigo que puede generar nuevas vulnerabilidades y formas de atentar contra
el statu quo definido en cada una de las sociedades alrededor del globo. Por lo
tanto, es posible mencionar que la influencia de instituciones como el Instituto
Nacional de Salud, cuya condicion de ente técnico y regulador, han contri-
buido al avance progresivo de las estrategias nacionales y territoriales para la
contencion y mitigacion del COVID-19. Estas recomendaciones no solamente
van a incidir directamente sobre decisiones politicas de orden Ejecutivo, sino
que también van a ir progresivamente determinando el comportamiento juri-
dico de las futuras legislaciones y regulaciones sobre este tipo de situaciones
que, ante una medicion de las capacidades que ha exigido la atencion de esta
pandemia a todas las organizaciones que hacen parte del Estado, supone un
reto vigente que pone en evidencia la creciente importancia de modulaciones
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y adaptaciones rapidas de la legislacion y la accion administrativa ante proble-
maticas cada vez mas inmediatas.
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Evolucion de la firma electronica en
las diferentes administraciones y la
proteccion de datos personales en
Latinoamérica

(Evolution of the Electronic Signature in the
Different Administrations and the Protection

of the Personal Data in Latin America)

Josut DAVID RAMOS MIRANDA
NAZARETH JULIETA MEDINA REYES

Resumen

El desarrollo de la ponencia que se lee a continuacion, inicia con un concepto
breve, pero especifico de la Firma Electronica, inspirandonos asi a describir en
pasos simples su uso y ventajas a los usuarios futuros; su fusion con el derecho
administrativo nos muestra su aportacién a los documentos gubernamentales y
privados del gobierno, provocando asi el efecto de la creacion de leyes que rijan
y controlen la visualizacion de esta nueva realidad virtual. Si bien es cierto que
este desarrollo nos ha dejado muchos beneficios también hemos encontrado
que la seguridad de los datos personales por medio de esta plataforma se ha
vuelto intrascendible debido a los delitos cibernéticos que han dafiado el honor,
la intimidad y la imagen de la persona, quedando expuesta la informacién
personal, por lo cual se puede observar en las estadisticas que la legislacion en
Latinoamérica es escasa en situaciones como estas.

En Honduras se ha presentado la iniciativa de Ley de Protecciéon de Datos
Personales Confidenciales y del derecho de Habeas Data, como la necesidad de
garantizar la seqguridad de la ciudadania de su informacion personal teniendo
como propdsito que toda persona tiene derecho a saber qué tienen sobre ella las
autoridades para corregir, eliminar o ampliar, y este derecho es de uso personal
y personalisimo, es decir, no puede ser delegado, y que la normativa permitira
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el derecho que tiene toda persona a controlar sus datos personales, sus datos
sensibles que se encuentran registrados en bases de datos de entidades publicas
o privadas, personas naturales o juridicas.

Palabras clave: Firma, Convenio, Administracion, Legislaciéon, Latinoamérica,
Proteccion, Delito, Informatica, Desarrollo

Abstract

The development of the presentation that is read below, begins with a brief, but
specific concept of the Electronic Signature, thus inspiring us to describe its use
and advantages to future users in simple steps; Its fusion with administrative
law shows us its contribution to government and private government documents,
thus causing the effect of the creation of laws that govern and control the display
of this new virtual reality. Although it is true that this development has left us
many benefits, we have also found that the security of personal data through
this platform has become untouchable due to cyber crimes that have damaged
the honor, privacy and image of the person, exposing the personal information,
so it can be seen in the statistics that the legislation in Latin America is scarce
in situations like these.

In Honduras, the initiative for the Law on Protection of Confidential Personal
Data and the right to Habeas Data has been presented, as the need to gua-
rantee the security of citizens of their personal information, with the purpose
that everyone has the right to know what they have about it the authorities to
correct, eliminate or expand, and this right is for personal and very personal
use, that is, it cannot be delegated, and that the regulations will allow the right
that everyone has to control their personal data, their sensitive data that are
registered in databases of public or private entities, natural or legal persons.

Key words: Signature, Convention, Administration, Legislation, Latin America,
Protection, Felony, Computing, Development



1. INTRODUCCION

niciaré 1a presente ponencia con la cita de José Maria Prieto Sinchez cuan-

do dice: “La Administracion tiene regulacion suficiente como para que el
documento electronico sustituya al documento de papel, tanto desde el punto
de vista de la tramitacion de los expedientes, como desde su utilizacion como
medio de comunicacion entre administraciones entre si o en su relacion con
el ciudadano™. Actualmente ya no solo se tiene la capacidad de sustituir un
documento electronico a uno de papel, sino que hemos avanzado de tal ma-
nera que no es necesaria la presencia de ambas partes para poder firmar un
documento, siendo estd una de las principales ventajas de 1a Firma Electrénica,
facilitando también asi los procedimientos.

Su evolucién en Latinoamérica, que, aunque retardada, ha sido inevi-
table y de vital ayuda en la presente pandemia, activando asi pues aquellas
legislaciones que simplemente se encontraban en papel; pero, asi como se ha
demostrado su desarrollo para beneficio de la sociedad en general, también
se ha visto el avance de la criminalidad por medio del sistema informatico,
obligando asi a la creacion y reformacion de nuevas leyes para proteccion
de datos personales a nivel nacional e internacional, siendo uno de ellos el
Convenio de Budapest, una iniciativa que ha protegido y asegurado a quienes
usan este medio

2.  FIRMA ELECTRONICA
2.1 Concepto
La Gaceta de la Universidad Autonoma de México define la Firma Electro-

nica como un Conjunto de datos en forma electronica asociados a un mensaje
de datos o documento electronico, utilizados para acreditar la identidad del

3 LA REALIDAD LATINOAMERICANA EN GESTION DE DOCUMENTOS ELECTRONI-
COS. Viafirma.com. (2020). Retrieved 23 October 2020, from https://www.viafirma.
com/blog-xnoccio/es/la-firma-digital-en-recursos-humanos-en-latinoamerica/.
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emisor con relacion al mensaje, que indican que es el autor legitimo de este,
por lo que asume como propia la informacién contenida en él, produciendo
los mismos efectos juridicos que la firma autografa.*

2.2 Proceso Basico De Firma Electronica

El proceso basico que se sigue para la firma electrénica es el siguiente:

El usuario dispone de un documento electronico y de un certificado
que le pertenece y le identifica.

La aplicacion utilizada para firmar electronicamente realiza un re-
sumen del documento, el cudl es Gnico y cualquier modificacion del
documento implica también una modificacion del resumen.

La aplicacion utiliza la clave contenida en el certificado para codi-
ficar el resumen.

La aplicacién crea otro documento electronico que contiene ese
resumen codificado. Este nuevo documento es la firma electronica.

2.3 Ventajas de la firma electronica

Se puede obtener ficilmente por medio de un dispositivo
Se evitan los gastos de legalizacion

Ayuda al medio ambiente

Es novedoso

Los documentos electronicos se conservan en forma digital.

El envio de los comprobantes via email de su cliente, y a su vez el
usuario podra consultar sus documentos emitidos.

La facturacion electronica ofrece multiples ventajas a los clientes,
asi que tiene que considerar de qué tamano es la empresa y cudl es
el volumen de facturaciones, para poder ver el ahorro en concepto
de emision y gestion de la misma. Al tener este sistema el contribu-

+  Secretaria de Administracion, U. (2020). FISE ;Qué es y para qué sirve la Firma Electré-
nica? Web.uaemex.mx. Recuperado el 23 de octubre de 2020, de http://web.uaemex.
mx/fise/0_1_inciso.html.
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yente, permite la cobranza mas rapido lo cual genera el aumento de
liquidez, ya que él envio y la recepcion de la misma es mas eficiente.’

2.4 Firma Electronica y el Derecho Administrativo

En Latinoamérica todavia existe una gran distancia entre lo que cons-
tatamos en las administraciones publicas, donde los documentos en soporte
de papel proliferan en la mayoria de las organizaciones gubernamentales, y lo
que podria ser la gestion documental electronica prescindiéndose totalmen-
te de los papeles, por cuanto éstos coexisten con la gestion de documentos
electronicos como sucede también en la mayoria de paises desarrollados, en
tanto los sistemas hibridos estin mas cerca de la realidad, sin perjuicio de
ir avanzando en el uso de los documentos electronicos. El impedimento de
poder firmar los documentos electrénicos impulsé mas adelante a lograr las
leyes que regulan la aplicacion de la firma digital, donde actualmente parece
haberse detenido en el aspecto normativo. A partir de toda la legislacion sobre
el tema, los funcionarios publicos han tomado decisiones importantes para la
modernizacion de los estados con el apoyo de los medios informaticos, y algu-
nos organismos responsables de 1a politica archivistica, sea de nivel nacional,
estadual o local, han asumido la aplicacion técnico-archivistica de la gestion
documental tratando de integrar la archivistica y la informatica, pero tanto
los unos como los otros se han visto en la imperiosa necesidad de abordar el
tema desde el punto de vista legal porque es en ese marco en el que la gestion
administrativa se desenvuelve.

Una de las estrategias que se recomienda para la gestion de documentos
electronicos es contar con copias de seguridad de los documentos esenciales
y del software y ponerlos a buen recaudo, como una medida de proteccion
para evitar la pérdida total de documentacion; no obstante, lo mas complicado
y controversial para las copias de los documentos electronicos es garantizar
la autenticidad de esas copias de seguridad, de otra manera, no surtirdn sus
efectos legales cuando se les necesite. Habra que proveerse de locales adecua-
dos, distintos al local principal, para la ubicacion de las copias de seguridad, y
acondicionarlos de acuerdo con las exigencias ambientales y técnicas que los

5 54.213.100.250. 2018. INCIDENCIAS: VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA IMPLE-
MENTACION DEL SISTEMA DE EMISION ELECTRONICA FRENTE AL SISTEMA
DE EMISION FISICA EN PRINCIPALES CONTRIBUYENTES EN LA CIUDAD DE
AREQUIPA. [Online] Available at: <http://54.213.100.250 /bitstream/UCSP/15616/1/
BUSTAMANTE_AQUINO_YSE_INC.pdf> [Accessed 26 January 2021].
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documentos electronicos necesitan para evitar su pérdida y garantizar su pre-
servacion, lo cual se traduce, a la vez, en presupuestos suficientes para tal fin.

3. PRIMERAS LEGISLACIONES LATINOAMERICANAS

Comenzo6 a emitirse en América Latina alrededor de 1998, cuando desde
el Mercosur se impulsé que se legislara al respecto entre sus integrantes.

Es asi que Uruguay se convirtié en 1998 en el primer pais de América
del Sur en contar con Firma digital y Puerto Rico en Centroamérica. A partir
de alli en 1999 sigui6 Colombia, en el 2000 México y Per, en 2001 Argentina,
Brasil, Panami y Venezuela y asi sucesivamente se incorporaron Republica
Dominicana, Chile, Ecuador, Costa Rica, Guatemala, Paraguay, Bolivia, etc.

Argentina

El 12 de noviembre del 2001, 1a Ley 25.5068 establecio el uso de la firma
digital y la firma electronica. El reglamento de la Ley, Decreto 2628/2002, de
19 de diciembre de 20029 en su articulo 4° Normas técnicas, faculta a la Jefa-
tura de Gabinete de Ministros a determinar las normas y los procedimientos
técnicos para la generacién, comunicacion, archivo y conservacion del docu-
mento digital o electrdnico. Si bien la ley tiene sancién en el afio 2001, es en
el aflo 2012 cuando se reglamenta el uso de firma digital en el sector privado,
parala firma de documentacion de Recursos Humanos y hacia organismos del
Estado, exclusivamente. Hasta ese entonces era una ley sin aplicacion practica.

Brasil

El decreto 3.996 del 31 de octubre de 2001 dispone la prestacion de
servicios de certificacion digital en el ambito de la Administracion Publica
Federal, tal como aparece en el articulo 3° sobre la tramitacion...”.. La Medida
Provisoria N° 2.202-2 de 24 de agosto del 2001 instaura la infraestructura de
claves publicas y regula el certificado electronico y la firma digital, confiriendo
autenticidad, integridad y validez juridica de los documentos electrénicos. La
evolucion es similar a la de Argentina y Uruguay, siendo en 2016 cuando se
comenzo a exigir a las compafiias con mas de 5 empleados el uso de Firma
Digital para suscribir, transferir y archivar documentos electronicos, incluidas
declaraciones tributarias y laborales para el programa de facturacion electro-
nica del Gobierno Federal.
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Uruguay

Esta se reglament6 en 2009, y se comenzd a impulsar en 2013 con la
creacion de la nueva cédula de identidad con chip (similar a la espafiola) don-
de cuenta con un certificado de firma electronica avanzada y con el cual se
podran realizar tramites con el gobierno, denuncias policiales, etc. También
se emplea en Uruguay el token criptografico como medio de almacenamiento
de los certificados.

Laley 16.736 de 5 de enero de 1996, sobre las administraciones publicas
insta a impulsar el empleo y aplicacion de medios informaticos y telematicos
para el desarrollo de sus actividades garantizando a los administrados el acceso
a las informaciones de su interés. En las actuaciones administrativas la firma
autégrafa puede ser sustituida por contrasefias o signos informaticos adecuados.
Como observamos no se menciona firma digital puntualmente.

Colombia

La legislacion colombiana tiene sus antecedentes en el Decreto 2150
de 1995 que buscé la simplificacion de tramites en las entidades estatales,
en su articulo 26 autorizo la utilizacion de sistemas electrénicos de archivo y
transmision de datos, y ordena que las entidades de la administracion puablica
habiliten sistemas de transmision electronica de datos para que los usuarios
envien o reciban informacion requerida en sus actuaciones frente a la adminis-
tracion. En la Ley 527 de 1999, se reconocen dos tipos de firma: firma digital
(equivalente a la firma electrénica avanzada y, de acuerdo al Decreto 2364
de 2012, con mecanismos que garantiza autenticidad e integridad) y la firma
electronica con significativa merma en la carga probatoria. El Decreto 1747 de
2000 define la entidad de certificacion. La publicacién, en agosto de 2017, del
Decreto 1413 prohibe el uso de certificados software en cliente, limitando la
firma a dispositivos token o firma centralizada (firma en la nube).®

4. PROTECCION DE DATOS PERSONALES

¢ Sanchez, P.,2021. La Firma Digital En Recursos Humanos En Latinoamérica « Blog De Vi
afirma. [Online] Viafirma.com. Available at: <https://www.viafirma.com/blog-xnoccio/
es/la-firma-digital-en-recursos-humanos-en-latinoamerica/> [Accessed 26 January
2021].
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Aunque la firma electrénica es un tema que ha resonado recientemente
debido a la pandemia que se vive, hace mas de dos décadas que esta ya se
encuentra en Latinoamérica siendo legislada por 33 paises, pero no puesta
en practica en todos. Se puede denotar que, en paises europeos, tales como
Espafia y Alemania, no solo ha sido reglamentada, sino que también ha sido
penalizada para aquellas personas que con conocimientos de informatica co-
menten hechos delictivos.

De acuerdo a uno de los estudios de mayor relevancia mundial en delitos
informaticos, en el cudl se han entrevistado mas de 13.000 adultos en 24 paises,
para el ano 2012, se calculé que los costos directos asociados con los delitos
informaticos que afectan a los consumidores en el mundo ascendieron a US$
110.000 billones en doce meses. El mismo estudio revela que por cada segundo
18 adultos son victimas de un delito informatico, lo que da como resultado
mas de un millon y medio de victimas de delitos informéticos cada dia, a nivel
mundial. La cantidad de delitos informaticos tipificados difiere en cantidad de
acuerdo al nivel de desarrollo legislativo de cada pais, encontrandose asi los
delitos informaticos considerados entre los articulos 2 y 9 de la Convencion
de Cibercriminalidad de Budapest. A continuacion, se listan los tipos penales
considerados como delitos informaticos para la presente investigacion: Acceso
ilicito (art. 2); Interceptacion ilicita (art. 3); Atentados contra la integridad de
los datos (art. 4); Atentados contra la integridad del sistema (art. 5); Abuso
de equipos (art. 6); Falsedad Informatica (art. 7); Estafa Informatica (art. 8);
Infracciones relativas a la pornografia infantil (art. 9).

5. CONVENIO DE BUDAPEST

El Convenio y su Informe explicativo fueron aprobados por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa en su 1092 reunion (8 de noviembre de
2001) y el Convenio fue abierto a la firma en Budapest, el 23 de noviembre
de 2001, con motivo de la celebracién de la Conferencia Internacional sobre
la ciberdelincuencia.

La facilidad para buscar y acceder a la informacién contenida en los
sistemas informaticos, unida a las posibilidades casi ilimitadas para su inter-
cambio y difusion, sin tener en cuenta las distancias geograficas, ha conducido
a un crecimiento explosivo en la cantidad de informaci6n disponible y de los
conocimientos que se pueden extraer de la misma provocando la creacion de
este convenio para la proteccion no solo del sistema informatico, sino también
a quienes cada dia lo usan.
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Este Convenio tiene como finalidad primordial las siguientes metas:

1. Armonizar los elementos de los delitos conforme al derecho sus-
tantivo penal de cada pais y las disposiciones conexas en materia
de delitos informaticos;

2. Establecer conforme al derecho procesal penal de cada pais los po-
deres necesarios para la investigacion y el procesamiento de dichos
delitos, asi como también de otros delitos cometidos mediante el uso
de un sistema informatico o las pruebas conexas que se encuentren
en formato electrdnico,

3. Establecer unrégimen rapido y eficaz de cooperacion internacional.

El Convenio fue firmado por Canadd, Japon, Estados Unidos y Sudéfrica,
el 23 de noviembre de 2001 (la firma se llevo a cabo en Budapest, Hungria).
Se han previsto nuevas adhesiones por parte de otros Estados no europeos tal
como México, El Salvador, Argentina,10 Costa Rica, Uruguay y Chile. Otros
estados latinoamericanos que se incorporaron al tratado” son Republica Domi-
nicana , Panam3 y Perd. Otros paises como Paraguay han demostrado interés
en unirse.

El 21 de octubre de 2013, en una nota de prensa, el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores de Colombia declar6 que el Consejo de Europa habia invitado
a Colombia a adherir al Convenio de Budapest. El Congreso de la Reptblica de
Colombia aprobd de manera undnime la adhesion a la Convencion de Budapest
(Ley 1928 de 2018) y la Corte Constitucional lo declaré exequible mediante
la Sentencia 224/19 de 22 de mayo de 2019.

De la misma forma Pert a través del impulso de su presidente Martin
Vizcarra y la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM), a través de la Se-
cretaria de Gobierno Digital, en el marco de la rectoria en materia digital en
el pais, despleg6 una serie de acciones estratégicas a fin de fortalecer la segu-
ridad digital en ese pais adhiriéndose al Convenio de Budapest siendo asi que

7 Europa, C., 2001. Titulo 1 — Delitos Contra La Confidencialidad, La Integridad Y La
Disponibilidad De Los Datos Y Sistemas Informdticos. [Online] Rm.coe.int. Available at:
<https://rm.coe.int/16802fa403> [ Accessed 26 January 2021].

Zapater, E., 2002. DOCUMENTOS ELECTRONICOS Y DELITOS DE FALSEDAD DOCU-
MENTAL. [Online] Perso.unifr.ch. Available at: <http://perso.unifr.ch/derechopenal/
assets/files/obrasportales/op_20080612_11.pdf> [ Accessed 26 January 2021].
Es.wikipedia.org. 2007. Convenio Sobre Cibercriminalidad. [Online] Available at: <https://
es.wikipedia.org/wiki/Convenio_sobre_cibercriminalidad#:~:text=El%20Convenio%20
sobre%20ciberdelincuencia%2C%20Convenio,t%C3%A9cnicas%20de%20investigaci%-
C3%B3n%20y%20el.> [ Accessed 26 January 2021].

|33



mediante el Decreto Supremo N° 050-2018-PCM, establecio la definicion de
Seguridad Digital en el 4mbito nacional como un estado de confianza en el en-
torno digital para los ciudadanos y, mediante Decreto Legislativo 1412, aprobd
la Ley de Gobierno Digital que establece la gobernanza e institucionalidad de
la gestion de la seguridad digital en el pais el 1 de febrero de 2019.

6. PENALIZACION A CRIMENES CIBERNETICOS EN LA LEGISLACION
HONDURENA

En el nuevo Codigo Penal de Honduras que ha sido muy debatido por
sus politicas muy novedosas en el territorio como también los afios de la pena,
se encuentran tipificados algunos articulos enfocados en contrarrestar estos
crimenes que pasan dia a dia. El articulo 398 nos da a conocer que se penaliza
todo tipo de informacién o recolecciéon de datos que no hayan sido autoriza-
dos por la persona y puede ser castigada por un lapso de tiempo entre 6 a 18
meses, en el articulo 399 nos da a conocer que se penalizara cualquier dafo a
informacion que se encuentre en algin dispositivo o que sea digital, ya sea sin
autorizacion introduce, borra, deteriora, altera, suprime o hace inaccesible de
forma grave datos informaticos y por ello puede obtener un lapso de 1 a 2 afios
de condena y, por dltimo, el articulo 401, el cual nos habla sobre la suplantacion
de identidad que puede ser penalizada de 6 meses a 1 afo.

Si nos vamos a la normativa de la Firma Electronica, nos da a conocer a
quién responsabiliza de los dafios y perjuicios, esta exige que son las autoridades
certificadoras; en todo caso correspondera a estas mismas demostrar que actud
con la debida diligencia. Cuando hablamos de sanciones en el articulo 26 de la
Ley de la Firma Electrénica, nos muestra que éstas pueden ser:

Multas en base a salarios,

Suspension de inmediato de todas o algunas de las actividades de la
autoridad infractora,

3. Prohibicion a la Autoridad Certificadora infractora prestar directa
o indirectamente los servicios de Autoridad Certificadora hasta por
el término de cinco (5) afos,

4. Revocacion definitiva de la autorizacion para operar como Autoridad
Certificadora.®

8 Qas.org. 2017. Falsificacién De Sello, Papel Sellado Y Efectos Oficiales. [Online] Available
at: <https://www.oas.org/dil/esp/codigo_penal_honduras.pdf> [ Accessed 26 January
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7. LA INICIATIVA DEL IAIP

Este debate ha sido timidamente instalado por el Instituto de Acceso
a la Informacion Publica (IAIP) que present6 una propuesta de ley de datos
personales confidenciales bastante completa y acorde a las normativas inter-
nacionales que regulan este derecho.

EITAIP es por ley, el organismo encargado de proteger los datos perso-
nales confidenciales y de hibeas data, siendo el Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos, el iinico que puede acceder a esta informacion con fines
especificos, segtn la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

La propuesta del TAIP ha sido elaborada por el consultor Lester Ramirez,
experto en derecho a la informacion. La propuesta indica que la ley es de orden
publico y de observancia general en toda la Reptblica y tiene por objeto “la
proteccion de los datos personales con la finalidad de regular su tratamiento
legitimo, controlado e informado, a efecto de garantizar la privacidad y el
derecho a la autodeterminacion informativa de las personas”.

La propuesta de ley consta de 84 articulos y se espera que proxima-
mente sea sometida al Congreso Nacional, en especial ante el mal uso que se
ha hecho del derecho a la intimidad de las personas, en vista que se carece de
una regulacion especial como parte de la proteccion de datos, asi como mucho
desconocimiento sobre esta rama del derecho positivo.’

8. CONCLUSIONES

1. Lafirma electrénica es un documento que tiene gran validez y tiene
los mismos efectos juridicos que la firma autografa, este documento
tiene un mensaje codificado con los datos para acreditar la identidad
del emisor con relacién al mensaje y este mismo indica que el autor
es legitimo y que asume la informacién que estd contenida en él.

2. Los documentos en soporte de papel proliferan en la mayoria de
las organizaciones gubernamentales y lo que podria ser la gestion
documental electrdnica prescindiéndose totalmente de los papeles,
por cuanto éstos coexisten con la gestion de documentos electro-
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nicos como sucede también en la mayoria de paises desarrollados,
en tanto los sistemas hibridos estan mas cerca de la realidad, sin
perjuicio de ir avanzando en el uso de los documentos electronicos
también es una manera fundamental de ayudar al planeta, ya que a
disminuir considerablemente el uso del papel, estamos ayudando a
un planeta mas verde.

3. Lalegislacion de la Firma Electronica comenzdé a emitirse en Amé-
rica Latina alrededor de 1998, cuando desde el Mercosur se impuls6
que se legislara al respecto entre sus integrantes, esto dio una gran
aceptacion a paises del sur y con ello sumandose paises del caribe y
Centroamérica, abriendo la puerta a esta modalidad.

4. Aunque la firma electrénica es un tema que ha resonado reciente-
mente debido a la pandemia que se vive, hace mas de dos décadas
que estd ya se encuentra en Latinoamérica siendo legislada por 33
paises, pero no puesta en practica en todos. Se puede denotar que,
en paises europeos, tales como Espafia y Alemania, no solo ha sido
reglamentada, sino que también ha sido penalizada para aquellas
personas que con conocimientos de informatica comenten hechos
delictivos.

5. Lafacilidad para buscar y acceder a la informacion contenida en los
sistemas informaticos, unida a las posibilidades casi ilimitadas para
su intercambio y difusion, sin tener en cuenta las distancias geo-
graficas, ha conducido a un crecimiento explosivo en la cantidad de
informacion disponible y de los conocimientos que se pueden extraer
de la misma provocando la creacion de este convenio (Convenio de
Budapest) para la proteccion no solo del sistema informatico, sino
también a quienes cada dia lo usan.
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Protecao dos dados pessoais e a
destinacao das bases de dados: os fins
impedem 0s meios?

(Personal Data Protection and the
Destination of Databases: Do the Ends

Impede the Means?

OKSANDRO OSDIVAL GONGALVES
DANNA CATHARINA MASCARELLO LUCIANI

Resumen

O presente trabalho tem como objetivo compreender a diferenga entre situa-
¢bes que foram autorizadas e proibidas pelo Poder Judicidrio Brasileiro mesmo
pautando-se na mesma atividade: a compilagcdo de dados por meio da leitura
da biometria facial. Desse modo, o problema de pesquisa a ser enfrentado é: “a
destinagdo de dados interfere na possibilidade de coleta de informagbes?”. Para
tanto, o presente artigo parte da andlise de situagdes faticas recentes envolvendo
a utilizagdo de ferramentas de captacdo de dados em larga escala, tracando
um paralelo entre os motivos que justificaram essa utilizagdo. Enquanto em
alguns casos as informagodes coletadas foram utilizadas para conter o avango
do COVID-19, em outros o reconhecimento facial foi o0 mecanismo escolhido
para aprimorar as campanhas publicitarias e facilitar a usabilidade de portais
digitais ptblicos. A partir do método dedutivo-explicativo, foram exploradas as
normas aplicaveis e analisado o contexto de protegdo de dados no Brasil, antes e
depois da publicagdo da Lei Geral de Protegdo de Dados, explorando as reagoes
do Poder Publico as situagoes fdticas que questionaram os limites dessa prote-
¢ao. Considera-se, por fim, que os argumentos apresentados corroboram para
a ideia de que a utilizagdo dos dados para protec¢do da satide publica autoriza
a coleta de dados em ambientes publicos, enquanto a coleta para promogao de
campanhas publicitdrias pressupoe a autorizagdo do cidadao, sendo essencial,
em todos os casos, a manutengdo da titularidade dos dados e da restrigdo as si-
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tuagdes especificas em que a mitigagdo dos direitos de personalidade é essencial.

Palabras clave: Interesse Publico; Contratos; Complexidade; Tecnologia; CO-
VID-19.

Abstract

The present work aims to understand the difference between situations that have
been authorized and prohibited by the Judiciary, even though they are based on
the same activity: the compilation of data through the reading of facial biometry.
Thus, the research problem to be faced is: “does the destination of data interfere
with the possibility of collecting information? For this purpose, this article starts
from the analysis of recent factual situations involving the use of large-scale
data collection tools, drawing a parallel between the reasons that justified this
use. While in some cases the information collected was used to contain the
advance of COVID-19, in others facial recognition was the mechanism chosen
to improve advertising campaigns and facilitate the usability of public digital
portals. Based on the deductive-explanatory method, the applicable rules were
explored and the context of data protection in Brazil was analyzed, before and
after the publication of the General Law of Data Protection, exploring the
reactions of the Public Authorities to the phatic situations that questioned the
limits of this protection. Finally, it is considered that the arguments presented
support the idea that the use of data for public health protection authorizes the
collection of data in public environments, while the collection for the promotion
of advertising campaigns presupposes the authorization of the citizen, being
essential, in all cases, the maintenance of data ownership and the restriction
to specific situations where the mitigation of personality rights is essential.

Key words: Public Interest; Complexity; Development; Technology; COVID-19.



1. INTRODUCAO

situacgio epidemiolodgica intensificou a utilizacdo de mecanismos digitais

de comunicagio entre individuos, além de impulsionar a busca de meios
para monitoramento da COVID-19. A intersec¢do desses dois cendrios ampliou
a necessidade de reflexdes acerca do uso de dados pessoais para a promocao
de politicas publicas e de controle de dissemina¢do da doenca.

A utilizacdo de estruturas de coleta de dados em grande escala foi um
dos meios suscitados para realizacdo desse controle, em moldes parecidos
com que ja havia sido utilizado anteriormente por empresas privadas. Desse
modo, faz-se necessirio o enfrentamento do seguinte problema de pesquisa:
a destinaciao de dados interfere na possibilidade de coleta de informacoes?

Para tanto, a partir do método dedutivo-explicativo, serdo levantados
argumentos acerca de cendrios diferentes de utilizacdo dos dados, tanto para
protecdo da saude publica quanto para a promocio de campanhas publicita-
rias e ponderados os argumentos decorrentes do questionamento, perante o
Poder Publico, dessas destinagOes diversas. A presente pesquisa estrutura-se,
portanto, da seguinte maneira: no item I, serdo analisados cendrios de coleta
de dados em larga escala cujo objetivo era a contencdo da pandemia; no item
I1, sdo explorados casos em que a coleta de dados é realizada para destinacgoes
diversas; no item III, esses cenarios serdo analisados a partir dos direitos de
personalidade, dentre os quais esta a protecao de dados pessoais. Por fim, sdo
apresentadas as consideracoes finais consolidadas a partir dos argumentos
apresentados.

2. A COLETA DE DADOS PESSOAIS EM LARGA ESCALA PARA CON-
TENCAO DA PANDEMIA

A Quarta Revolucio Industrial caracteriza-se pela rapidez na transmissio
de dados e pela amplitude das novas descobertas, que ocorrem simultanea-
mente em diversas areas, relacionando-se para além das estruturas digitais e
alcancando os dominios fisico e bioldgico (Schwab, 2016). O contexto atual
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extrapola, portanto, o compartilhamento de dados via redes sociais, e alcanca
mecanismos exdgenos de controle de informagdes, conduzidos tanto por em-
presas privadas quanto por entes publicos.

O direito a privacidade fica, em tese, fragilizado nesse cendrio, ja que
a transferéncia de dados passa a nio depender da aceitacdo dos “termos de
uso”, e alcanga individuos que sequer sabem que estio sendo monitorados. Em
virtude da preocupacio com esse direito, diversos paises passaram a promover
uma série de alteracoes legislativas que visam a prote¢ido dos dados pessoais,
como é o caso da Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD (Brasil, 2018) —,
do Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados — GDPR (Unido Europeia,
2018) — e da Lei Estatutaria n° 1.581 (Colémbia, 2012). No contexto brasilei-
ro, a LGPD promoveu a protecido ex ante dos dados, partindo da premissa de
que nio existem dados irrelevantes, em especial quando os dados pessoais sao
projecoes da personalidade (Mendes, 2019).

Com a chegada do COVID-19 no Brasil, os governos estaduais e federal
passaram a buscar ferramentas que auxiliassem na contengao da proliferacao do
virus. Para tanto, o Poder Executivo Federal publicou a Medida Provisoria (MP)
n°954/2020, que definiu o dever de compartilhamento de dados pelas empre-
sas de telecomunicacbes com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) durante a situacdo epidemioldgica. Esse compartilhamento ocorreria,
nos termos da MP, de forma individualizada, com identificacio completa do
usudrio dos servicos telefonicos. A partir desse cendrio, foram propostas cinco
acOes diretas de inconstitucionalidade (ADIs), nas quais argumentava-se tanto
pela inconstitucionalidade formal quanto material da medida.

A Ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal (STF), foi a relatora
da ADI n° 6387 e, por prevencao, das demais ADIs. A ministra concedeu, ad
referendum, liminar que suspendeu a eficacia da medida, de modo a evitar que
o IBGE realizasse o requerimento do compartilhamento de dados. O Tribunal
Pleno referendou a liminar por maioria, e os argumentos apontados pelos
ministros envolvem fundamentos da LGPD como o respeito a privacidade e a
autodeterminacio informativa (Medida Cautelar ADI 6387/DF, 2020).

Em paralelo, o estado de Sao Paulo (por meio do Sistema de Informacdes
e Monitoramento Inteligente — SIMI-SP) firmou acordo com as prestadoras de
servico de telecomunicacio, para que os aparelhos celulares fossem utilizados
para consolidacio de informagoes acerca do nivel de isolamento no estado.
Assim, por meio de BigData gerida pela Associacio Brasileira de Recursos em
Telecomunica¢des — ABR Telecom —, ¢ avaliada a mobilidade dos aparelhos,
que geram indices de isolamento e circulagdo. A diferenca latente entre o
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procedimento utilizado pelo governo estadual para o indicado pelo governo
federal é o anonimato dos usuarios: enquanto o IBGE passaria a receber in-
formacoes detalhadas dos clientes das empresas de telecomunicac¢oes, o SIMI
recebe apenas a informacio consolidada e anonimizada, sendo que a curadoria
dos dados é realizada pela empresa (IPT-SP, 2020), que ja possui os dados dos
individuos em virtude de contratos firmados diretamente com os clientes.

E foi a partir desse conceito de anonimato dos usudrios que o Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP) derrubou liminar (Mandado de Segu-
ranga, 2020) que impedia a utiliza¢do pelo SIMI-SP dos dados do impetrante.
Para os desembargadores que compuseram a maioria dos votos, o governo do
estado era apenas destinatario das informac¢des consolidadas e anonimas, e
nao detentor dos dados. Para o relator, voto vencido, por outro lado, a invasio
a inviolabilidade depende de autorizagao judicial prévia, mesmo nos casos de
anonimato em tese, ja que o controle da localizacio fisica dos cidadaos viola o
direito a liberdade de locomoc¢io (que pode vir a ser reprimido, indevidamente,
presencialmente se o Poder Publico tiver acesso a sua localizacio).

Na cidade de Salvador (Bahia), cAmeras passaram a ser utilizadas na
estacdo com maior movimentaciao de pessoas para controle da doenca. Por
meio da medicdo da temperatura dos cidadios e identificacio do uso de
mascara, os servidores da secretaria de saude do municipio conseguem de-
tectar suspeitas da doencga e corrigir casos em que a mascara nio ¢ utilizada
corretamente (Secretaria Municipal de Saude, 2020). A utilizacido das cAmeras
térmicas se ampliou para diversos aeroportos brasileiros, como os de Fortaleza,
Porto Alegre e Guarulhos (Dahua, 2020b). Os equipamentos utilizados sio da
Dahua Technologie, que afirma que as cimeras térmicas conseguem auferir
temperatura de até 5 mil pessoas em meia hora por meio da deteccio facial e
possuem inteligéncia artificial para diferenciar seres humanos de animais (que
possuem temperatura corporal diferenciada e podem acionar falsos alarmes)
(Dahua, 2020a).

Desse modo, as tecnologias utilizadas ampliaram o alcance do controle
estatal, por meio de base de dados que, mesmo que andnimas, podem ser
utilizadas para situagdes que ultrapassam as justificativas apresentadas para
levantamento desses dados. Ainda, as empresas que concedem os ferramen-
tais necessarios para a consolidacio dessas bases de dados também passam
a possuir essas informacgdes, que podem ser fortes aliadas para mecanismos
empresariais, em paralelo com o que serd analisado a seguir.
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3. A COLETA DE DADOS PESSOAIS EM LARGA ESCALA PARA INTE-
RESSES DIVERSOS

A inovacgido decorre dos interesses empresariais na oferta de um produ-
to que se diferencie dos demais, como objetivo para aumentar a margem de
lucro (Beckert, 2009). Nesse contexto, certas marcas passam a utilizar ferra-
mentas para estreitar lacos com o consumidor, de modo a aumentar lucros e
se estabelecer no mercado. A utilizacao dessas ferramentas, entretanto, pode
sofrer certos niveis de controle, para se evitar a exposi¢do excessiva de uma
das partes, em especial quando aplicaveis as normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC - Lei n° 8.078 de 1990), que reconhece a vulnerabilidade
do consumidor e preza pela disseminacio de informacdes relevantes.

Em agosto de 2020, a Cia Hering foi multada pela Secretaria Nacional do
Consumidor (SENACON) em R$ 58.767,00 por utilizar sistemas de detec¢iao
facial sem que o consumidor houvesse sido notificado anteriormente disso.
O objetivo da empresa era “propiciar uma melhor exceléncia de compra aos
consumidores”, utilizando as imagens captadas para fins comerciais. De acor-
do com a dentncia do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC),
houve a violag¢do do direito a informacao e aos direitos de personalidade dos
cidadidos. No mesmo sentido foi o posicionamento da Secretaria Nacional do
Consumidor, Juliana Oliveira Domingues, que apontou para o dever de infor-
magao por parte da empresa e da pratica abusiva decorrente da utilizacdo de
tecnologias sem o conhecimento prévio dos consumidores (SENACON, 2020).

Em 2018, o IDEC moveu A¢do Civil Pablica contra a ViaQuatro, empre-
sa publicitaria que atua em uma das linhas de metré de Sdo Paulo. De acordo
com o instituto, a empresa passou a utilizar tecnologias que faziam a leitura da
biometria facial dos cidaddos, de modo a compreender as emocoes decorrentes
da exposic¢do a publicidade, sem o consentimento prévio do consumidor (A¢io
Civil Publica, 2018). Em seu parecer sobre o caso, o Instituto de Referéncia
em Internet e Sociedade (IRIS) comparou a biometria facial coletada pela
empresa com a coleta de impressoes digitais pelo Estado: em ambos os casos,
as diferencgas de um individuo para o outro sdo suficientes para singularizar o
dado e consequente identificacio do cidaddo, o que inviabiliza o argumento
de manutencdo do anonimato do usudrio do metr6 que teve suas expressoes
faciais analisadas (IRIS, 2019). O processo encontra-se concluso para sentenca,
mas a magistrada responsavel ja concedeu liminar obrigando a ViaQuatro a
cessar a captacdo de imagens, sons e quaisquer outros dados.

Faz-se a ressalva de que a legislacio brasileira nio faz previsoes quanto
ao intervalo temporal entre captacdo e anonimacao dos dados, de modo que a
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captacgio das imagens (assim como de outros dados pessoais), mesmo que por
milésimos de segundos antes de seu processamento final, ja é suficiente para
a necessidade de protecio desses. Ainda, esse contexto é anterior 3 LGPD, de
modo que sdo aplicaveis ao caso normas do Marco Civil da Internet e do Codigo
Civil, em interpretacdo de que os dados compdem o direito a personalidade.

A utilizacdo de ferramentas digitais também ¢é objeto de interesse do
Governo Federal, que passou a promover a digitalizacio de diversos servicos
publicos e, em especial da prova de vida, que utiliza a biometria facial para
atestar a veracidade da relacdo entre o Instituto Nacional de Seguro Social
(INSS) e o beneficiario. A partir da utiliza¢do das bases de dados do Departa-
mento Nacional de Trinsito e do Tribunal Superior Eleitoral — que alcan¢am,
juntos, mais de 100 milhoes de brasileiros — os beneficidrios ndo precisarao
mais dirigir-se até as agéncias para comprovar que a continuidade do beneficio
nio decorre de fraude (DataPrev, 2020).

Esse sistema foi ampliado para auxiliar no sistema de cadastramento e
revalidacio de contas nos portais digitais, de modo que as falhas de identificacao
do usudrio ndo impec¢am a utilizacio das ferramentas digitais disponiveis, para
além das ligadas ao INSS e alcancando todos os servicos publicos federais ja
digitalizados (Governo Digital, 2020). Nesse caso, a massiva digitaliza¢io tem
como objetivo estreitar a relagdo entre a Administra¢io Pablica e o cidadio, de
modo a diminuir a burocracia e os custos para frui¢iao dos servigcos ofertados.
Ainda, a centralizacdo em um tinico portal amplia a usabilidade das ferramentas,
por meio da maximizacio da facilidade de acesso e de pesquisa.

Logo, percebe-se que o interesse em maximizar as utilidades disponi-
bilizadas pelos avangos tecnolégicos alcancam tanto a esfera privada quanto
a publica, inclusive por meio da utilizacio de ferramentas como a BigData, a
Inteligéncia Artificial e o Reconhecimento Facial. Essa utilizac¢do, entretanto,
encontra balizas nos direitos individuais, inerentes a personalidade.

4. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE E AS DIFERENTES DESTI-
NACOES DOS BANCOS DE DADOS PESSOAIS

A Constituicdo Federal prevé a tutela dos direitos de personalidade e de
privacidade sob o viés da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
do individuo (art. 5°, X), entre outros. As evolucoes decorrentes da amplia¢do
do acesso as Tecnologias de Informagio e Comunicacio (TICs), posteriores
a época da promulgacio da Constituicdo, ampliaram diversos conceitos de
direitos individuais, em especial o de personalidade. Como os dados sdo pro-
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jecoes do sujeito, representam uma parte da individualidade desse, passando a
compor os direitos de personalidade do cidadio, que sdo abarcados pela tutela
constitucional (Mendes, 2008).

A partir disso, é possivel analisar a privacidade a partir de duas di-
mensoes: a procedimental e a substancial (Schreiber, 2014). A procedimental
embarca o modo de obtencio do dado pessoal, com énfase na autoriza¢io do
titular, cuja excepcionalidade somente é justificada a partir de outros interesses
constitucionalmente previstos. Na dimensao substancial, pondera-se quanto
a aplicacdo da informacio obtida, o que pode ser controlado pelo titular, de
modo a evitar que os dados sejam utilizados de forma discriminatoéria.

Sao principios da prote¢io dos dados pessoais a publicidade, a exatidio,
afinalidade, o livre acesso e a seguranca fisica e 16gica, que estio presentes nas
mais diversas tentativas de protecio dos dados (Doneda, 2011), inclusive na
legislacdo brasileira. O Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/14) promoveu
diversos fundamentos para a utilizacio da internet no Brasil, dentre os quais
encontra-se o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania
em meios digitais, além de ter como principios a protecdo da privacidade e
dos dados pessoais, na forma da lei. Nesse contexto foi estruturada a LGPD
(Lei n° 13.709, publicada em 2018), que possibilita ao titular do direito de
personalidade inclusive a solicitacido de revisdo de dados inveridicos acerca
de sua personalidade, também abrangendo demais informagoes que afetem
seus interesses.

A lei também determinou como titular a “pessoa natural a quem se re-
ferem os dados pessoais que sio objetos de tratamento” (art. 5°, V), deixando
claro que a titularidade nio é daquele que tratou os dados, sendo dever dos
agentes de tratamento a tutela dos direitos fundamentais de liberdade, intimi-
dade, privacidade (art. 17) e de acesso a informacdes claras e completas sobre
a utilizacio dos dados (art. 7°, VIII).

Ainda, a lei diferencia os dados pessoais e os dados pessoais sensiveis,
reservando tutela especial para aqueles que compoem caracteristicas que
podem ser utilizadas para discriminagdo, como origem, raga, opinido politica
ou dados genéticos ou biométricos. Nesse contexto, a consolidag¢do de bases
de dados pessoais somente podera ocorrer nas hipoteses definidas em lei: en-
quanto o tratamento de dados pessoais abrange possibilidades mais genéricas,
o tratamento de dados pessoais sensiveis alcanc¢a apenas hipoteses em que seja
indispensavel para tanto. Em ambos os casos, uma das hipoteses é o consenti-
mento expresso do titular, que pode inclusive dispensar a anonimizagao dessas
informacoes. Esse consentimento, entretanto, nio pode ser genérico, sob pena
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de nulidade. Assim, o titular deve receber informacdes claras e fornecer auto-
rizacgdo especifica, de modo que mantenha o controle sobre suas informacdes.

O compartilhamento das informac¢oes para finalidade diversa da pre-
vista inicialmente no ato de consentimento pode caracterizar mudanga de
finalidade, o que depende de notifica¢io prévia ao titular, que podera revogar
a autorizagio. No caso da MP n°® 954/20, a transferéncia dos dados permitira
a identificacdo completa dos usuarios por entidade diversa da envolvida, por
meio de contrato, com o consumidor. Ainda, a possibilidade de realiza¢do do
controle da pandemia por outros meios menos invasivos demonstra a desne-
cessidade desse compartilhamento para a execucio de eventual politica ptblica
de promocaio e tutela da satude coletiva.

Jano caso do estado de Sio Paulo, os dados sdo tratados por aqueles que
ja possuem acesso as informacoes e, depois de tornados andénimos, transmitidos
para o governo estadual. Como os dados anonimizados nio sio considerados
dados pessoais, nos termos do art. 12 da LGPD (Brasil, 2018), se observada
a impossibilidade de reversiao da anonimizagio, ndo ha que se falar em tutela
de dados pessoais no caso em tela.

Diferente é o cenario das camaras térmicas que foram utilizadas em
Salvador, Fortaleza, Porto Alegre e Guarulhos: o registro da biometria facial,
mesmo que por curto lapso temporal, permite a identificacdo do cidadao e de
caracteristicas como origem racial ou étnica e de dado biométrico. Desse modo,
a deteccgio facial pode ser qualificada como meio de tratamento de dados pes-
soais sensiveis, devendo restar demonstrado que a coleta dessas informacoes
¢é indispensavel para uma das circunstancias narradas no artigo 11 da LGPD.

De acordo com dados da prefeitura de Salvador, a utilizacdo desse
mecanismo esta alinhada com outros meios de contencdo da doenca, o que
fragiliza eventual hipdtese de essencialidade da medida. De todo modo, tal
situacao pode ser corrigida se for demonstrado que a tecnologia empregada
impede a identificacio das pessoas que transitam nessas areas, ou se houver
o consentimento dos cidadaos expostos as cAmeras térmicas. Como na maio-
ria dos casos ha uma relacido de consumo ou de emprego entre empresas de
transporte (aéreo ou terrestre municipal) e os individuos que transitam nas
areas monitoradas, é possivel a existéncia de cldusula contratual que permita
a captacio desses dados para a finalidade especifica de controle da pandemia.
Em caso de inviabilidade dos cenarios anteriores, faz-se necessaria a previsiao
em lei ou regulamento de politica publica que dependa dessas informacoes
para ser corretamente executada, de modo que seja garantida a participacio
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popular no processo legislativo, mesmo que por meio de seus representantes,
proporcionando maior transparéncia e divulgacdo da medida.

De todo modo, tanto no caso do Governo Federal brasileiro quanto
dos governos do estado de Sdo Paulo e do municipio de Salvador, o motivo
justificante para coleta e tratamento de dados pessoais em larga escala era a
contenc¢do da pandemia, mas que deve ser alinhado a outros requisitos como a
indispensabilidade dessas informacoes para atuacio precisa do Poder Publico.
Nesses casos, é essencial que seja controlada a destina¢do dos dados, mesmo
que andnimos, de modo que a base de dados nio seja utilizada para fins discri-
minatorios, como a exclusio social dos infectados, além da falsa sensacgio de
normalidade do controle massivo de dados, o que pode levar a manutenc¢ao da
politica invasiva mesmo apds a superacio do cenario pandémico (Milkiewicz &
Philippi, 2020). Ainda, deve haver o controle para que esses dados ndo sejam
destinados a atender interesses particulares, o que poderia interferir inclusive
na competitividade do mercado, ja que algumas empresas, em virtude de par-
cerias com o governo, passariam a possuir uma base de dados ampla, tratada
e a baixo custo.

A atividade mercadoldgica também estd interessada na coleta de infor-
macoes sobre potenciais consumidores, de modo que a tutela da privacidade
supera o dever geral de abstencio, alcan¢gando também carater positivo, com a
necessidade de informacio e de solicita¢do de autorizacio (Piccoli & Floriani,
2020). Tanto no caso da Cia Hering quanto da ViaQuatro, a auséncia de con-
cordincia prévia do particular violou o direito do consumidor de ter acesso
a informacio, o que pode cercear a liberdade de escolha, ja que é possivel (e
lucrativo) direcionar um potencial comprador para comércios preestabelecidos.
Nesse cenario, uma vantagem injustificada é gerada para a empresa, sem que o
titular dos dados tenha controle sobre isso (IRIS, 2019). Cumpre ressaltar que,
por se tratar de acontecimento anterior a LGPD, as normas que regem essas
situacoes sdo o Codigo de Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet,
além do proprio Codigo Civil, sendo a interpretacio desses dispositivos alin-
hada a tutela constitucional.

No caso dos servicos publicos digitais do Governo Federal brasileiro, a
utilizacdo das ferramentas digitais —ainda que sem a leitura da biometria facial
— ¢ iniciada pelo cidadao, que pode concordar ou rejeitar os termos dos portais
digitais, optando pela fruicio dos servicos de forma presencial, por exemplo.
Um cenario problematico seria a obrigacio do particular a compartilhar seus
dados para utilizacdo dos portais digitais sob pena de suspensio do beneficio
essencial para subsisténcia do cidadio, o que pode ser considerado um vicio
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de consentimento (art. 8°, §3°). Desse modo, deve estar sempre disponivel
outro meio que independa da permissio para tratamento de dados sensiveis,
para que a escolha se mantenha do titular. E importante destacar que essa
interferéncia na liberdade e privacidade do individuo por meio dos sistemas
digitais quando ocorre de maneira necessaria, proporcional, com limite de
tempo e a partir de dados cientificos sélidos, ultrapassa a no¢do de legalidade,
tratando-se de medida ética, ja que coaduna com as expectativas e valores da
sociedade (Cowls, et al., 2020).

Com isso, percebe-se que a superacao da necessidade do consentimen-
to do titular para tratamento de dados pessoais depende de situacdo em que
seja indispensavel a curadoria desses dados para o atendimento do interesse
publico, como ¢ o caso de execug¢do de politica publica prevista em lei. Mesmo
assim, a titularidade se mantém com a pessoa natural, sendo a utilizagio desses
dados excepcional e com destinacio especifica, de modo a tutelar plenamente
os direitos de personalidade do individuo.

5.  CONSIDERACOES FINAIS

A pandemia de COVID-19 promoveu uma reconfiguracio total do siste-
ma social em vigor, impactando fortemente sobre todos os pilares da Ciéncia
Juridica. Até o momento da pandemia global, a questio da protec¢io de dados
direcionava-se em prol da protecio dos direitos individuais, sofrendo, no en-
tanto, grande mudanca na atualidade ante o conflito entre a protecdo desses
direitos e os interesses de toda coletividade envolvidos na necessidade pre-
mente de combate a doenca.

Na fase mais aguda da pandemia, as propostas rumaram para a mitigacao
dessa protec¢io. Ocorre que, embora se justifique sob um certo dngulo, de ou-
tro nio é possivel afastar por completo a protecido dos direitos envolvendo a
coleta e armazenamento desses dados, pois existem implicacdes éticas e legais
relevantes. Aspectos como consentimento, delimitacio dos dados coletados,
definicdo do escopo de uso sio aspectos que nio podem ser relegados a um
plano secundario.

A maior indagacio refere-se ao uso desses dados no periodo pos-pande-
mia, porque eles poderio ser utilizados, por exemplo, para alterar o equilibrio
do mercado. Portanto, é preciso questionar o papel de todos aqueles envolvi-
dos no processo de coleta de dados, armazenamento e protecdo a posteriori,
especialmente porque, de modo geral, o Estado recorreu a empresas privadas
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outorgando-lhes, ainda que indiretamente, func¢des que seriam do proprio
Estado, algo que, certamente, podera trazer sérias implica¢cdes no futuro.

Os argumentos explorados refletem nas diferencas decorrentes da
destinacdo dada aos dados captados: enquanto a tutela da saide coletiva é
argumento para mitigar temporariamente os limites da protecio de dados, a
utilizagcdo para interesses de mercado depende da previsio prévia e especifica
do titular dessas informagdes, em especial quando os dados pessoais passam a
ser interpretados como extensao da personalidade do individuo.
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in the Framework of the COVID-19 Health

Emergency)
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Resumen

La pandemia por el Covid-19 ha evidenciado una realidad peruana que requiere
de infraestructura de calidad y una adecuada prestacion del servicio en el sector
salud. Frente a este escenario, las asociaciones ptblico privadas emergen como
una alternativa real frente a la tradicional obra publica, debido a que mediante
este mecanismo se permite la gestion y/u operacion de servicios publicos por
privados especializados en la materia, dotando de una mejora en la atencion.

Palabras clave: Asociaciéon publico-privada, COVID-19, Gestién, Servicios
publicos, Derecho Administrativo.

Abstract

The Covid-19 pandemic has shown a Peruvian reality that requires quality
infrastructure and adequate service provision in the health sector. Faced with
this scenario, public-private associations emerge as a real alternative to tradi-
tional public works, because through this mechanism the management and /
or operation of public services by private specialized in the matter is allowed,
providing an improvement in the attention.



Key words: Public-private partnership, COVID-19, Management, Public utili-
ties, Administrative Law.

|55



1. INTRODUCCION

Un sistema de salud en apuros es lo que hemos podido observar estos
ultimos meses como consecuencia de la pandemia por el Covid-19. Este es el
actual escenario y lo que ha motivado a formularnos, ahora méas que nunca, si
es necesario reenfocar nuestro sistema de salud y convertirlo en uno moderno,
con las herramientas necesarias para lograr el ansiado servicio de calidad. No
debemos perder de vista que la finalidad de la gestion publica es servir a los
ciudadanos, razon que lleva a que la asignacion de los recursos estatales, el dise-
fio de sus politicas publicas y la implementacion de actuaciones se encuentren
en funcion de las necesidades de 1a poblacion. En esa medida, un Estado debe
ser flexible para adecuarse a las necesidades que surgen y a cualquier tipo de
cambio medioambiental, social, politico y econémico.

Justamente ahora vemos co6mo nuestra vida cotidiana ha sido alterada
por el impacto del Covid-19. Desde su aparicion a fines del 2019, no ha parado
de diseminarse en todos los continentes. Su llegada al Pert era inevitable, y
asi sucedio. El primer caso fue registrado a inicios del mes de marzo del 2020
generando la respuesta del gobierno peruano (el denominado “aislamiento so-
cial obligatorio”) con la finalidad de evitar replicar escenarios tan devastadores
como los que se venian suscitando en paises europeos en los que se registran
miles de muertes y ni qué decir del impacto econémico. (PNUD, 2020, p. 08)
(IPE, 2020, p. 05)

Este nuevo escenario ocasion6 que la cldsica prestacion del servicio de
salud (presencial) ahora se vea desbordada recurriendo a la improvisacion de
consultas empleando mecanismos tecnologicos (distancia). Queda formularse
lo siguiente: s;nuestro sistema de salud peruano se encontraba preparado para
afrontar una pandemia?, claramente la respuesta ha sido negativa. Si de por si
la brecha de infraestructura del sector es de US$ 9,472 millones (AFIN, 2015,
p. 03), entonces mucho menos nos veremos preparados para que el servicio
atienda a una cantidad ingente de pacientes avidos por recibir la prestacion de
salud al cual tienen derecho.
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A pesar de la madurez econ6mica lograda en los tltimos afios, tradicio-
nalmente nuestro Estado ha echado mano de la inversion publica para tratar
de cerrar las brechas de infraestructura en salud; no obstante, se ha dejado en
segundo plano la colaboracion publico-privada la cual representa una alterna-
tiva 6ptima que, ejecutada adecuada y oportunamente, puede traer grandes
beneficios sociales.

Dicho ello, en el presente articulo apuntaremos a explicar cudl es el
estado actual de las asociaciones publico-privadas en el sector salud y su
perspectiva a futuro, ademds de brindar las caracteristicas juridicas de esta
modalidad que lo convierten en una herramienta de gran utilidad. Este arti-
culo busca traer a primer plano la discusion de poder redireccionar la politica
de dotaciéon de infraestructura y prestacion del servicio publico de salud
recurriendo a mecanismos alternativos que permita al Estado peruano verse
preparado para cualquier eventualidad (como lo representa la pandemia), mas
atn cuando hablamos de un servicio tan esencial como el de salud.

2.  EL SERVICIO PUBLICO DE SALUD EN NUESTRO REGIMEN JURI-
DICO

Si bien es cierto las diversas teorias dificultan tener una definicion
del servicio ptblico (Zegarra, 2012, p. 14-18), recordemos que los servicios
publicos cuentan con caracteristicas propias que fueron desarrolladas por el
Tribunal Constitucional en su Sentencia recaida en el Expediente No 00034-
2004-PI/TC y se refiere a la continuidad, naturaleza regular (calidad), acceso
en condiciones de igualdad y universalidad, razén por la cual resulta funda-
mental que el Estado disefie una politica nacional coherente que permita la
prestacion oportuna del servicio de la salud en todos sus niveles de gobierno,
es decir, nacional, regional y local.

Ahora bien, nuestra Constitucion recoge en sus articulos 7, 9 y 11 que
todas las personas tienen derecho a la proteccion a la salud, asi como el deber
estatal de contribuir a su promocién y defensa. En esa linea, es el Estado quien
garantiza el libre acceso a las prestaciones de salud a través de entidad publicas
o privadas supervisando su adecuado funcionamiento. Por otro lado, queda
claro que la sola positivizacion del derecho a la salud no convierte a éste en
un derecho autoaplicativo, sino que se requiere de un marco normativo y la
ejecucion de actividades estatales propias que garanticen su materializacion.
Tomando en cuenta este escenario, en la sentencia recaida en el Expediente
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N° 02480-2008-PA/TC se hace referencia a la dimension prestacional del
derecho a la salud:

“En su dimension prestacional, la salud es un derecho fundamental
cuya satisfaccion requiere de acciones prestacionales, que como lo
prevé el articulo 11.° de la Constitucion, pueden brindarse a través
de entidades publicas, privadas o mixtas. Por ello, debe reconocerse
que la salud también es un servicio publico de tipo asistencial,
que requiere para su efectividad de normas presupuestales, pro-
cedimentales y de organizacion que hagan viable su eficacia en
la practica, de manera tal que todas las prestaciones requeridas por
una persona en determinada condicion de salud, sean garantizadas
de modo efectivo y eficaz.

En este contexto. la salud como servicio publico garantiza que las
prestaciones sean ofrecidas de modo ininterrumpido, constante e
integral debido a que estd de por medio la proteccién de derechos fun-
damentales, como la vida. la integridad y la dignidad humana. De este
modo. la proteccion real y efectiva del derecho a la salud se garantiza
mediante prestaciones eficaces. regulares, continuas, oportunas y de
calidad, que también sean, simultdneamente universales e integrales.”
(El subrayado es nuestro)

Ahora bien, en la sentencia recaida en el Expediente No 09600-2005-
PA/TC el Tribunal Constitucional se pronuncio respecto a la seguridad social
de los servicios de salud, lo cual resulta plenamente pertinente tomando en
cuenta que las asociaciones publico privadas ejecutados por EsSalud se finan-
cian de los aportes efectuados por los asegurados. Asi pues, de esta sentencia
se puede rescatar lo siguiente:

“(...) Este se manifesté mediante la implantacién de sequros sociales
obligatorios que conforman un primer peldafio en el proceso histori-
co de configuracion de la sequridad social y contribuyen las normas
de primera generacion. Su finalidad es la generacion de un fondo
de reserva que sirva para cubrir, en caso de necesidad, los gastos
de salud de los trabajadores, y para garantizar un ingreso minimo
cuando la persona no pudiera sequir generando el sustento econdmico
para cubrir sus necesidades.

(El subrayado es nuestro)

No debe dejarse de lado a los destinatarios finales del sistema de salud
estatal, esto quiere decir, los pacientes que acuden a las entidades publicas,
privadas o mixtas. En la sentencia recaida en el Expediente No 02945-2003-
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AA/TC, el Tribunal Constitucional establecid “los servicios publicos de salud
cobran vital importancia en una sociedad, pues de ellos depende no solo el logro
de mejores niveles de vida de las personas, sino que incluso en la eficiencia de su
prestacion estd en juego la vida y la integridad de los pacientes.”

Por ultimo, y manteniendo esta linea argumentativa, en la sentencia
recaida en el Expediente No 02304-2009-PA/TC se reitera nuevamente que
“los servicios publicos de salud cobran, pues, vital importancia en la sociedad pues
de la eficiencia en su prestacion depende la vida y la integridad de los pacientes.
Resta por agregar que la cobertura de dicho atributo no sélo abarca el dmbito es-
trictamente individual, sino que también se extiende al entorno familiar e incluso
al comunitario, por un bien que trasciende la érbita personal.”

Asipues, luego de haber recogido las principales sentencias del Tribunal
Constitucional podemos sefalar, sin mérito de duda, que todas las personas
tienen el derecho de poder acceder al servicio de salud y el Estado se encuentra
obligado a organizar, dirigir, reglamentar, garantizar y supervisar su prestacion
respetando los principios de continuidad, eficacia, eficiencia, universalidad,
solidaridad, integridad y progresividad en la prestacion del servicio. Ello resulta
logico porque la prestacion del servicio de salud se encuentra intimamente
ligada con la realizacion misma del Estado social y democratico de derecho, y
con la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad.

3. ESCENARIO ACTUAL DE LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLI-
CO DE SALUD

3.1 Entidades administrativas con competencia en el sector salud.

Como primer comentario cabe indicar que la competencia en la atencion
de salud recae en varias entidades ptblicas. Si bien es cierto el Ministerio de
Salud es el organismo que ejerce la rectoria del sector salud y que tiene a su
cargo la formulacion, direccion y gestion de la politica de salud actuando como
maxima autoridad en materia de salud, ello no desmerece que también existan
otras entidades publicas en salud. Asi pues, adicionalmente a este ministerio,
podemos encontrar a entidades como EsSalud (adscrita al Ministerio de Tra-
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bajo y Promocion del Empleo), Fuerzas Armadas,' Policia Nacional del Peru,™
Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales.

Sibien esta estructura de competencias compartidas encuentra sustento
en la propia Constitucion que reconoce que, siendo el Estado tinico e indivisible,
su Gobierno es descentralizado (a nivel de Gobiernos Regionales y Locales),
lo cierto es que la rectoria del Ministerio de Salud va de la mano con matices
de discrecionalidad por las entidades competentes en salud. Ahora bien, una
muestra del interés por consolidar al Ministerio de Salud como ente rector del
sistema de salud lo podemos encontrar en la Ley N° 30895 “Ley que fortalece
la funcion rectorado del Ministerio de Salud”. La reglamentacion de la referida
norma se realizd recientemente a través del Decreto Supremo No 030-2020-SA
publicada el 15 de octubre de 2020 cuyo articulo 22 menciona que el Sector
Salud esta conformado por el MINSA como organismo rector, las entidades
adscritas a él y aquellas instituciones publicas y privadas de nivel nacional,
regional y local, y personas naturales que realizan actividades vinculadas a las
competencias establecidas en la ley, y tienen impacto directo o indirecto en la
salud, individual o colectiva.

3.2. Identificacion de las brechas de infraestructura en el sector
salud.

Un documento de suma importancia fue el publicado en enero del pre-
sente afio 2020 titulado “Diagnodstico de brechas de infraestructura o acceso a
servicios en el sector salud” elaborado por el propio Ministerio de Salud. Este
documento, y como su propio nombre lo indica, es un informe que brinda
informacion respecto a la situacion actual de calidad de la infraestructura que

1 Lasanidad de las Fuerzas Armadas encontramos que ésta se encuentra conformada por
el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea del Perd, la misma que se encuentra a
cargo de la Direccion de Sanidad de la entidad y cuyas principales funciones se centra
en la desarrollar y proponer politicas, normas y lineamientos desatinados a optimizar
el funcionamiento de las sanidades militares.

11 Lasanidad de la Policia Nacional del Pert se encuentra regulada en el Decreto Legisla-
tivo N° 1267 cuyo articulo 36° menciona que esta entidad cuenta con un régimen de
salud para el personal policial y familiares beneficiarios, con la finalidad de garantizar
una adecuada asistencia y tratamiento médico. Para este efecto el personal puede
acceder a un conjunto de prestaciones de salud de caracter preventivo, promocional,
recuperativo y de rehabilitacion, las mismas se esperan sean brindadas en 6ptimas y
adecuadas condiciones de eficiencia, equidad, oportunidad, calidad y dignidad, sea
recurriendo a la propia Sanidad Policial o a instituciones prestadoras de servicios de
salud publicas, privadas o mixtas.
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viene siendo empleada para la prestacion del servicio de salud y sus proyec-
ciones necesarias para los periodos del 2021 al 2023.

En atencion a la Programacién Multianual de Inversiones regulado por
el Decreto Legislativo N° 1252, el Ministerio de Salud identifico diez (10)
indicadores asociados a las brechas de infraestructura.'?

Tomando en cuenta el tema de nuestro articulo, resulta de sumo interés
pronunciarnos sobre los hallazgos identificados respecto de los cuatro primeros
indicadores, es decir, porcentaje de (i) establecimiento de salud del primer nivel
de atencién con capacidad instalada inadecuada, (ii) nuevos establecimientos
de salud requeridos del primer nivel de atencion, (iii) hospitales con capacidad
instalada inadecuada, y (iv) nuevos hospitales requeridos.

Como primer dato vale indicar que el Sector Salud cuenta con ocho mil
setecientos veintitrés (8723) establecimientos de salud del primer nivel de
atencion lo cual incluye a EsSalud, sanidades de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional del Pert a nivel nacional. Al respecto, del total de establecimientos
de salud de primer nivel de atencion, el 77.78% presenta capacidad instalada
inadecuada expresada en la precariedad de la infraestructura, equipamiento
obsoleto, inoperativo o insuficiente.

TOTAL DE E.S. DEL E.S. CON CAPACI-
DEPARTAMENTO PRIMER NIVEL DE DAD INSTALADA INDICADOR
ATENCION INADECUADA
Amazonas 490 402 82%
Ancash 420 373 89%
Apurimac 394 275 70%
Arequipa 292 233 80%

2 Los indicadores son (i) porcentaje de establecimiento de salud del primer nivel de

atencion con capacidad instalada inadecuada, (ii) porcentaje de nuevos establecimien-
tos de salud requeridos del primer nivel de atencion, (iii) porcentaje de hospitales con
capacidad instalada inadecuada, (iv) porcentaje de nuevos hospitales requeridos, (v)
porcentaje de institutos especializados con capacidad instalada inadecuada, (vi) por-
centaje de laboratorios regionales de salud publica con capacidad instalada inadecuada,
(vii) porcentaje de laboratorios del instituto nacional de salud con capacidad instalada
inadecuada, (viii) porcentaje de unidades orginicas de la Entidad con inadecuado
indice de ocupacion, (ix) porcentaje de sistemas de informacién que no funcionan
adecuadamente, y (x) porcentaje de Centros de Promocion y Vigilancia Comunal.
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Ayacucho 412 305 74%
Cajamarca 870 605 70%
Callao 84 41 49%
Cusco 374 288 77%
Huancavelica 414 274 66%
Huanuco 335 231 69%
Ica 163 132 81%
Junin 530 453 85%
La Libertad 331 228 69%
Lambayeque 199 157 79%
Lima 838 641 76%
Loreto 456 352 77%
Madre de Dios 99 90 91%
Moquegua 66 56 %
Pasco 269 233 87%
Piura 442 377 85%
Puno 484 408 84%
San Martin 387 334 86%
Tacna 96 71 74%
Tumbes 56 38 74%
Ucayali 220 188 85%
TOTAL 8723 6785 77.8%

FUENTE: “Diagnéstico de brechas de infraestructura o acceso a servicios en el sector
salud” elaborado por el MINSA - enero 2020
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En cuanto a la infraestructura hospitalaria, éstas son responsables de
satisfacer las necesidades de salud de la poblacion a través de una atenciéon
integral ambulatoria y de servicios especializados. Respecto a su data tenemos
que, a enero de 2020, en el Registro Nacional de IPRESS se han contabilizado
243 hospitales de segundo y tercer nivel de atencion, de los cuales 137 son de
categoria II-1, 49 son de categoria II-2, 20 de categoria II-E, 31 de categoria
I11-1 y 6 de categoria III-E.

Al respecto, de la totalidad de hospitales a nivel nacional, el 51% presenta
brecha de infraestructura que limitan a la provision del servicio de salud en
condiciones 6ptimas, siendo los departamentos con mas latos indices de brecha
Ancash (83%), Lima (76%), Tumbes (67%), Ucayali (67%) y Apurimac (67%).

DEPARTAMENTO L2 I'-I'ELE E;' e85 Cigizllg':li?lfg’:— INDICADOR
LADA INADECUADA
Amazonas 7 2 29%
Ancash 12 10 83%
Apurimac 6 4 67%
Arequipa 11 4 36%
Ayacucho 10 6 60%
Cajamarca 11 4 36%
Callao 7 3 43%
Cusco 10 5 50%
Huancavelica 5 3 50%
Huanuco 5 0 0%
Ica 9 0] 0%
Junin 12 7 58%
La Libertad 28 15 54%
Lambayeque 6 2 33%
Lima 46 35 76%
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Loreto 7 3 43%
Madre de Dios 2 1 50%
Moquegua 4 0 0%
Pasco 6 2 33%
Piura 6 2 33%
Puno 15 9 84%
San Martin 10 3 60%
Tacna 2 0 0%
Tumbes 3 2 67%
Ucayali 3 2 67%
TOTAL 243 124 51%

FUENTE: “Diagnéstico de brechas de infraestructura o acceso a servicios en el sector
salud” elaborado por el MINSA - enero 2020

4. sNUEVA PERSPECTIVA POST COVID?: IMPLEMENTACION DE
LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN SALUD

4.1 Las asociaciones publico privada en el marco del régimen eco-
némico peruano

El camino transitado por las asociaciones publico-privadas tuvo su gé-
nesis en las privatizaciones, ya que fueron aquéllas las que abrieron el sendero
dejandose atras la 16gica acaparadora del Estado prestador para mutar a otros
mecanismos que generen impacto positivo en los servicios que se pretendia
lograr manteniendo indices de calidad; no obstante, hablar de privatizaciones
no es sinobnimo de asociaciones publico-privadas, ya que en estas tltimas la ti-
tularidad de la infraestructura y servicio ptblico sigue manteniéndolo el Estado.

Sibien a fines de los afios 80, y con la economia peruana en grave recesion
y descontrolable inflacion, se recurri6 a la técnica de la liberalizacion como el
mecanismo que permita salir del letargo econémico (O Niel, 2008, p. 64-65),
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tenemos que posterior al mecanismo privatizador de las empresas estatales,
ya a finales de los 90 e inicios del nuevo milenio, se recurri6 a la técnica de
la concesion de infraestructura y servicios publicos. (Zegarra, 2005, p. 102)

Ahora bien, resulta oportuno sefialar que hay que diferenciar entre priva-
tizaciones (transferencia permanente de activos) y concesiones (transferencia
temporal de la gestion - operacion de infraestructura y/o servicio ptblico)**
asimismo, diferenciar entre concesion y asociacion publico privada. Respecto
a esta ultima, las APP son esquemas diferentes de la tradicional concesion
porque en la concesion el concesionario asume el riesgo derivado de la infraes-
tructura sobre los ingresos generados por el proyecto, ello al ser la tarifa su
unica fuente. Por el contrario, una estructura de APP afiade valor al proyecto
desde la perspectiva privada, pues permite asegurarse una “demanda minima”.
Mientras que las concesiones clasicas se basan en la rentabilidad financiera
del proyecto (es decir, cuando las tarifas pueden cubrir los costos y generar
utilidades), en las APP el Estado contribuye de diversas formas: efectuando
pagos complementarios a los peajes o tarifas, cediendo en uso terrenos, entre
otros. (O’neil, 2008, p. 70-73)

Si bien la modalidad de su refinanciamiento pueda que sea diferente,
lo que comparte una APP con una concesion es la asignacion de los riesgos
que, como todo proyecto de inversion a largo plazo implica. (Mairal, 2005, p.
143-145) Dicho ello, el actual régimen de las APP se encuentra en el Decreto
Legislativo 1362 el cual no solo regulada a las APP, sino también a los Proyectos
en Activos. Recordemos que las anteriores normativas de APP fue el Decreto
Legislativo 1012, y luego el Decreto Legislativo 1224; sin embargo, con la actual
normativa y la inclusion de los Proyectos en Activos se puede apreciar que la
diversidad de los proyectos de inversion requiere también de una respuesta
dindmica por parte del legislador peruano.

4.2 Situacion de los contratos suscritos de asociaciones publico
privada suscritas por EsSalud.

13 Alrespecto, Zegarra (2005) menciona que la concesion administrativa es una relacion

juridica ptblica a través de la cual el Estado, representado por una entidad administrativa
designada por ley, otorga por un tiempo determinado la gestion de un servicio ptblico
u obra publica de infraestructura de servicios publicos para su aprovechamiento econo-
mico, manteniendo el Estado la titularidad respecto de los servicios publicos y las obras
publicas de infraestructura, asumiendo un rol de control y regulacién y conservando la
capacidad de intervencion en caso sea de interés publico la reversion de 1a concesion.
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EsSalud cuenta con personeria juridica de derecho publico interno y se
encuentra adscrita al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, conforme
ala Ley 27056 -Ley de creacion del Seguro Social de Salud-, adicional a ello,
cuenta con la particularidad de la intangibilidad de los fondos de la seguridad
social (Ley 28006), con lo que EsSalud maneja su propio presupuesto y se
encuentra en la posibilidad de disponer discrecionalmente de él.

El reconocimiento legal en cuanto a la dotacién de infraestructura de
salud la encontramos en el Decreto Supremo N° 025-2007-TR cuyo articulo
26° indica que ESSALUD podri celebrar todo tipo de contratos y/o convenios
permitidos por la legislacion peruana, incluyendo contratos para la realizacion
de inversiones y servicios de mediano o largo plazo segtn se establezca en su
Plan Estratégico de Inversiones, con los mecanismos de adjudicaciéon y sus
procedimientos generales que se contemplen en la legislacion peruana bajo la
modalidad establecida por su Consejo Directivo.

Este reconocimiento legal también se regulado en el derogado Decreto
Legislativo N° 1012y, actualmente, en la Tercera Disposicion Complementaria
Final del Decreto Legislativo N° 1362 que establece que EsSalud, en el marco
de la autonomia, se encuentra facultado a promover, tramitar y suscribir con-
tratos de asociacion publico privada, con el objeto de incorporar inversion y
gestion privada en los servicios que presta a los asegurados.

En las asociaciones publico privadas en materia de salud encontramos
modalidades particulares como el de Bata Blanca, que incluye la gestion de re-
cursos humanos, servicios asistenciales y no asistenciales; Bata Gris, que abarca
solo servicios no asistenciales (Ej.: lavanderia, vigilancia, gestion de residuos,
mantenimiento de equipos); Bata Verde, que incluye servicios no asistencia-
les y servicios de apoyo asistencial como laboratorio clinico, diagnostico de
imagenes, etc.; y, Especializada, en los que se presta servicios especificos. (

Dicho ello, EsSalud cuenta suscritos cuatro (04) contratos bajo la mo-
dalidad de asociacion publico privadas, de los cuales, tres (03) de ellos se
enfocan a la infraestructura hospitalaria la cual mencionamos a continuaciéon
(PRL, 2020, p. 12-14):

Hospital Ill — Alberto Barton Callao

FICHA TECNICA

Fecha de suscripcion 31 de marzo de 2010
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Modalidad de inversion

Iniciativa privada autofinanciada

Partes

Seguro Social de Salud — EsSalud (Concedente)

Calla Salud S.A.C. (Concesionario)

Plazo

32 anos

Contraprestacion

RPI-inf (Retribucion por inversion en infraestructura)
RPl-equ (Retribucion por inversién de equipamiento)

RPO (Retribucidn por operacién y mantenimiento)

Hospital Ill — Villa Maria del Triunfo

FICHA TECNICA

Fecha de suscripcion

31 de marzo de 2010

Modalidad de inversion

Iniciativa privada autofinanciada

Partes

Seguro Social de Salud — EsSalud (Concedente)

Calla Salud S.A.C. (Concesionario)

Plazo

32 afnos

Contraprestacion

RPI-inf (Retribucion por inversion en infraestructura)
RPl-equ (Retribucion por inversién de equipamiento)

RPO (Retribucidn por operacién y mantenimiento)

Torre Trecca

FICHA TECNICA

Fecha de suscripcion

27 de agosto de 2010

Modalidad de inversion

Iniciativa privada autofinanciada
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Seguro Social de Salud — EsSalud (Concedente)
Partes
Consorcio Trecca S.A.C. (Concesionario)
Plazo 20 afos
RPI-inf (Retribucidn por inversion en infraestructura)
Contraprestacion RPI-equ (Retribucidn por inversién de equipamiento)
RPO (Retribucidn por operacioén y mantenimiento)

Como se puede apreciar, la decision de optar por el mecanismo de las
APP implica un reenfoque en la modalidad de contraprestacion, los afios de
vigencia del contrato, pero con un matiz particular: la finalidad ptiblica que se
quiera alcanzar es la calidad del servicio publico de salud.

4.3 ;Resulta oportuna la implementacion de asociaciones publico
privadas en el sector salud?

En el apartado 1.2. del presente articulo se identifico la situaciéon actual
de lainfraestructura del sector salud, obteniendo que existe una grave situacioén
de brecha. En efecto, de los ocho mil setecientos veintitrés (8723) estableci-
mientos de salud del primer nivel de atencidon tenemos que seis mil setecientos
ochenta y cinco (6785) se encuentran con capacidad instalada inadecuada,
lo cual representa el 77.78% de la totalidad de los establecimientos de salud.
Este mismo escenario podemos encontrar respecto a la infraestructura hospi-
talaria debido a que de los doscientos cuarenta y tres (243) hospitales a nivel
nacional, se tiene que ciento veinticuatro (124) se encuentran con inadecuada
capacidad, que representa el 51%.

Frente a esta innegable realidad, cabe cuestionarse si los mecanismos
clasicos de contratacion ptblica (en la cual, una vez concluida la obra, la gestion
sera efectuada por la Administracion Ptblica) son los mecanismos idoneos para
dotar de salud a la comunidad. En efecto, el mecanismo clasico empleado por las
entidades del sector salud para la dotacion de infraestructura lo encontramos en
laLey N° 30225 “Ley de Contrataciones del Estado”; sin embargo, es oportuno
abrir el debate respecto a la utilizacién de otros mecanismos reconocidos por
nuestro régimen juridico que permitan dotar de mayor eficiencia y dinamismo
en la provision del servicio publico de salud.
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Alrespecto, consideramos que las asociaciones publico privadas se erigen
como el mecanismo que podria dotar de calidad y eficiencia en la prestacion
del servicio de salud, y ello debido a que la gestion de la misma se encontraria
a cargo de sociedades operadoras especializadas en la materia. No debemos
olvidar que la gran diferencia entre 1a obra ptiblica tradicional y 1as asociaciones
publicos privadas la encontramos en la gestion y es que en la obra ptblica la
gestion se realizara de manera directa (entidad publica), mientras que en las
APP la gestion es indirecta (a través de un operador privado luego de licitacion).

5. CONCLUSIONES

e A pesar de la rectoria del Ministerio de Salud, existen entidades
con competencia en el sector (EsSalud, Fuerzas Armadas, Policia
Nacional del Pert, Gobiernos Regionales y Locales), lo cual dificulte
la aplicacion homogénea de las politicas de salud.

» El sector salud cuenta con altos indices de brecha de infraestruc-
tura, siendo que el 77.78% de la totalidad de los establecimientos
de salud del primer nivel de atencion, y el 51% de la totalidad de la
infraestructura hospitalaria, carece de capacidad instalada adecuada.

« Tradicionalmente las entidades publicas han recurrido a la contra-
tacion de obra como el mecanismo para dotar de infraestructura al
sector de salud; sin embargo, la pandemia ha demostrado la necesidad
de analizar mecanismos alternativos como las asociaciones publico
privadas que permite una gestion indirecta recurriendo al sector
privado especializado.
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Derecho administrativo social y
colaboracion en la gestion sanitaria

(Social Administrative Law and Collaboration
in Health Management)

SEBASTIAN FLORES DiAz

Resumen

El presente trabajo es un ensayo sobre la relacion entre derecho y salud.
Para este efecto se propone utilizar el Derecho Administrativo Social como
eje articulador de la colaboracion privada con los sistemas sanitarios publicos.
Como caso de estudio se analizard los convenios del Fondo Nacional de Salud
con prestadores privados y su impacto en la pandemia. Posteriormente se
presentan algunos aspectos criticos del mismo, como su aplicaciéon en algunos
casos y el disefio legislativo.

Palabras clave: Derecho Administrativo Social — Derecho de la salud —
contratacién publica

Abstract

This paper is an essay on the relationship between law and health. For this
purpose, it is proposed to use Social Administrative Law as the articulating
axis of private collaboration with public health systems. As a case study, the
National Health Fund’s agreements with private providers and their impact
on the pandemic will be analysed. Subsequently, some critical aspects of it are
presented, such as its application in some cases and legislative design.

Key words: Social Administrative Law - Healthcare Law - Government Pro-
curement
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1. PLANTEAMIENTO

Durante la pandemia del COVID19 quedé de manifiesto la falta de estu-
dios sistematicos sobre derecho y salud. A pesar de la existencia de estudios
juridicos sobre el tema, el derecho suele ser indiferente en este asunto (Blanc
Altemir & Cierco Seira, 2018). La pandemia constat6 una cuestion que ya ad-
vertia Bestard Perello (2019a): el desinterés por parte de los juristas respecto
de los estudios sobre salud que también repercute [y ha repercutido] en la
actividad legislativa. El mismo autor indica que mas del 70% del derecho sa-
nitario es derecho administrativo. Pero los administrativistas estan, o estaban,
preocupados en otras cuestiones. Algo tiene la salud colectiva'* que, a pesar de
estar en los inicios de la actividad administrativa moderna (Mufioz Machado,
1995), no es abordada por la doctrina de una manera sistematica.

La proteccion de la salud, en su dimensiéon personal como derecho a la
asistencia sanitaria y en su dimension colectiva, como prevencion y cuidado
de la salud colectiva, constituye una forma de actuacion administrativa (Cierco
Seira 2005) que permite intercambiabilidad de técnicas como la policia sani-
taria, las ayudas publicas o los servicios sanitarios publicos, que es el tema en
el que se enmarca este trabajo.

La mayoria de los Estados asumen la responsabilidad de prestar direc-
tamente o financiar las atenciones sanitarias o de regular la forma en que el
sector privado presta el servicio (Gostin & Fennell, 2005). En el primer caso,
el Estado puede definir su actividad en materia sanitaria como una prestacion
directa por parte de los entes dependientes de la sanidad ptblica o como ase-
guramiento publico derivado de la seguridad social (Bestard Perello, 2019b)
0 como una combinacion de ambos. En el segundo caso, el Estado establece
las normas en que los privados deben prestar estas atenciones de salud. Sin
embargo, la idea de que se trata de una responsabilidad estatal es algo carac-
teristico de los Sistemas de Salud.

4 Se usa el concepto de “salud colectiva” como sinénimo de “salud publica”, aunque el
primer concepto es mas preciso para los &mbitos propios del Derecho Administrativo,
tal como indica Cierco Seira (2005).
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Los desafios planteados por la crisis sanitaria del COVID19 no solo
obligan a [re]pensar el disefio y la prestacion de atenciones de salud, sino
que también a reflexionar sobre el papel del Derecho Administrativo en este
aspecto. Esta tarea es compleja, pues las diferentes formulaciones constitucio-
nales del derecho de proteccion de la salud son la base de Sistemas de Salud
diferentes y con diferentes tipos de actuacién administrativa, como pueden
ser las atenciones directas brindadas por entes publicos, los subsidios en de-
terminados casos, entre otros. También se presenta el gran desafio de como
participa el sector privado en la prestacion de atenciones de salud, sobre todo,
luego de varias décadas de reformas impulsadas por la banca internacional a
los Sistemas de Salud, que se han caracterizado por un crecimiento sostenido
de la salud privada, con la intermitencia de las correcciones de los gobiernos
“progresistas” que en la practica s6lo son aumentos de remuneraciones para los
trabajadores del sector publico sin un real fortalecimiento de la salud publica
(Flores Diaz, todavia no publicado)

Un posible acercamiento, y también un desafio para los administrati-
vistas, es repensar la Administracion del Estado Social junto con el Derecho
Administrativo Social, que regula la colaboracion solidaria en aquéllos casos en
que las prestaciones no son realizadas por la Administracion. Se trata de definir
la labor que cumplira la Administracion del Estado Social y como participara
con el sector privado. A nivel comparado, Schmidt-Assmann (2003) sefiala
a la sanidad como un ejemplo de colaboracién entre la Administracion y el
sector privado en el caso aleman. Sin embargo, la interrogante se presenta en
el contexto sudamericano en el que el sector privado ha sido articulado como
un oferente de servicios, que realiza una actividad lucrativa por una parte, y
a la Administracion convertida en cliente que compra esos servicios. Como
advierte Schmidt-Assmann (2017) los contratos son un medio ambivalente,
necesario pero no inofensivo, de actuacion de la Administracion.

En este trabajo se realizard una revision somera de la relacion entre
derecho y salud, para luego esbozar el concepto de Derecho Administrativo
Social y su rol como articulador de las relaciones de colaboracion entre la Ad-
ministracion y el sector privado. Luego se cita el caso chileno como ejemplo
de participacion del sector privado como colaborador de la Administracion
en la pandemia del COVID19, y se planteardn algunas criticas a este modelo,
desde su aplicacion practica asi como por su disefio legislativo.

2. UNA MIRADA A LA RELACION ENTRE DERECHO Y SALUD.
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El Derecho de Salud (healthcare law) como disciplina -también cono-
cida como Derecho Sanitario, es un area dificil de definir y conceptualizar
que involucra una amplia gama de actividades publicas y privadas destinadas
a proteger y preservar la salud (Gostin & Fennell, 2005). La salud, de forma
amplia, escapa a la nocion decimonoénica de rama o area como conjunto de
normas intimamente vinculadas entre si, que dan origen a un codigo que
sistematiza dicha rama y sirve para la ensenanza de los estudiantes (Aimone
Gibson & Silva Walbaum, 2015).

Es posible encontrar normas relativas a la salud en el Derecho Consti-
tucional como garantias de las personas y como mandato de organizacion de
la Administracion para cumplir con el mandato constitucional. También en el
Derecho Administrativo en muchos aspectos, pero también en el Derecho Penal
como los clasicos delitos contra la salud ptiblica, o en el Derecho Internacional,
ya sea en el ambito humanitario, de las organizaciones internacionales, entre
otros. Asi mismo, si el sistema sanitario se articula desde una 6ptica privada
basada en la libertad de eleccion, vale decir, con prestadores y aseguradores
privados que compiten entre si por los demandantes de esos servicios, y un
Estado regulador, entonces el derecho del consumo tendra un rol fundamental
en la salud (Gostin & Fennell, 2005). En la misma dimension del aseguramiento,
aparecen los seguros complementarios de salud, que como polizas son parte
del Derecho de Seguros.

Esto solamente para empezar, pues la salud involucra al Derecho de
Propiedad Industrial en el 4mbito de medicamentos y tecnologias para trata-
mientos. Este punto también reconduce al Derecho de la Contratacion Publica
cuando se trata de la adquisicion de estos bienes y servicios por parte del
sector publico sanitario. Pero la Contratacion Administrativa, a su vez, remite
alas formas de gestion de los Servicios de Salud que nuevamente es un ambito
del Derecho Administrativo como la aplicacién del mandato constitucional.
Junto con ello, esta forma de Contratacion Publica abre las puertas a la parti-
cipacion privada como colaboradora de la Administracion del Estado, lo que
reconduce al Derecho Administrativo Social, categoria que se examinara en
el apartado siguiente.

Parmet et al. (2020) o Cierco Seira (2020) plantean la existencia de
un Derecho de la Salud Publica [colectiva]. Este ultimo explica que la clave
colectiva de la salud tiene su foco:

“en todos aquellos factores que estdn en grado deinfluir en la salud
de la poblacion —los llamados determinantes de la salud— y ello con
el propésito tltimo de alcanzar y mantener, en version comunitaria
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y presupuesto de la individual, «el mayor nivel posible de salud»”
(Cierco Seira, 2020, p. 26)

Estos conceptos estan en sintonia con la Organizacion Mundial de la
Salud, que en un informe de 2017, indica que el Derecho de la Salud Publica
[colectiva] pretende cautelar la salud de una poblaciéon amplia a diferencia
de los tratamientos de enfermedades de personas especificas. Este mismo
informe reivindica el rol que juega el Derecho en la Salud, pues permiten a
los paises alcanzar sus metas sanitarias, como ocurre en los casos de VIH en
los que las leyes protegen a las personas frente a la discriminacion, ademas de
facilitar el acceso a tratamientos (Organizacion Mundial de la Salud, 2017a).
Uno de los responsables del informe, Roger Magnusson, indica que “hay un
enorme potencial sin explotar para usar las leyes de manera mas eficaz con el
fin de fortalecer los sistemas de salud y mejorar la calidad de la [salud de la]
poblacién” (Organizacion Mundial de la Salud, 2017b).

A pesar de estas definiciones de la OMS, los contornos entre el cuidado
de la salud individual y colectivo son difusos, pues la tutela de la salud colec-
tiva y la tutela de la salud individual estdn intimamente vinculadas y suelen
confundirse (Cierco Seira, 2005). Un criterio para diferenciar ambos aspectos
esta en separar entre el derecho de cada persona a las prestaciones y cuidados
de salud que puede demandar o acceder, por una parte, y el derecho de tutela
de la salud colectiva mediante las medidas preventivas o de otra indole (Cierco
Seira, 2005, p. 15).

La Salud Publica [colectiva] es el titulo de intervencién con el que
cuentan la mayoria de los Estados para limitar derechos y libertades de las
personas, asi como para adoptar medidas de organizaciéon de un aparato que
brinde prestaciones de salud a quienes no pueden costearlo o para financiar
prestaciones de salud. Este aspecto es fundamental, pues incluso en los paises
mas liberalizados en materia de salud, siendo los Estados Unidos el paradig-
ma, aceptan la intervencion estatal para los pobres, nifios, discapacitados,
entre otros, bajo la forma de ayudas, como el Medicaid o el Medicare (Gostin
& Fennell, 2005).

Entonces, el derecho de la salud colectiva también cumple un rol funda-
mental en la correccion de desigualdades socioecondmicas de la salud (Parmet
et al., 2020), aspecto que esta relacionado con el siguiente acapite sobre el
Derecho Administrativo Social
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3. EL DERECHO ADMINISTRATIVO SOCIAL® Y LA COOPERACION
PRIVADA EN LA SALUD COLECTIVA

Enlaobra de Eberhard Schmidt-Assmann (2003) se plantea la existencia
de un Derecho Social cuyo objeto es “evitar, paliar o eliminar las carencias
materiales de los individuos y las necesidades provocadas por ellas” (p. 143),
dentro del cual ubica al derecho del trabajo, la legislacion de viviendas, entre
otros. Este Derecho Administrativo Social estd vinculado directamente a las
politicas ptiblicas que se orientan a desarrollar los derechos sociales
Dentro de este concepto, Schmidt-Assmann (2003) explica que

“el Derecho Administrativo Social se basa [...] en una serie de
principios que reflejan las condiciones ético-sociales esenciales de
la comunidad. Desde un punto de vista normativo, tales principios
estan relacionados con los derechos fundamentales y con el fin social
del Estado” (p. 144).

Asimismo, Schmidt-Assmann (2003) explica que este concepto esta
vinculado con la idea de solidaridad, y presenta al Derecho Administrativo
Social como el “ordenamiento juridico de la cooperacion solidaria” (p. 145).
Rodriguez-Arana indica que al Derecho Administrativo Social le corresponde
“la defensa, proteccion y promocion de los derechos fundamentales de la per-
sona, especialmente de los mas indefensos y desfavorecidos” (2015a). Aunque
también da cuenta de que la crisis de los Estados de Bienestar -y la de su version
latinoamericana como Estados de Compromiso- dio cuenta que el principio de
participacién también es extensible a la colaboracion de la sociedad civil para
otorgar minimos en las condiciones existenciales (Rodriguez-Arana, 2015b).
Estos “minimos” se refieren a:

“a prestaciones imprescindibles para una existencia digna. Es decir,
la cobertura del derecho a la alimentacion, del derecho al vestido, del
derecho ala vivienda, o, entre otros, el derecho al trabajo en condicio-
nes dignas. En el fondo de esta doctrina late la idea de que el derecho
fundamental de la persona no es sdlo un espacio de libre determina-
cién vedado a la accién de los poderes ptiblicos” (Rodriguez-Arana,
2015, pp. 50-51).

15 Sosa Wagner indica que este concepto puede rastrearse en la obra de Hermann Roesler,
Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts, Erlangen, 1872/73 (1999)
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El Poder Ejecutivo, y en consecuencia la Administracion del Estado,
ya no solo debe cumplir con el respeto de los derechos fundamentales, sino
que generar las condiciones para que el goce de estos derechos sea efectivo.
En consecuencia, el objetivo de la Administracion del Estado esta no s6lo en
ejecutar prestaciones sociales, sino que también en implementar un sistema
de prestaciones publicas (Obregoso Silva, 2016). En esta situacion, se estaria
en presencia del principio de cooperacion. Al respecto, Schmidt-Assmann
(2003) indica que hay cooperacion cuando las prestaciones no son realizadas
por la Administracion sino que por terceros que actiian como intermediarios.
Se trata de una colaboracion solidaria, en la que el sector privado ejerce funcio-
nes publicas, como es el caso de la asistencia sanitaria (Girela Molina, 2014).

En este sentido, Rodriguez de Santiago (2006) explica que en la coopera-
cion entre Administracion y sociedad para la realizacion de los fines sociales del
Estado es posible hablar de reparto de funciones. Para realizar tal reparticion,
propone un concepto instrumental de responsabilidad estatal para entender
la intensidad con la que el Estado se vincula a cada tarea social y el tipo de
funcion que desempena en ella. Al respecto, sefala:

“El resultado serd una exposicion de menor a mayor intensidad de
la responsabilidad estatal en dmbitos diversos de realizacion de los
fines sociales: en ocasiones el Estado sélo acttia legislativamente
regulando intereses que de esa manera encuentran su Situacion
empirica de equilibrio en la sociedad; a veces el Estado participa
administrativamente en sectores fundamentalmente entregados a
su realizacion por las fuerzas sociales, o garantiza -en un escaléon
superior- prestaciones publicas que -sin embargo- se desarrollan por
terceros; o realiza por completo a través de su Administracion una
funcién prestadora” (p. 57).

Manifestaciones de esto son los casos que se conocen como colaboracion
publico-privada (Girela Molina, 2014), que para el derecho europeo adopta
figuras contractuales y organizativas (Loo Gutiérrez, 2015).

Este proceso se enmarca en las reformas sanitarias impulsadas por la
banca internacional en las décadas de 1990 y 2000 (Barba Solano 2012). Es-
pecificamente, el segundo proceso de reformas potencid el uso de contratos
para provision de servicios publicos, pero como un mecanismo de creacion
de condiciones de mercado (Flores Diaz, todavia no publicado), en los que la
cooperacion no fue parte de la agenda. Este proceso coincidi6é con la imple-
mentacion de las primeras normativas de Contratacion Publica a nivel local, en
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un proceso simultaneo a nivel continental (Benavides & Moreno Cruz, 2016),
que fueron parte de las agendas modernizadoras del Estado.

Esto también explicaria la falta de una legislacion sistematica en el ambito
sanitario por la actitud que adoptaron los gobiernos respecto de este proceso
de reformas que repercutio en el rol que la normativa asigno al sector privado.
Los gobiernos denominados como neoliberales'¢ asumieron que la competencia
era positiva y que so6lo deberia existir un sector publico residual para los mas
pobres (Cantero Martinez, 2019, Flores Diaz, todavia no publicado). Estos tl-
timos fracasaron pues la gente que necesitaba de asistencia sanitaria por parte
del Estado era una gran mayoria (Flores Diaz, todavia no publicado). Por su
parte, los gobiernos progresistas'” asumieron una tarea de “vigorizar” el sector
publico, intentando reducir al sector privado. Estos gobiernos centraron sus
esfuerzos en aumentar las remuneraciones del personal de la salud y en hacer
leyes que declaraban todo tipo derechos sin herramientas para garantizarlos
(Flores Diaz, 2020b).

La pandemia del COVID19 se present6 como una oportunidad para abrir
las puertas a la cooperacion, pues sin la participaciéon del sector privado, los
Sistemas de Salud no habrian podido dar atencion a toda la poblaciéon. Aunque
cada pais adopt6 medidas diferentes de acuerdo a las herramientas normativas
con las que contaban sus gobiernos. En el caso espafiol, mediante el articulo
octavo de la Orden SND/232/2020, el Ministerio de Sanidad puso a disposicion
del Sistema Nacional de Salud los establecimientos privados para reforzarlos,
logrando lo que nadie habria pensado, la sanidad puablica y privadas actuando
de consuno, coordinadas por el ministro de sanidad (Aleman, 2020, Socorro,
2020).

En el acapite siguiente, se analiza el caso chileno que mediante contratos
de compra de servicios, realizados con los procedimientos de la Ley N° 19.880,
se articuld una red integrada entre el sector publico y privado.

16 El concepto de gobiernos neoliberales se refiere a aquellos que implementaron re-

formas en armonia con el Consenso de Washington y en el marco del proceso de
ajuste estructural. En Chile, esta denominacién induce a confusiones pues las reformas
neoliberales fueron impulsadas por el régimen del general Pinochet, y se acentuaron
durante los gobiernos democraticos entre 1990 y 2006. Durante este ultimo periodo
se implementaron paquetes de reformas

El concepto de gobiernos progresistas se ocupa para aquellos gobiernos que pretendieron
dejar sin efecto las reformas neoliberales con una agenda populista y con un discurso
politico de izquierdas.

17
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4. LA SANIDAD PUBLICA Y PRIVADAS UNIDAS: LA PANDEMIA
COMO OPORTUNIDAD PARA PASAR DE LA COMPETENCIA A
LA COLABORACION

La pandemia del Covid19 forz6 a los sistemas sanitarios de varios paises
aincorporar de diversas maneras a los prestadores privados para complementar
la infraestructura pablica. En el caso espafiol, el articulo 12.6 del Real Decreto
463/2020, que establece el estado de alarma en Espaia, indica que el Ministerio
de Sanidad podra ejercer facultades necesarias para disponer de los centros
privados de salud. En cambio, el decreto supremo N° 104 de 18 de marzo 2020,
que declara el estado de excepcion constitucional de catastrofe en Chile, nada
dice respecto de la gestion de los centros salud.

Esto da cuenta de los diferentes modelos constituc ionales. Mientras el
articulo 43 de la Constitucion Espafola establece el derecho de proteccion de
la salud, encomendando a los poderes publicos organizar y tutelar la “salud
publica” a través de medidas preventivas y servicios necesarios, el articulo 19
N° 9, de la Constitucion Politica de 1a Republica chilena protege la libertad de
acceso a las prestaciones de salud y la libertad de eleccion del sistema puablico
o privado, dando una vision propia de un modelo liberal de salud.

Ahora bien, el decreto N° 4 de 5 de febrero de 2020, del Ministerio de
Salud, que declar6 la alerta sanitaria, inicialmente tampoco se pronuncié so-
bre la participacion del sector privado como colaborador del sector salud. Sin
embargo, a través del decreto N° 10 de 24 de marzo de 2020, del Ministerio
de Salud, se modifico el decreto N° 4, ahadiendo un N° 10 al articulo 2 Bis.
Esta nueva disposicion indica:

Articulo 2° bis.- Otérgase a la Subsecretaria de Redes Asistenciales
facultades extraordinarias para disponer, sequn proceda, de todas o
algunas de las siguientes medidas:

10. Coordinar la red asistencial del pais, de prestadores ptblicos y
privados. Para lo anterior, podra solicitar de los establecimientos
ptblicos y de los establecimientos privados, la facilitacion, a los
precios previamente convenidos, del otorgamiento de prestaciones
asistenciales que no puedan postergarse sin grave perjuicio. [Las
negritas son anadidas].

Esta disposicion da cuenta de la forma en que el sector privado partici-
pa en la gestion de la sanidad ptblica. Se trata de una gran licitacion entre el
Fondo Nacional de Salud (FONASA) y diferentes centros privados, para los
mas diversos fines. Esta conclusion se confirma por lo indicado en la resolu-
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cion exenta N° 156, de 1° de abril de 2020, que dispone instrucciones para la
coordinacion de la red publica y privada de salud por parte de la subsecretaria
de redes asistenciales. También da cuenta de los contratos que celebran los Es-
tablecimientos Autogestionados en Red (los hospitales publicos) con privados
para proveerse de atencion.

Elarticulo 2° del citado instrumento indica que “los prestadores privados
se incorporaran alared de los Servicios de Salud”, y estos prestadores privados
se encontraban definidos en el articulo 1° de 1a misma resolucion como aque-
llos que tienen un convenio de colaboracion o de otro tipo con la red publica.

Si en el caso espanol se facult6 a la autoridad sanitaria a disponer de
todos los centros privados, en el caso chileno, la Autoridad Sanitaria compro
servicios a los prestadores privados, y de esta manera les exigié participar en
la red asistencial.

Los convenios entre el FONASA y prestadores privados se autorizaron
en 1999, mediante la Ley N° 19.650, que regulaba diversas situaciones, pero
la mas importante fue el pago por parte del Fondo de las atenciones en caso de
urgencias vitales de cualquier persona. Aunque en la prictica, los convenios
fueron anteriores a la mencionada ley. Sélo en 2008, a través de la creacion
de la Unidad de Camas Criticas de la Subsecretaria de Redes Asistenciales se
comenz6 a utilizar la licitacion como mecanismo de asociacion con los entes
privados.

Este caso es una paradoja desde el punto de vista de la contrataci6on
publica. La ley N° 19.886, es una ley de procedimientos de compra, y no una
ley de contratos estatales, y hasta antes 2008, FONASA no la utilizaba para
pagar las prestaciones que otorgaba el sector privado. Fue a instancias de la
Contraloria General de la Republica, que FONASA comenz6 a aplicarla en li-
citaciones abiertas, cuyas bases eran preparadas por la Unidad de Gestion de
Camas Criticas. Pero este tipo de contratos, por su alcance y duracion, eran
convenios de cooperacion. La evolucién de este tipo de contratos transformo la
red asistencial. Si bien es cierto que se celebran como “compras de servicios”,
en estricto rigor, de acuerdo a los articulos 2 y 17, del Decreto con Fuerza de
Ley N° 1 de 2005, del Ministerio de Salud, norma base del sistema sanitario,
se trata de acuerdos de colaboracion.

De acuerdo a la informacion entregada por Clinicas de Chile A.G. (ente
que agrupa al 70% de los prestadores privados chilenos) indic6 que el 50% de
los pacientes que atendieron con motivo del COVID19 eran beneficiarios de
FONASA, es decir, se trataba de personas dependientes del sistema publico de
salud (Clinicas de Chile A.G., 2020)
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Sin embargo, las alianzas del FONASA con prestadores privados refle-
jan uno de los problemas mas urgentes del Sistema chileno y que se enmarca
dentro de este trabajo: la inequidad en el acceso y en la calidad de los servicios
de salud. Este aspecto se abordard en el siguiente acépite.

5. LAS SOMBRAS DEL MODELO CHILENO: LA INEQUIDAD, CONCE-
SIONES CON MALA GESTION Y EL MAL USO DE LAS COMPRAS

Una investigacion independiente arrojo que, con ocasion de la pande-
mia, los hospitales publicos registraron una tasa mayor de mortalidad que los
centros privados (CIPER Chile, 2020a). Por supuesto que se argumentd que
los problemas del sector publico estan en la deuda hospitalaria y en la falta
de recursos. A pesar de que entre 2008 y 2019 se triplico el gasto publico en
salud (Flores Diaz 2020b) no se entiende porqué siguen existiendo problemas
de financiamiento.

Los usuarios del sistema publico, con anterioridad a la pandemia, te-
nian quejas con los centros publicos de salud. Un estudio del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (2018) indica que los servicios publicos
de salud es el tercer lugar donde se producen mas malos tratos, y los usuarios
evaltian mejor a los prestadores privados que a los entes publicos, e incluso,
se percibe que los médicos del sector privado atienden mas rapido, se toman
mas tiempo con los pacientes y explican mejor los tratamientos prescritos.

Este aspecto refleja un problema y una oportunidad. El problema esta
en la desigualdad de trato que se produce en el pais, y que se acenttia por el
nivel de ingresos o por residir en lugares alejados del centro politico adminis-
trativo. La oportunidad estd en que los convenios con privados pueden arrojar
mejores resultados.

Sin embargo, otro aspecto critico se dio en hospitales concesionados. Se
trata de una variante de la concesion de obra publica con administracion que se
aplicé a la renovacion de hospitales. Esto con motivo de la Ley N° 20.410 que
fue realizada de forma incompleta y que a poco andar arroj6 bastantes proble-
mas (Camacho Cepeda, 2014). Especificamente, el Hospital Felix Bulnes, que
atiende a un sector populoso de la capital demostro varios problemas de gestion
y algunos de discriminacién. A inicios de la pandemia, el hospital se inundé, lo
que reflejo severos problemas en la ejecucion de las obras concesionadas (El
Mostrador, 2020; La Tercera, 2020). Tal vez uno de los casos mas dolorosos
fue la denuncia de la familia de un hombre de 37 afios con sindrome de down
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y afectado con Covid19, al que se le habria negado la atencién en dicho centro
hospitalario por su condicion de salud (Delgado 2020).

Asimismo, la ley de compras fue mal utilizada por las autoridades sani-
tarias. De acuerdo a la informacion recopilada por el Observatorio del Gasto
Fiscal, durante el primer semestre de 2020, las adquisiciones del Ministerio
de Salud representaron el 65% del total de compras realizadas por el Gobierno
Central (Observatorio del Gasto Fiscal, 2020). Este tipo de compras fue prin-
cipalmente por trato directo -sin licitacion- lo que representa un aumento del
103% en relacién a 2019 (CIPER Chile, 2020b).

El uso de compras sin licitacion por parte de las autoridades de salud
pone en tela juicio los convenios de colaboracion, y todos los contratos se
analizan de la misma manera. Esto se debe principalmente a una improvisada
ley de procedimientos compras del afio 2003, que se pretende modificar, pero
manteniéndola como una ley de procedimientos.

6. EL PROBLEMA TECNICO JURIDICO: UNA LEY DE PROCEDIMIEN-
TOS DE COMPRA

LaLey N° 19.886, o ley de compras, fue producto de un acuerdo politico
de 2003 para sacar al gobierno de una crisis politica en la que se encontraba.
Importantes personeros de gobierno estaban acusados de recibir sobresueldos,
parlamentarios oficialistas habia recibido coimas para aprobar concesiones de
plantas de revision técnica, y malas operaciones financieras del grupo Inverlink,
con relaciones estrechas con autoridades politicas econ6micas, provocaron la
pérdida de cuantiosos fondos publicos.

El Presidente de la Republica y su coalicién politica enfrentaba una
crisis politica enorme y el principal lider de la oposicion le ofrecié ayuda en
el congreso, a cambio de impulsar una agenda de modernizacién del Estado.
Uno de sus puntos era implementar una ley de compras que estableciera plazos
acotados para que el sector publico pagara a sus proveedores.

Si algo evidencia la discusion de la Ley N° 19.653', sobre probidad
administrativa, y 1a Ley N° 19.886 de compras publicas, es que existe una re-
sistencia por parte del mundo politico a regular los contratos del Estado. Cada

18 Esta normativa fue la primera en incorporar el concepto de “contratacién administra-

tiva” en el ordenamiento juridico chileno.
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vez que se intenta pensar este tema, se menciona que las leyes de concesiones
de obra ptblica son un modelo exitoso, y que no es necesario regular nada mas.

En 2020, se prepara un proyecto de reforma a la Ley N° 19.886 que bajo
el argumento de simplificar los procesos de compras, establece bastantes ex-
cepciones para licitaciones y controles de entes administrativos. Nuevamente,
la clase politica bajo el argumento de simplificar los tramites de celebracion y
pago quiere eximir de control las compras estatales, y por supuesto, dejar sin
regular los contratos del Estado.

El problema técnico es que se pretende regular la colaboracion entre el
sector publico y el sector privado mediante una ley de procedimientos de com-
pra. Este es uno de los problemas fundamentales, pues la misma normativa no
estd pensada para acuerdos de largo plazo y sobre todo, no otorga potestades
a la Administracion para velar por una adecuada ejecucion del contrato. La
Ley de Compras Publicas se refiere y detalla los procedimientos para adjudicar
contratos de suministros, y por eso, el legislador no consider6 adecuado otorgar
potestades propias de la Contratacion Administrativa a la Administraciéon del
Estado en estos procedimientos. Lo que lleva a la ironia, en el ambito sanitario,
de que la Autoridad no ordena sino que compra.

En el caso del FONASA, las licitaciones contemplan facultades para la
ejecucion de los contratos. Sin embargo, este aspecto es polémico y suele ser
criticado por diversos actores politicos. En efecto, han existido tres grandes
procesos, las licitaciones de 2015, 2017 y 2018. Esta tltima limit6 las faculta-
des de las unidades de coordinacion y del FONASA pues la autoridad sanitaria
era partidaria de reducir estos acuerdos a compras (Flores Diaz, todavia no
publicado). Esto se debia a que no se queria abrir la posibilidad a que por estos
acuerdos, el Sector Publico exigiera a los prestadores privados que hubieses
celebrado estos contratos que realizaran procedimientos de interrupcion del
embarazo.

Ademais, contemplan otro problema técnico, no es posible asimilar las
compras de suministros a estos contratos en los que se realizan prestaciones
directas de servicios a los ciudadanos. En este sentido, este tipo de acuerdos
contractuales estin mas cerca de un contrato de concesion de servicios publicos
que de una compra de suministros.

A nivel comparado, la doctrina autorizada ha anunciado la masificacion
de formas convencionales para la gestion de diferentes actividades estatales
(Schmidt-Assmann, 2017), y en la salud estos acuerdos contractuales son
importantes para establecer relaciones de colaboracion. Por eso, es necesario
salir de la logica estrecha de la compra de suministros para el sector ptblico
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y contemplar otras figuras contractuales que permitan mejores acuerdos de
colaboracién y que permitan salir de 1a 16gica de 1a venta de servicios.

7. CONCLUSIONES

Uno de los problemas es la falta de preocupaciéon por parte de la doctrina
iusadministrativista en la tutela de la salud individual y colectiva es su escasa
contribucion en la falta de soluciones legislativas que permitan al Estado ac-
tuar en casos como la pandemia del COVID19. Pero también se refleja la falta
de interés del legislador en salir de 1a 16gica de la compra de suministros para
entender las relaciones de colaboracion con el sector privado. Dicho de otro
modo, la pandemia revel6 la falta de herramientas legales y técnicas administra-
tivas para hacer frente a la gran demanda de prestaciones de salud. Por eso, se
acudi6 a normas y técnicas afiejas para enfrentar un problema sin precedentes.

Ahora bien, como se trata de la proteccion de salud, se estd en la arena
de los derechos fundamentales y, sobre todo, los derechos sociales. Se trata de
salir de la tradicional optica del Derecho Administrativo autoritario, basado
en el privilegio y las prerrogativas de la Administracion por una parte y en la
defensa de la libertad individual por otra, para entenderlo como una herra-
mienta al servicio de la Constitucién para la realizacion de los fines sociales
que ella contempla. También para entender de otra forma las relaciones con
el sector privado, para que dejen de ser simples provisiones de suministros y
se conciban como acuerdos de colaboracion.

Ahora bien, estos acuerdos de colaboracion deben considerar la solidari-
dad y la complementariedad, ya que muchas veces, la colaboracion se entiende
en el marco de proyectos de infraestructura en los que prima la proteccion de
la inversion privada. Para esto, el Derecho Administrativo Social es un buen
punto de partida para reflexionar sobre la actividad de la Administracion en la
proteccion e implementacion de los derechos fundamentales sociales.

En aquellos casos en que se requiera de una intervencion del poder
ejecutivo, y que no existan bases o lineas generales definidas por el legislador,
la invocacion de la clausula social permite contar con un marco sobre el cual
construir soluciones y politicas al caso concreto.

El Derecho Administrativo Social apela ala colaboracion con la sociedad,
por lo que los contratos del Estado también deben revisarse en esta Optica.
Vale decir, como pueden constituir un marco normativo de la cooperacion.
Se trata por sobre todo de recuperar la solidaridad como eje articulador de la
actuacion de la Administracion para el desarrollo libre e igual de las personas.
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Las clausulas excepcionales entre
entidades estatales: un analisis desde
el principio de planeacion debido a la
urgencia manifiesta por el COVID-19

(The Exceptional Clauses Between State
Entities: An Analysis from the Beginning of
Planning Due to the Urgency Manifested by

COVID-19)

JOSE ZULUAGA PEREZ

Resumen

La ley 80 de 1993 en el ordenamiento juridico colombiano ha sido la norma
general sirviendo como estatuto de la contratacion ptblica. Dentro de sus
fundamentos normativos establece las prerrogativas con las que cuentan
las entidades en materia de contratacion estatal, siendo estas las clausulas
excepcionales. Las clausulas excepcionales son facultades con las que cuenta
la administracion como posicion dominante frente al contratista, en las cuales
las mismas no pueden pactarse por prohibicién legal entre entidades ptblicas,
especificamente en los convenios de cofinanciacion.

Los convenios de cofinanciacién segun la jurisprudencia son transferencias
economicas que una entidad le realiza a otra con el fin de que esta ultima
genere un cumplimiento de sus fines estatales en concordancia con los fines
constitucionales y con relacion al Presupuesto General de la Nacion. Frente
a las relaciones estatales celebradas entre entidades estatales debe de operar
y aplicar el principio de planeacién y mds aun si estamos en presencia de una
urgencia manifiesta.
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Palabras clave: Contratos estatales; Cofinanciacion; Clausulas excepcionales;
Contratacion estatal; Urgencia manifiesta; Principio de planeacion.

Abstract

Summary: Law 80 of 1993 in the Colombian legal system has been the general
norm serving as a statute of public procurement. Within its normative foun-
dations, it establishes the prerogatives that entities have in matters of state
contracting, these being the exceptional clauses. Exceptional clauses are powers
that the administration has as a dominant position vis-a-vis the contractor, in
which they cannot be agreed by legal prohibition between public entities, spe-
cifically in co-financing agreements.

Co-financing agreements according to jurisprudence are economic transfers that
one entity makes to another in order for the latter to generate compliance with
its state purposes in accordance with constitutional purposes and in relation
to the General Budget of the Nation. Faced with state relations between state
entities, the planning principle must operate and apply, and even more so if we
are in the presence of a manifest urgency.

Key words: State contracts, Co-funding, Excepcional clauses, Government
contract, Urgency, Planning principle.



1. INTRODUCCION

Las clausulas excepcionales son aquellas prerrogativas utilizadas en ma-
teria de contratacion estatal. Dentro del ordenamiento juridico colombiano, la
contratacion estatal cuenta con un objetivo: la satisfaccion del interés general
y, en muchas ocasiones, el cuamplimiento de la prestacion de servicios publicos.

La contratacién estatal en Colombia se encuentra regulada por una se-
rie de leyes y decretos, siendo los principales la ley 80 de 1993 y la ley 1150
de 2007. Especificamente, la ley 80 de 1993 hace referencia al estatuto de la
contratacion publica, dando lugar a los limites y aspectos legales a la hora de
contratar con una entidad del Estado colombiano. Ahora bien, en materia de
contrataciéon estatal no se puede hablar tnica y exclusivamente de contratos
entre un particular y una entidad, sino que, a su vez, existen, ademads de los
contratos estatales, los convenios interadministrativos y los contratos inte-
radministrativos. Estos dos dltimos conceptos van ligados y relacionados a
los acuerdos o contratos que celebra una entidad del Estado con otra entidad
estatal. El articulo 14 de la ley 80 de 1993 en su numeral 2 expresa que las
entidades estatales a la hora de contratar cuentan con unas facultades legales
que son las clausulas excepcionales. No obstante, estas clausulas excepcionales
deben de suprimirse, es decir, no pueden pactarse en convenios entre enti-
dades publicas, toda vez que el legislador asi lo dejo plasmado en el paragrafo
del articulo 14 de la ley 80 de 1993, por ende, cuando existan convenios entre
entidades publicas, las mismas no podran pactar dichas clausulas.

El presente trabajo pretende evidenciar la existencia de los problemas
que se pueden presentar al no permitir el legislador pactar las cldusulas excep-
cionales en los convenios entre entidades publicas, en el entendido de que es
muy probable que, al no existir dicha incorporacion, se presenten problemas
juridicos que impliquen a las entidades acudir a instancias judiciales, exten-
diendo innecesariamente un problema juridico que, con la incorporacion de
las prerrogativas consignadas en el numeral 2 del articulo 14 de la ley 80 de
1993, podria solucionarse sin necesidad de generar problemas legales. Es
importante resaltar que la mayoria de las entidades estatales en Colombia cele-
bran convenios con otras entidades publicas, por ende, el problema planteado
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puede presentarse en cualquier entidad y su solucién podria encontrarse en
la posibilidad de aplicar dichas facultades. De acuerdo a lo anterior surgen
diversos interrogantes tales como: jes factible autorizar el pacto de clausulas
excepcionales entre entidades estatales? ;se lograria una proteccion del erario
publico con la posibilidad de incorporar las clausulas excepcionales a favor de
la entidad que financie con sus recursos a otra entidad para que esta dltima
desarrolle sus proyectos?. Sumado a lo anterior, el principio de planeacion juega
un papel fundamental en la contratacion estatal, especificamente cuando se
presentan urgencias manifiestas tal y como lo que estamos viviendo debido al
Covid-19, por lo cual, es necesario permitir implementar dichas prerrogativas
excepcionales toda vez que con dichas cldusulas se logra que no se afecte ni
se vulnere el principio de planeaciéon y mucho menos el erario publico. Cabe
resaltar que, en diversos paises de Latinoamérica, debido al Covid-19, se pre-
sentaron necesidades de acelerar contrataciones por parte de las entidades,
pero que en algunas ocasiones estas mismas generan una vulneracion del
principio de planeacion, haciendo necesario dar aplicacion a dichas clausulas.

Por lo anterior, se hablard de la conceptualizacion de los convenios
interadministrativos y contratos interadministrativos, especificamente de los
convenios de cofinanciacion, a su vez se hablara de la definicién de clausulas
excepcionales y cuales son, para pasar a definir qué se entiende por el princi-
pio de planeacion y de urgencia manifiesta dentro de la contratacion estatal.

2. CONCEPTOS FUNDAMENTALES: CONVENIOS INTERADMINIS-
TRATIVOS Y CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS

2.1 Contratos interadministrativos

Los convenios de cofinanciacion hacen parte de los convenios interad-
ministrativos. Los convenios anteriormente mencionados se diferencian de los
contratos interadministrativos en la medida que los primeros son un vinculo
juridico establecido mediante politicas publicas o entidades estatales con el fin
de coordinar la realizacion de funciones administrativas de interés comun a los
sujetos contratantes y cooperar o colaborar con ella (Chavez, 2020, p. 114).
Cabe resaltar que el objeto de dichos convenios se encuentra establecido en
el articulo 209 de la Carta Politica de 1991. Este articulo desarrolla la funcion
administrativa del ordenamiento juridico colombiano, generando que, desde
el punto de vista formal, los convenios interadministrativos constituyan una
actividad contractual de la administracion, en cuanto se forma mediante la con-
currencia de manifestaciones autonomas de voluntades (Chavez, 2020, p. 124).
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Por otra parte, los contratos interadministrativos contienen intereses dis-
tintos, ya que una de las partes contratantes pretende satisfacer una necesidad
estatal y la otra parte pretende la retribucién o reconocimiento de un precio
por el servicio brindado a través del vinculo contractual generado.

Es asi como en el concepto del 30 de abril del 2008 por parte del Con-
sejo de Estado con Magistrado Ponente Enrique José Arboleda Perdomo se
manifiesta que:

El principio de coordinacién o colaboracion estd definido por
el articulo 6° de la misma ley 489 de 1998, como la necesidad
de ejercer sus respectivas funciones de los contratos, significa
que las partes se obligan a poner en ejecucion todos los medios
a los que se comprometen para obtener la realizaciéon del objeto
de convenio. Implica que en el contrato regido por el principio
de colaboracién no se da un verdadero intercambio de bienes o
servicios, sino que los contratantes realizan la finalidad propia de
las entidades contratantes. (Concepto 110001-03-06-000-2008-
00013-00(1881), 2008).

Cabe resaltar que para que apliquen los convenios de cofinanciacion
se requiere que la norma que decreta el gasto prevea un sistema de cofi-
nanciacion. Para el Consejo de Estado, los convenios de cofinanciaciéon son
contratos privados de la administracion dentro de los cuales de presentar-
se o generarse algan problema juridico, el mismo debe dirimirse ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, lo anterior relacionado con el
siguiente pronunciamiento:

Al respecto es conveniente sefialar que el Consejo de Estado,
en vigencia del Decreto 222, tuvo la oportunidad de analizar la
naturaleza de los convenios de cofinanciacion celebrados entre
entidades y concluy6 que no constituian contratos administrati-
vos sino contratos privados de la administracion, puesto que no
estaban tipificados dentro de las normas referidas.. (Sentencia
70001-23-31-000-1997-06354-01(2554), 2014).

Al expresar el Consejo de Estado que los convenios de cofinanciacion
son contratos privados de la administracion hace referencia a que las entidades
debido a la autorizacion presupuestal pueden contribuir entre ellas para dar
cumplimiento a proyectos estatales, dando lugar a manifestar que por ello son
privados por ser entre administraciones, es decir, entre entidades.
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3. DESARROLLO
3.1 Clausulas excepcionales en los contratos estatales

Para poder hablar de cldusulas excepcionales es necesario acudir a la
regulacion legal que existe en Colombia acerca de dichas cldusulas aplicadas
y permitidas en la Contratacion Publica. La ley 80 de 1993 en su articulo 14
consagra lo siguiente:

Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades esta-
tales al celebrar un contrato:

2.Pactaran las cldusulas excepcionales al derecho comtn de
terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de so-
metimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos
que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya
monopolio estatal, 1a prestacion de servicios publicos o la explota-
cion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos
de obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes del
Estado se incluird la cldusula de reversion. Las entidades estatales
podran pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales
se entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente.
Paragrafo. En los contratos que se celebren con personas publicas
internacionales, o de cooperacion, ayuda o asistencia; en los inte-
radministrativos; en los de empréstito, donacioén y arrendamiento
y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales
o industriales de las entidades estatales que no correspondan a
las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por
objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnologi-
cas, asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades
estatales, se prescindira de la utilizacion de las clausulas o estipu-
laciones excepcionales (Ley 80, 1993).

Esta ley establece de primera mano el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, estipulando la posibilidad de incorporar unas
disposiciones no aplicables al derecho comun, conocidas y catalogadas como
clausulas excepcionales; es asi como la interpretacion unilateral, la modifi-
cacion unilateral, la terminacion unilateral, la caducidad, el sometimiento a
las leyes nacionales y la reversion se encuentran reguladas y definidas para
su aplicacion en los articulos 15 al 19 de la ley 80 de 1993, teniendo de esta
forma un sustento legal y otorgando una posicion dominante a las entidades
estatales cuando celebran contratos estatales y una caracteristica general como
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es la proteccion de intereses generales, en armonia con los fines del Estado
(Castellanos y Santos, 2014).

3.2 Interpretacion Unilateral

La interpretacion unilateral es aquella que permite que una vez presen-
tado un inconveniente o discrepancia en la ejecucion del contrato y sobre la
misma no exista una solucion entre las partes, 1a entidad estatal, la cual ostenta
una de las partes del contrato podra interpretar a su forma el objeto o discre-
pancia sobre la cual no exista acuerdo. No obstante, la entidad debera plasmar
su interpretacion mediante acto administrativo debidamente motivado toda
vez que ello es exigido por el legislador en el articulo 15 de la ley 80 de 1993,
por lo cual interpretar unilateralmente un contrato sin tener que acudir a la
jurisdiccion, circunstancia que no se permite respecto del particular contra-
tista, es una causal que se configura ante unos supuestos facticos legalmente
establecidos (Guech4, 2018).

Frente a la interpretacion unilateral, esta misma es otorgada por una
potestad brindada en la contratacion, potestad que deviene de la responsabi-
lidad que tiene la entidad estatal de ejercer la direccion general, el control y
vigilancia en la ejecucion del contrato y su aplicacion se da exclusivamente con
el objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos
a cargo de la entidad, y asegurar su inmediata, continua y adecuada prestaciéon
(Betancur, Londofo y Munera, 2017). Ligado a lo anterior hay que destacar
que lo que puede hacer la entidad estatal con base en el articulo 14 de la ley
80 de 1993 es interpretar unilateralmente, lo que no puede hacer la entidad
es modificar el contrato, de lo contrario estaria incurriendo en una nulidad
del mismo. Frente a la presente clausula, la Corte Constitucional en sentencia
C 1514 del 2000 considero como razonable dicha potestad estatal partiendo
del mandato constitucional y relacionado a la prestacién de servicios publicos
para que los mismos no se vean interrumpidos. (Sentencia 1514,/00, 2000).

3.3 Modificacion Unilateral

Ahora bien, partiendo de la clausula de modificacion unilateral consig-
nada en el articulo 16 de laley 80 de 1993, sobre la misma se puede inferir que
sise estd ejecutando el contrato y se requiere introducir cambios contractuales
en el contrato para evitar la paralizacion o afectacion del servicio ptblico y no
se llega a un acuerdo entre las partes al igual que la interpretacion unilateral
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pero en este caso con cambios generados en el contrato, la administracion
podra realizarlo a través de acto administrativo debidamente motivado. Dicha
modificacion se realizara suprimiendo o adicionando obras, u otros aspectos
necesarios siempre y cuando dichas modificaciones no alteren el 20% o mas del
valor inicial del contrato, ya que si ello ocurre el contratista podra renunciar a
continuar con la ejecucion, se realizaria la respectiva liquidacion y la entidad
debera de lograr la terminacion del objeto del contrato. Vemos como en esta
potestad el contratista cuenta con la posibilidad de renunciar a la ejecucion del
contrato, aspecto que no se permite en la interpretacion unilateral.

La modificacion unilateral es una prerrogativa que tiene la adminis-
tracion para modificar unilateralmente un contrato estatal, constituye una
facultad otorgada por el legislador, que posee una naturaleza reglada, es decir,
que para poder ejercerla debe constatar la existencia de los supuestos facticos
previstos en la norma, lo cual significa que la modificacion unilateral no es
discrecional, ya que debe adoptarse solamente cuando dentro de la ejecuciéon
de un contrato se presenten circunstancias que puedan paralizar o afectar la
prestacion de un servicio publico (Betancur, Londofio y Munera, 2017). La
Corte Constitucional, a su vez, en sentencia C949 del 2001, manifestd y reitero
lo mencionado, agregando que la modificacion unilateral es una prerrogativa
que se deriva de la responsabilidad de garantizar la continuidad del servicio
contratado, adquiriendo la administracion las facultades necesarias para tomar
las medidas que aseguren la continuidad en la ejecucion del mismo (Sentencia
C 949/01, 2001).

3.4 Terminacion Unilateral

Otra de las prerrogativas con la que cuenta la administracion en mate-
ria de contratacion publica es la terminacion unilateral del contrato estatal
estipulada en el articulo 17 de la ley 80 de 1993. El articulo 17 de la ley 80 de
1993 manifiesta y reitera que la decision proferida por la administracion de
terminacion unilateral conste mediante acto administrativo debidamente mo-
tivado; dicha terminacion podra realizarla 1a entidad si se presentan 3 eventos:
el primero de ellos es que las exigencias del servicio publico lo requieran o
la situacion de orden puiblico lo imponga, la segunda es cuando se presenta
muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural,
o por disolucion de la persona juridica del contratista. En este numeral existe
una exequibilidad condicionada con respecto al concepto de incapacidad fisica
o permanente. La Corte Constitucional en sentencia C 454 de 1994 manifesto
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que la exequibilidad debe de interpretarse y entenderse en la medida en que
la incapacidad fisica permanente impida de manera absoluta el cumplimiento
de las obligaciones especificamente contractuales, cuando ellas dependan de
las habilidades fisicas del contratista.

Los numerales 3 y 4 de la terminacion unilateral expresan que se podra
terminar el contrato estatal por interdiccion judicial o declaracion de quiebra
del contratista o por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos
judiciales del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del
contrato. El legislador fue claro en este punto al expresar que el embargo
que presente el contratista sobre sus bienes debe afectar de manera grave el
cumplimiento de las obligaciones, por lo cual no podra predicar una termina-
cion unilateral la administracion estatal por cualquier embargo que presente
el contratista, la condicion establecida e impuesta es que dicha situacion sea
gravosa para el cumplimiento contractual.

Continua el articulo 17 de 1a ley 80 de 1993 expresando que cuando se
presentan las situaciones del numeral 2 y 3 relacionadas a la muerte o incapa-
cidad permanente del contratista y por interdiccion judicial o declaraciéon de
quiebra del contratista, la ejecucion del contrato continuara con el garante de
la obligacion, es decir con quien haya otorgado la garantia contractual. Culmina
el precepto normativo determinando que cuando se presente un tramite de
recuperacion de empresa del contratista, la iniciacion de dicho tramite no dara
lugar a la declaratoria o terminacion unilateral del contrato, el contrato debe
de continuar sujeto a la normatividad de administracién de los negocios del
deudor y la administracién publica podra disponer de las medidas de inspec-
cion, control y vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto
contractual e impedir la paralizaciéon del servicio.

Vemos cémo la terminacion unilateral como potestad estatal no puede
predicarse o aplicarse por el simple arbitrio de la entidad estatal toda vez que
debe de existir una adecuacion a los numerales anteriormente analizados,
numerales consignados en la ley 80 de 1993, por lo cual el articulo 17 de la
ley anteriormente mencionado nos hace referencia a unas causales netamente
taxativas, conllevando a que si la entidad realiza la terminacion unilateral sin
justa causa debe de indemnizar al contratista.

3.5. Caducidad

Esta potestad excepcional exige que la entidad evidencie que el incum-
plimiento pueda dar lugar a la paralizacion del objeto contractual y debido a
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ello podra terminar la relacién que ostentan las partes. No obstante, la entidad
puede abstenerse de declarar la caducidad y proseguir con medidas requeridas
para garantizar que se dé el cumplimiento del contrato. También la declaratoria
de caducidad permite que la entidad contratante tome posesion de la ejecu-
cion del objeto contratado ya sea a través del garante del contrato o a partir
de otro contratista. La declaratoria de caducidad no da lugar a indemnizacién
a favor del contratista y la declaratoria de la misma constituira el siniestro de
incumplimiento.

La caducidad en otras palabras es la estipulacion a favor de las entidades
estatales permitiendo como consecuencia la terminacion y liquidacion de la
relacion contractual, 1a posesion del objeto del contrato con el garante u otro
contratista y la no indemnizacion a favor del contratista.

4. REVERSION Y SOMETIMIENTO A LAS LEYES NACIONALES

Las ultimas dos clausulas excepcionales son la reversion y el someti-
miento a las leyes nacionales, establecidas en los articulos 19 y 20 del mismo
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica. La cldusula de
reversion es aplicable tinica y exclusivamente para los contratos de explotacion
o concesion de bienes estatales y sobre dichos contratos se pactard que una vez
finalizado el termino de concesion y explotacion, los bienes que de manera directa
se afecten en la relacién contractual pasan a ser parte de la entidad contratante,
sin generar una compensacion alguna (Congreso de la Reptblica , 1993 ).

Las clausulas excepcionales fueron creadas para corregir las acciones
de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, se estipulan a
favor de la administracién y no del contratista, en algunos contratos pueden
pactarse, en otros no se podria y en algunos se entienden pactados asi no se
diga expresamente en el contrato, dichas clausulas son de caricter pablico y
son inusuales al derecho comtn (Castellanos y Santos, 2014 ), siendo su obje-
tivo y finalidad de manera tacita proteger el patrimonio publico y la funcién
administrativa.

5. PRINCIPIO DE PLANEACION Y URGENCIA MANIFIESTA RELA-
CIONADO CON EL COVID-19

El principio de planeacion es aquel en virtud del cual las entidades se
encuentran obligadas a realizar un estudio juicioso y minucioso de lo que de-
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sean y necesitan contratar para la satisfaccion de los intereses como servicios
publicos, derechos colectivos, funciones administrativas, entre otros. En otras
palabras, el principio de planeacién, como su nombre lo indica, pretende que
la entidad planee lo que tiene que contratar sin que afecte de manera arbitraria
el erario publico, especificamente el Presupuesto General de la Nacion.

Por su parte, la urgencia manifiesta es aquella que se puede y debe de
implementarse por las entidades a la hora de contratar cuando se dan situacio-
nes de estados de excepcion o cuando se trata de cumplir situaciones extremas
0 sumamente necesarias.

Con la llegada del Covid-19, las entidades han tenido que recurrir no a
realizar de manera extensa un proceso de contratacion, sino que por el contra-
rio, han tenido que acudir a la urgencia manifiesta debido al estado de excepcion
decretado por el poder ejecutivo en Colombia. No obstante lo anterior, se genera
un cuestionamiento ya que es factible que diversas entidades malinterpreten o
de manera abusiva, contraten mediante urgencia manifiesta con el argumento
del Covid-19 pero que en el fondo la necesidad de contratar no tenia nada que
ver con la contingencia, afectando de dicha forma el principio de planeacion.

6. LOS ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LA APLICACION
DE LAS CLAUSULAS EXCEPCIONALES ENTRE ENTIDADES ESTA-
TALES

Sin embargo, es importante manifestar los pro y los contra de aplicar de
las clausulas excepcionales en los convenios entre entidades publicas. Una des-
ventaja de dicha posibilidad de estipulacion seria, quizas, la desnaturalizacion
conceptual de las clausulas excepcionales toda vez que se podria interpretar
que el contratista que seria otra entidad se catalogaria como persona natural o
juridica del orden privado. Otro problema podria seria que se llegue a considerar
que las finalidades de dichos convenios no sean la satisfaccion constitucional
y de la funcién administrativa sino que por el contrario se crea que la finali-
dad sea la de una posicion dominante de la entidad cofinanciadora frente a la
entidad cofinanciada.

No obstante, son mds los argumentos a favor o positivos de la necesidad
de pactar dichas cladusulas excepcionales en los convenios entre entidades
publicas en el entendido de que como se han catalogado son unilaterales, ello
quiere decir que solo una de las partes puede hacer uso de ellas; de acuerdo
a ello podria determinarse que no se cambia la esencia de las mismas porque
seria la entidad cofinanciadora quien pudiese pactarla a su favor y no ambas.

| 99



Ligado a ello, si bien los convenios son creados para dar cumplimiento a los
fines constitucionales y administrativos es importante resaltar que al permi-
tirse dichas prerrogativas entre entidades publicas se estaria protegiendo a
la entidad, traduciéndose dicha protecciéon en una garantia para los intereses
generales; dicho de otro modo, si se permite que la entidad cofinanciadora
tenga a su favor las clausulas excepcionales, se estaria protegiendo su patrimo-
nio que no es otra cosa que los recursos propios que se invierten en proyectos
para la comunidad. De acuerdo a los argumentos positivos de la necesidad de
dar aplicacioén a las clausulas, quizas el argumento mas fuerte sea aquel con el
cual al lograrse que en los acuerdos entre entidades estatales la entidad que
financie u otorgue los dineros cuente con las clausulas, ello permitira evitar
que las entidades que celebren el convenio ante un inconveniente deban de
acudir a la jurisdiccion contenciosa, es decir a instancias legales que como se
sabe son sumamente demoradas, por lo cual si se logran sus incorporaciones
la solucion se presentaria en sede administrativa y no en sede judicial.

Haciendo un contraste con la postura legislativa de determinar que se
debe de prescindir las clausulas excepcionales entre entidades publicas, el
argumento de fondo del legislador fue aquel que entre entidades lo que existe
es una cooperacion con fines constitucionales y de la funcion administrativa,
pero con relacion a los argumentos positivos expuestos, al permitirse la esti-
pulacion se lograria una mejor proteccion al erario pablico con fines legales y
constitucionales debido a que se protege como tal es la entidad que otorga los
recursos a la otra administracion para que realice diversos proyectos.

7. NECESIDAD DE DAR APLICACION DE LAS CLAUSULAS EXCEP-
CIONALES ENTRE ENTIDADES ESTATALES, ESPECIFICAMENTE
CUANDO SE PRESENTE UNA URGENCIA MANIFIESTA EN PRO
DE PROTEGER EL PRINCIPIO DE PLANEACION

Es importante resaltar lo plasmado en la ley 80 de 1993 en su articulo
14 numeral 2 y su paragrafo, ya que, como se evidencié anteriormente, las
clausulas excepcionales son garantias y prerrogativas con las que cuentan las
entidades estatales para brindar proteccion a la funcion administrativa. Las
potestades excepcionales segin el paragrafo del articulo 14 de la ley 80 de
1993 deben eliminarse y no aplicarse en los convenios interadministrativos y
en otros contratos y cooperaciones estatales. El legislador manifest6 su pro-
hibicion de pactar cldusulas excepcionales entre entidades estatales cuando
celebren convenios con el argumento de que lo que existe cuando se presentan
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dichos acuerdos es una cooperacion entre entidades, pretendiendo ambas dar
cumplimiento a los fines constitucionales de ayuda y los fines de las funciones
administrativas para satisfacer los intereses generales, es decir, que la ley pro-
hibi6 dichas prerrogativas excepcionales porque cuando las entidades celebran
convenios interadministrativos ambas tienen como fines constitucionales la
proteccion y cumplimiento de funciones publicas con miras a dar prevalen-
cia al interés general y en ese orden de ideas las entidades se encuentran en
igualdad de posiciones, no existe segun el legislador una entidad por encima
de otra cuando celebran convenios, siendo lo anterior el argumento de fondo
del porque entre entidades debe de prescindirse de las clausulas excepcionales.

8. CONCLUSIONES

Las clausulas excepcionales son garantias y prerrogativas legales con las
que cuenta la administracion, especificamente para ser aplicadas en los con-
tratos estatales y de dicha forma dar proteccidn al interés general en materia
de prestacion de servicios de indole publico, protegiendo la funcién adminis-
trativa ya que las clausulas son potestades tnicas y exclusivas de las entidades
contratantes y no del contratista.

Los convenios de cofinanciacién son transferencias econémicas que
se realizan entre entidades publicas y entidades sin dnimo de lucro, dando
lugar a entender los convenios de cofinanciacion como aquellos convenios
interadministrativos celebrados entre una entidad catalogada como entidad
cofinanciadora y otra entidad denominada cofinanciada, convenios en los
cuales a partir del Presupuesto General de la Nacion, la entidad cofinanciado-
ra le otorga unos recursos a la entidad cofinanciada para que esta altima los
utilice por cuenta propia y realice la labor o prestacion del servicio publico
requerido. Surgen diversas preguntas en materia de convenios entre entidades
publicas, la primera de ellas seria sexiste una posicion dominante de la entidad
que financia un proyecto con relacion a la entidad que recibe la financiacion?
spactar las cldusulas excepcionales entre entidades estatales desfiguraria la
esencia de dichas prerrogativas?

Se hace necesaria la posibilidad y autorizacion legal de incorporar las
clausulas excepcionales en los convenios de cofinanciacion para que de dicha
forma se eviten inconvenientes en el dmbito o la esfera judicial, es decir, se
evite acudir a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y de dicha forma se
logre solucionar el conflicto en sede administrativa y no judicial.
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La necesidad de brindar una aplicacion de las potestades anteriormente
mencionadas en la cofinanciacion que celebren las entidades no seria un simple
capricho juridico sino una necesidad que en el fondo brindaria una proteccién
de caricter publico con relacion a la funcion administrativa y al presupuesto
general de la nacion ya que la entidad cofinanciadora seria aquella entidad que
en un convenio de cofinanciacion ostentaria una postura un poco mas elevada
o supra-ordenada teniendo la facultad de las clausulas excepcionales dentro
del convenio, logrando con las clausulas proteger los recursos o transferencias
que le otorgue a la entidad cofinanciada y finalmente se logre evitar acudir a
instancias judiciales para dirimir los conflictos que se presenten.

Con relacion a los demads paises, con la aplicacion de dichas clausulas
excepcionales se lograria una proteccion del erario publico y del Presupuesto
General de la Nacion, gracias a dar cabida al principio de planeacion de la
contratacion estatal, toda vez que, especificamente en Colombia se ha evi-
denciado que con la llegada del fenémeno del Covid-19, diversas entidades
han contratado por urgencia manifiesta, circunstancias que no van ligadas a
la contingencia, contratando irregularmente y afectando y vulnerado el prin-
cipio de planeacion lo cual muy seguramente ha pasado en diversos paises de
Latinoamérica. El Covid-19, abre la puerta para que en la contratacion estatal
se hable de un principio de necesidad de contratar, dando lugar a que mas
adelante se genere un desarrollo legal o doctrinario de cuando en un estado
de excepcion si se hace necesario contratar por urgencia manifiesta y cuando
no se hace necesario.
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Parte 111
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La concesion de beneficio a traveés del
lente internacional

(The granting of benefits through
international comparative lens)

MILAGROS MUTSIOS RAMSAY

Resumen

El sector minero estd compuesto por diversos titulos habilitantes, entre ellos la
concesion de beneficio. En estricto, y como lo he sostenido en otras publicacio-
nes'’, este tipo de “concesion” no permite el aprovechamiento de los recursos
naturales minerales en su fuente, de alli que — desde el derecho administrativo-
sea cuestionable su nomenclatura. No obstante, antes de buscar un cambio en
sus alcances resulta necesario analizar el tratamiento de esta figura minera
dentro del derecho internacional, permitiéndonos advertir ventajas y desventajas
de su regulacion.

Palabras clave: Recursos naturales, minerales, concesion de beneficio, requla-
cién comparada.

Abstract

he mining sector requires the approval of several administrative permits, inclu-
ding the beneficiation concession. Strictly speaking, and as I have argued in other
publications, this type of “concession” does not allow the use of natural mineral
resources at their source, hence - from an administrative law standpoint- its
nomenclature is questionable. However, before seeking a change in its scope, it
is necessary to analyze the treatment of this mining permit within international
law, allowing us to notice the advantages and disadvantages of its regulation.

Key words: Natural resources, minerals, granting of benefits, comparative law.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo analiza el tratamiento de la actividad de beneficio
en otros paises de América Latina, a efectos de determinar si la figura admi-
nistrativa (i.e. concesion de beneficio, regulada en la norma minera peruana)
es el comun denominador y si a partir del desarrollo legislativo comparado es
posible identificar acciones de mejora aplicables a nuestra regulacion. Debido
a que el desarrollo de la industria minera tiene un correlato con Ia situacién
institucional, econdmica, politica del pais en el que se desarrolla, la seleccién de
los paises responde a su posicion dentro de la Encuestas del Instituto Fraser®.

Los paises con jurisdicciones mineras mas atractivas en la region de
América Latina para invertir en proyectos mineros fueron, incluyendo el Perq,
Chile, México, Guyana y Reputblica Dominicana. No analizaremos la regulacion
minera en Guyana, pero la colombiana pues es un pais que ha desarrollado el
alcance de la actividad de beneficio (denominada “beneficio y transformacién”)
de manera especifica.

2. EL DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD DE BENEFICIO EN LA LE-
GISLACION COMPARADA

2.1. La actividad de beneficio en la regulacion chilena

De acuerdo con el Indice de Libertad Econdémica del 2020 elaborado por
la Fundacion Heritage (2020) , Chile ocupa la posicion 7 a nivel mundial y 1
a nivel de América, debido a su notable éxito en las libertades de comercio e
inversion (188). Al respecto, la citada Fundacion describe como una caracte-
ristica importante de la economia de este pais el ser el lider en la producciéon
y exportacion de cobre, entre otros productos; teniendo el mejor perfil para
atraer a la inversion en América Latina (189). Téngase en cuenta que Chile
exporta cobre beneficiado, prueba de ello es que el Pertd en diversas oportuni-

20 https://www.fraserinstitute.org/sites/default/files /annual-survey-of-mining-compa-
nies-2019.pdf
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dades haya tenido que comprar el producto final de cobre de este pais pues, a
pesar de contar con reservar propias de este mineral, no contamos con plantas
de beneficio suficientes (Panizo, 2018).

En este contexto, de acuerdo con el Indice de Competitividad Global
2019, Chile se ubica en el puesto 33 de 137 paises, liderando el ranking a nivel
de América latina muy por encima del promedio de los paises de la region (Foro
Econdmico Mundial, 2019, p. 11). Para entender las razones de esta conclusion
importard analizar cada uno de los pilares investigados en este indice.

Este indice se divide en tres secciones (Foro Econdmico Mundial, 2019,
p 88), en la primera seccion (Requerimientos Bésicos), el mas alto pilar es la
institucional. Ello se condice con el hecho que la corrupcion sea el segundo
menor problema para los inversionistas (0.9), inicamente por encima de la
baja salud publica (0.4). Adicionalmente, en la segunda seccion, los pilares mas
altos son educacion superior y técnica (puesto 32); y desarrollo del mercado
financiero (puesto 10).

El pilar sobre educacién es algo que debe sorprender y permite
entender su produccién minera tan elevada y eficiente. La actividad minera
es una actividad especializada, si bien, en términos legales, cualquier persona
puede ingresar al negocio (siempre que no sea una persona inhdabil); en
términos practicos, ello no es asi, debido al alto nivel de inversion de capital
y nimero de mano de obra altamente especializada que se requiere contratar.
Definitivamente si te encuentras en un mercado donde el nivel de educacion
superior y técnico es alto, como inversionista, vas a poder contratar a mano
de obra mejor capacitada y tu operacion supondra menos riesgos.

Finalmente, en la tercera seccion (factores de innovacion y sofisticacion),
aun cuando el pilar de innovacion es uno de los mas bajo (puesto 53), supera
al Pert en un 50%>'.

En este contexto, la industria minera chilena se rige por el Cédigo de
Mineria, Ley 18248. Esta norma establece que “[e]l Estado tiene el dominio
absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas, [...]”
(articulo 1); y en este contexto, se otorgan concesiones via judicial en un
procedimiento no contencioso, para su aprovechamiento (Varela y Silva, 2013,
p. 73)%.

2 El Pert ocupa la posicion 90 en este pilar (Foro Econémico Mundial 2019: 458).
22 Sobre el alcance del “dominio” de los recursos minerales en Chile, téngase presente lo
indicado en la seccion 2.1.3 del capitulo 2 de la presente investigacion.
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Asi, la concesion minera puede ser de exploracion o explotacion (esta
ultima también denominada “pertenencia”), teniendo en cuenta lo siguiente:

Articulo 2.- La concesion minera es un derecho real e inmueble;
distinto e independiente del dominio del predio superficial,
aunque tengan un mismo duefio; oponible al Estado y a cualquier
persona; transferible y transmisible; susceptible de hipoteca y
otros derechos reales y, en general, de todo acto o contrato; y que
se rige por las mismas leyes civiles que los demds inmuebles, salvo
en lo que contrarien disposiciones de la ley organica constitucio-
nal o del presente Cédigo. La concesiéon minera puede ser de
exploracion o de explotacion; esta iltima se denomina también
pertenencia [énfasis agregado].

En este contexto, Gonzalez Gorromo (2017) establece que la actividad
minera en Chile se divide en tres etapas: exploracion, explotacion y beneficio
(p. 31); teniendo a la concesién minera como titulo habilitante que permite
la ejecucion de todas ellas.

Asi, el beneficio es entendido como el procesamiento de “[...] las sus-
tancias extraidas para liberarlas de impurezas y aumentar su concentracion,
poniéndolas asi en aptitud para ser elaboradas. El beneficio de los minerales se
efectta en plantas, fundiciones, refineria y otros establecimientos similares.
Sibien el derecho minero no se ocupa de la etapa del beneficio puesto que
ésta reviste un caracter industrial y no requiere de una concesion minera,
ello no obsta a que el c6digo de mineria se refiera a esta materia en su articulo
1212%” [énfasis agregado].

Sobre lo anterior, es impreciso concluir que el Cédigo de Mineria no se
pronuncie sobre la actividad de beneficio, sino que tnicamente lo hace bajo
el supuesto que tal accion se desarrolla dentro de una concesion minera. Ello
se desprende por ejemplo del articulo 6, el cual establece que:

Articulo 6.- Los desmontes son cosas accesorias de la pertenencia
de que proceden, y los relaves y escorias lo son del establecimien-
to de beneficio de que provienen. Extinguida la pertenencia, o
abandonado el establecimiento, podra constituirse concesion sobre
las sustancias minerales concesibles que los desmontes, relaves
o0 escorias contengan, conjuntamente con las demds sustancias

2 Articulo 121.- Las mismas servidumbres que se reconocen en este titulo para las con-
cesiones mineras podran imponerse en favor de los establecimientos de beneficio de
minerales
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minerales denunciables que pudieren existir dentro de los limites
de la concesidn solicitada.

Adicionalmente, el articulo 9 del Codigo de Minas establece lo siguiente:

Articulo 9.- Podra constituirse concesion minera sobre las sustan-
cias concesibles de un yacimiento, aunque éste contenga también
sustancias no concesibles. Se debera comunicar al Estado la exis-
tencia de las sustancias no concesibles que se encuentren con
ocasion de la exploracion, de 1a explotacion o del beneficio de las
sustancias procedentes de pertenencias. [...]” [énfasis agregado].

Finalmente, el propio articulo 121 citado por Gonziles Gorromo precisa
como derecho de la concesion minera la constitucion de servidumbres para la
instalacion de establecimientos de beneficio.

A partir de lo anterior, se concluye que el establecimiento de plantas de
beneficio es permitido para el procesamiento de las sustancias procedentes de
pertenencias, es decir, de concesiones mineras de explotacion. Por lo tanto,
no se requiere de un acto administrativo minero adicional. Por otro lado, la
regulacion minera chilena no regula la actividad de beneficio independiente.
Ello se debe a que tal actividad es entendida como la “actividad industrial
minera” la cual tiene como finalidad separar 1a mena de la ganga a través de
procesos como la hidrometalurgia o la pirometalurgia (Vergara, 2013, p.51).
Por lo tanto, esta actividad — a diferencia del entendido en la regulacion minera
peruana- no se ejecuta respecto de bienes de dominio publico, y, en conse-
cuencia, estrictamente, no cabe que el Estado requiera una concesion para la
ejecucion de esta actividad.

Asi en Chile, si el beneficio se ejecuta dentro del area de la concesiéon
minera se permite como un derecho intrinseco a la propia explotacién. Sin
embargo, la regulaciéon minera no obliga a tramitar una concesion para la
instalacién de un establecimiento de beneficio independiente, aun cuando el
Estado chileno, al igual que el peruano, ejercen dominio sobre los recursos
naturales minerales, siendo estos bienes de dominio publico.

Finalmente, es importante resaltar que, aun cuando Chile no ha regu-
lado extensamente la actividad de beneficio, su industria minera supera a la
peruana en términos de produccion. Asi, “[e Jn comparacion con Chile, es claro
que contamos con el potencial minero para el desarrollo de esta actividad,
sin embargo, la baja institucionalidad y [con ello] la falta de predictibilidad
respecto de las decisiones de la administracion, impactan de forma negativa
en este desarrollo” (Mutsios, 2016). Ello nos lleva a concluir que, mas alla del
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potencial minero de un pais es necesario contar con un marco regulatorio
conformado por reglas claras y una alta institucionalidad.

2.2 La actividad de beneficio en la regulacion minera mexicana

De acuerdo con el Indice de Libertad Econémica del 2019 elaborado
por la Fundacioén Heritage (2019), México se encuentra por debajo del Perq,
ocupando el puesto 67 a nivel mundial y 11 en América, considerado, asi como
moderadamente libre (p. 386). Sobre la vision de este pais, en el citado indice
durante el 2018 se ha afirmado que

[...] El gobierno contintia enfatizando reestructuraciéon econdémi-
ca, aprobacion e implementacion, por ejemplo, legislacion de
reforma energética, financiera, fiscal y de telecomunicaciones
con el objetivo a largo plazo de mejorar la competitividad y Ia
economia crecimiento en toda la economia. El crecimiento esta
limitado por el petrdleo bajo produccién, precios del petroleo
débiles, baja productividad, un sector informal ain grande que
emplea a mas de la mitad de la fuerza de trabajo, el estado de
derecho débil y la corrupcion [énfasis agregado].

De lo anterior se concluye que el interés del Estado mexicano no es
repotenciar el sector minero, sino el sector energia y de telecomunicaciones
(teniendo en cuenta que ambos regulan bienes de dominio ptblicos).

En este escenario, de acuerdo con el Indice de Competitividad Global
de 2019-2020, México ocupa el puesto 48 de 141 paises, teniendo como pilar
mas bajo la institucionalidad, con énfasis en seguridad (puesto 138). Sin em-
bargo, sus posiciones mas altas se encuentran en la seccion de referida con la
productividad y eficiencia en el mercado. El principal problema que enfrenta
esta economia es el alto nivel de corrupcion y criminalidad (Foro Econémico
Mundial, 2018, p.202).

Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo con la Encuesta Anual efectuada
por el Instituto Fraser en 2017, aun cuando en términos generales, el Pert
(puesto 43) supera a México (puesto 49) en el ranking de legislaciones mas
atractivas para invertir (p.39), este ltimo pais supera al Pert en diversos fac-
tores trascendentales tales como contar con una mejor regulacion carente de
duplicidades e inconsistencias (p.50), hay mas certeza respecto a las disputas
por terrenos superficiales (p.53), hay una mejor infraestructura minera (p.55),
hay més posibilidades de llegar a acuerdos socio ambientales con la poblacion
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para el desarrollo del proyecto (p.56) aun cuando el sistema legal en general
se encuentre por debajo del promedio (incluso debajo del peruano) (p.51).

En este escenario, la principal norma que regula el derecho minero
mexicano es la Ley Mineria, publicada en el Diario Oficial de 1a Federacion el
26 de junio de 1992, teniendo como ultima reforma a aquella publicada el 11
de agosto de 2014.

Al respecto, el articulo 2 del citado texto normativo establece que “[s]e
sujetaran a las disposiciones de esta Ley, la exploracion, explotacion y bene-
ficio de los minerales o sustancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos
constituyan depo6sitos cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los
terrenos, [...]” [énfasis agregado]. Por lo tanto, concluimos que la actividad de
beneficio abarca a la regulacion minera.

A efecto de determinar el objeto de beneficio, importa indicar que el
articulo 4 especifica los tipos de minerales o sustancias que conforman esta
denominacion, sin desarrollar una clasificacion general de minerales metalicos
y no metalicos como en la regulacién minera peruana, aun cuando del analisis
del mencionado articulo se concluye la incorporacion de tales minerales.

Sobre la definicion de la actividad, el numeral III del articulo 3 se esta-
blece que el beneficio abarca “[1]os trabajos para preparacion, tratamiento,
fundicion de primera mano y refinacion de productos minerales, en cualquie-
ra de sus fases, con el propoésito de recuperar u obtener minerales o sustancias,
al igual que de elevar la concentracion y pureza de sus contenidos” [énfasis
agregado]. La definicién anterior resulta similar a aquella establecida en la
regulacion minera peruana vigente. Aun asi, llama la atencién que se busque
“recuperar u obtener minerales” o “elevar su concentracion”. Esta diferencia
entre las actividades puede suponer la distincion entre la preparacion y el
tratamiento de la refinacion de los productos minerales. No obstante, desta-
camos que la refinacién conforma la actividad de beneficio, situaciéon similar
que ocurre en la regulacion peruana vigente.

Un detalle a destacar es que se privilegia la actividad minera frente a
otros usos del terreno. Al respecto, el articulo 6 indica que “[1]a exploracion,
explotacion y beneficio de los minerales o [...] son de utilidad publica, seran
preferentes sobre cualquier otro uso o aprovechamiento del terreno, con
sujecion a las condiciones que establece [...]” [énfasis agregado]. Esta situa-
cion difiere de la regulacion peruana pues, aun cuando el numeral V del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado
por Decreto Supremo No. 014-92-EM (“TUO LGM”) regula que “[1]a industria
minera es de utilidad publica y la promocion de inversiones en su actividad
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es de interés nacional”, no existe una primacia de esta actividad frente a los
otros usos o aprovechamiento del terreno. Ello dependera del acuerdo que
exista con su titular. Adicionalmente, es relevante precisar que el TUO LGM
se aprobd con fecha anterior a la vigente Constitucion Politica del Per, la cual
Unicamente permite la expropiaciéon para situaciones de necesidad publica y
seguridad nacional (articulo 70), es decir, no es posible expropiar por la eje-
cucion de una “utilidad publica”.

Adicionalmente, la Ley Mineria mexicana no distingue un tipo de titulo
habilitante que permita ejecutar la actividad de beneficio. Unicamente refiere
que, las concesiones mineras confieren el derecho a “IV. Obtener la expro-
piacion, ocupacion temporal o constitucion de servidumbres de los terrenos
indispensables para llevar a cabo las obras y trabajos de exploracion, explo-
tacion y beneficio, [...]” (articulo 19). A partir del numeral citado es posible
concluir que, ejecutar la actividad de beneficio es un derecho conferido a partir
del otorgamiento de la concesion minera, la cual también permite desarrollar las
actividades de exploracion y explotacion. Ello resulta una situacién novedosa
ya que, a diferencia de la regulacion peruana en la que el beneficio supone el
otorgamiento de una concesion distinta a la minera y la regulacion minera chi-
lena, mediante la cual la actividad de beneficio esta fuera del régimen minero;
en México esta actividad forma parte de los derechos que confiere un tnico
titulo habilitante: 1a concesion minera.

Finalmente, el capitulo cuarto de la Ley Minera regula las obligaciones
que imponen las concesiones y asignaciones mineras y el beneficio de mine-
rales. En este capitulo, los articulos 37, 38 y 39 establecen las obligaciones a
las que estan sometidas las personas que benefician minerales de acuerdo con
lo siguiente:

Articulo 37.- Las personas que beneficien minerales o sustancias
sujetas a la aplicacion de la presente Ley estan obligadas a:

I. Daravisoala Secretaria del inicio de operaciones de beneficio;
II. Sujetarse alas disposiciones generales y a las normas oficiales

mexicanas aplicables a la industria minero-metalurgia en
materia de seguridad y del equilibrio ecoldgico y protecciéon
al ambiente;

ITI. Rendir a la Secretaria los informes estadisticos, técnicos y
contables en los términos y condiciones que sefiale el Regla-
mento de esta Ley;

IV. (Se deroga)

V. Procesal el mineral de pequefios y medianos mineros y del
sector social en condiciones competitivas [énfasis agregado].
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Por otro lado, los articulos 37, 38 y 39 establecen las obligaciones a las que
estan sometidas las personas que benefician minerales. Entre ellos se encuen-
tran dar aviso a la Secretaria del inicio de operaciones de beneficio y rendirle
los informes estadisticos, tedricos y contables en los términos sefialados por el
Reglamento de la Ley Minera. Asimismo, estan obligado a procesar el mineral de
pequenos y medianos mineros y del sector social en condiciones competitivas
hasta por un minimo del 15% de la capacidad de beneficio instalada, cuando
esta sea superior a cien toneladas en veinticuatro horas.

Respecto al tltimo punto, Francisco Gonzilez- Sinchez y Antoni Cam-
prubi mencionan que ha existido una falta de cumplimiento de la ley por
parte de las grandes empresas en cuanto a que estas deben prestar el servicio
de beneficio a minerales de pequefos mineros hasta un 15% de su capacidad
instalada. Los costos y las condiciones que estas grandes empresas imponen
hacen imposible para los pequefios productores ingresar lotes de mineral para
su beneficio o que obtengan utilidades de su mineral producido (2010).

A partir de lo anterior, se concluye que la actividad de beneficio se
encuentra incorporada a la regulacion minera. Su desarrollo se permite a tra-
vés de la concesion minera e incluye la preparacion, tratamiento, fundicion
y refinacion con el objetivo de recuperar u obtener minerales o sustancias;
y/o elevar su pureza. Estos minerales o sustancias pueden ser metalicas y/o
no metalicas sin haberse establecido escenarios en los que el beneficio sea
inaplicable. Adicionalmente, se prefiere el desarrollo de la actividad minera,
incluyendo el beneficio, frente a otro uso de suelo. Finalmente, la regulacién
minera incorpora el cumplimiento de determinadas obligaciones entre ellas las
referidas a temas de seguridad aplicables tinicamente a la industria metaltrgi-
ca. Esto altimo permitiria interpretar que el beneficio inicamente se ejecuta
respecto de minerales metélicos.

2.3 Laregulacion de la actividad de beneficio colombiana

A partir de la Encuesta Anual realizada por el Instituto Fraser, no se
considera a Colombia como un pais con atractivo para la inversiéon en mineria.
Aun asi, al 2014 este pais era el noveno productor de carbon en el mundo y el
primero en América Latina (Ricaurte 2014:86). Es resaltante que, a pesar que
su produccion minera principal sea un mineral no metalico, haya desarrolla-
do una basta regulacion en temas mineros (i.e. Codigo de Minas, Ley 685 de
2001) y guias técnicas los aspectos relevantes de la actividad de “beneficio y
transformacion”.
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Atendiendo a lo regulado en el Cédigo de Minas de Colombia, los recur-
sos naturales son propiedad inalienable e imprescriptible del Estado (articulo
5,6y 15). Es decir, aplica una teoria dominialista sobre los recursos naturales
mineros (Mutsios, 2019, p. 15).

Para el aprovechamiento de los recursos naturales minerales es necesario
celebrar con el Estado un contrato de concesion minera el cual no puede ser
entendido como uno de obra publica ni de servicio publico (articulo 45). Su
acuerdo permite al particular efectuar distintas actividades, entre ellas, el “[...]
beneficio de los minerales por cuenta vy riesgo del concesionario | ...|” (articulo
45) [énfasis agregado]. Los derechos aplicables al titular de un contrato de
concesion minera incluyen de manera genera la actividad de beneficio (arti-
culo 58). Ello se debe a que el beneficio se entiende como una actividad que
se incorpora dentro de la explotacién minera, tal como lo establece el articulo

95 del Cédigo de Minas analizado, en los términos siguientes:

Articulo 95.- Naturaleza de la explotacion.- La explotacion es el
conjunto de operaciones que tienen por objeto la extracciéon o
captacién de los minerales yacentes en el suelo o subsuelo del drea
de la concesion, su acopio, su beneficio y el cierre y abandono
de los montajes y de la infraestructura. El acopio y el beneficio
pueden realizarse dentro o fuera de dicha 4rea.

El beneficio de los minerales consiste en el proceso de sepa-
racion, molienda, trituracion, lavado, concentracion y otras
operaciones similares, a que se somete el mineral extrai-
do para su posterior utilizaciéon o transformacion [énfasis
agregado].

A partir de lo anterior se concluye que (i) la explotacion supone la
ejecucion de actividades de beneficio; y (ii) el beneficio tiene como objetivo
someter al mineral extraido del yacimiento minero a distintos procesos para
su posterior utilizacion o transformacion.

Al respecto, téngase en cuenta que, el articulo 93, al analizar el alcance
de las plantas de transformacion, precisa los alcances de 1a transformacion en
los términos siguientes:

Articulo 93.- Plantas de transformacion. Si fuere indispensable
para efectuar los trabajos de explotacion integrar al completo
industrial de extraccion y beneficio, plantas de procesamiento,
éstas se deberan incluir el montaje a peticion del interesado. En
este caso, el periodo para estas operaciones, podra tener una

114 |



duracion adicional de dos (2) afios?, sin perjuicio de la prorroga
ordinaria sefialada en el articulo 74 del Codigo®.

Se entiende por transformacion la modificacion mecanica o
quimica del mineral extraido y beneficiado, a través del cual
resulta un producto diferente no identificable con el mineral
en su estado natural [énfasis agregado].

Del articulo citado se concluye que la regulacién minera colombiana no
enfatiza la necesidad de impulsar el desarrollo de la actividad de beneficio,
tanto es asi que regula la instalacion de plantas de transformacion tnicamente
si fuese indispensable. Considero que ello se debe a que el principal mineral
explotado es uno de naturaleza no metdlica (i.e. carbon) razon por la que no
requiere de un beneficio en estricto. Por ello, puede ser dispensable la insta-
lacion de plantas de transformacion.

Sin perjuicio de lo anterior, importa resaltar que el articulo 106 regula
que “[qJuienes construyan y operen plantas e instalaciones independientes
para beneficiar minerales provenientes de explotaciones de terceros, e igual-
mente quienes se dediquen al proceso de joyeria y elaboracion de gemas,
disfrutan de las ventajas y prerrogativas que en las leyes se consagran a favor
de la mineria” [énfasis agregado]. Es decir, se extiende el alcance del sector
minero a (i) plantas instaladas fuera del drea que ocupa la concesién minera;
y (ii) hasta la transformacion terciaria del producto (i.e. joyeria), actividad
comprendida dentro de los alcances del sector manufactura.

Finalmente, el derecho a establecer servidumbres se extiende a la instala-
cion de infraestructura para desarrollar la actividad de beneficio (articulo 167).

Por otro lado, se destaca que el Ministerio de Minas y Energia y el Mi-
nisterio del Medio Ambiente de Colombia hayan elaborado una Guia Minero

24 Articulo 73. Periodo de explotacion. El periodo maximo de explotacion sera el tiempo
de la concesion descontando los periodos de exploracion, construccion y montaje, con
sus prorrogas. [...]".

%5 Articulo 74. Prérrogas. El concesionario podra solicitar por una vez prorroga del periodo
de exploracion por un término de hasta dos (2) afios, con el fin de completar o adicionar
los estudios y trabajos dirigidos a establecer la existencia de los minerales concedidos
y la factibilidad técnica y econémica de explotarlos. En este caso, 1a iniciacion formal
del periodo de construccién y montaje se aplazara hasta el vencimiento de la prorroga
del periodo de exploracion.

Igualmente el concesionario podra solicitar prérroga del periodo de construccion y
montaje por un término de hasta un (1) afo. En este caso, la iniciacion formal del
periodo de explotacién se aplazard hasta el vencimiento de la prérroga otorgada.
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Ambiental especificamente aplicable a la actividad de beneficio y transfor-
macion (2002). En esta Guia es posible identificar, entre otros aspectos, (i)
el marco juridico aplicable al sector minero, incluyendo las normas ambien-
tales, (ii) el alcance del proceso de beneficio y transformacion determinados
a nivel técnico, (iii) los impactos ambientales a considerar producto de estas
actividades, (iv) el manejo de tales impactos; y (v) el seguimiento, monitoreo
y evaluacién de riesgos asociados a su ejecucion.

Por todo lo anterior se concluye que, el régimen minero colombiano
se rige por un sistema de contratos de concesion. Tal contrato permite la
ejecucion de actividades de beneficio incluidas dentro de la propia actividad
de explotacion. Ello no impide que puedan existir plantas de transformacion
independientes. Se precisa que no se regula el titulo habilitante para la insta-
lacion de tales plantas, o si se requiere alguno. Finalmente, en la medida que
la actividad de beneficio se extiende hasta la industria manufacturera relacio-
nada con la joyeria es posible interpretar que inicamente se considera posible
beneficiar minerales metalicos.

2.4 La regulacion de beneficio en la Republica Dominicana

La actividad minera en Republica Dominicana se regula principalmente
por (i) la Constitucion Politica del pais, (ii) Ley No. 146, Ley de Mineria de la
Republica Dominicana; y (iii) su Reglamento No. 207-98.

El articulo 17 permite concluir que los recursos naturales mineros son
patrimonio de 1a Nacion, y como tales solo pueden ser aprovechados luego que
el privado obtenga los titulos habilitantes correspondientes para el desarrollo
de la actividad minera. Estos titulos habilitantes son las concesiones o contratos
en la medida que el articulo 3 de 1a Ley No. 146 establece que “[e]l derecho
de explorar, explotar o beneficiar las substancias minerales se adquiere origi-
nalmente del Estado, mediante concesiones o contratos otorgados conforme
a las prescripciones de esta ley” [énfasis agregado], y de manera similar a la
regulacion colombiana, se prevé que las actividades citadas, incluyendo el
beneficio, son de utilidad publica e interés nacional. Por lo tanto, gozan de
“[...] preferencia sobre cualquier otro aprovechamiento del terreno” (articulo
7 de la Ley No. 146).

La regulacion minera regula dos tipos de contratos para el desarrollo de
un proyecto minero: (i) los contratos de adhesion con el Estado suscritos luego
que el peticionario realice el procedimiento de otorgamiento de concesiones;
y (ii) los contratos especiales aplicables cuando se requiere ejercer actividad
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minera en zonas de reserva fiscal (articulos 101 y 102 de la Ley No. 146). De
esta manera, los contratos de adhesion suponen la previa obtencion de una
concesion minera para exploracion o explotacion.

En este escenario, es la concesion de explotacion el acto administrativo
a través del cual se otorga el derecho de beneficiar. Ello en atencién al articulo
49 de la Ley No. 146. Sobre el alcance de este articulo, Pellareno y Pellareno
han afirmado

En este caso [refiriéndose a los derechos requeridos para ejecutar
actividades mineras], una Concesién de Explotacion debe ser
obtenida, la cual otorga a su titular el derecho de extraer, explotar
y fundir las sustancias minerales extraidas para su uso econémi-
co dentro del area de la concesién por un periodo de 75 anos
(2013:96) [énfasis agregado].

A partir de lo anterior, la actividad de beneficio se regula de manera
especifica a partir de su objeto: la planta de beneficio. Al respecto, el articulo
53 de la Ley No. 146 regula lo siguiente:

Art. 53.- Para los fines de esta ley, se considerard planta de bene-
ficio el establecimiento industrial, comprendiendo instalaciones
y construcciones conexas en el que se realicen, sobre substancias
minerales, operaciones de concentracion mecanica o tratamiento
minero-metaldrgico de cualquier tipo, incluyendo operaciones de
fundicion o de refinacion, para obtener concentrados minerales
y compuestos metalicos, metales, metaloides o minerales no
metalicos susceptibles de ser aprovechados por otras industrias”
[énfasis agregado].

De esta manera, se establece que en las plantas de beneficio se pueden
ejecutar dos (2) acciones: (i) concentracion mecanica o (ii) tratamiento mi-
nero-metaltrgico. Ambas acciones son definidas en el articulo 20 Reglamento
No. 207-98 en los términos siguientes:

a) “Concentracion mecanica”: tratamiento del mineral bruto por
procedimientos fisicos que aumentan su riqueza al eliminar una
parte mayor o menor del material estéril, tales como: lavado, clasi-
ficacion, trituracion, molienda, dimensionado y pulido de rocas.
b) “Tratamiento minero-metaltrgico de cualquier tipo”: Cualquier
proceso, que no sea concentraciéon mecanica, con el fin de obte-
ner concentrados minerales y compuestos metalicos, metales,
metaloides o minerales no metalicos, incluyendo operaciones de
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fundicién y de refinacidn, asi como, aquellos que se utilizan en la
elaboracion de cemento, cal y arcillas cocidas [énfasis agregado|

A partir de lo anterior queda establecido que la accion de beneficio se
aplica para minerales metalicos y no metdlicos, especificando que para este
ultimo tipo de minerales se realizan operaciones industriales distintas a las
aplicables a los minerales metalicos.

Por otro lado, el derecho a beneficiar se adquiere a partir del otorgamien-
to de la concesion de explotacion. Sin embargo, contar con esta concesion no
es requisito indispensable para la instalacion de la planta.

En efecto, atendiendo al articulo 54 de la ley No. 146, si la sustancia
mineral es adquirida de terceros no se requiere ser concesionario de explota-
cion. Sin embargo, en este caso “[...] se requerird una autorizacion expresa de
la Secretaria de Estado de Industria y Comercio, a la cual le serdn sometidos
los planos y especificaciones de la planta y otros informes que dicha Secretaria
considere pertinente, salvo datos relativos a procesos técnicos secretos”. A
partir de lo anterior, el nivel de discrecionalidad respecto de la informaciéon
que puede solicitar 1a mencionada Secretaria es alto, lo cual puede significar
una baja predictibilidad en relacion con los documentos que debe contar el
privado para obtener la autorizacion regulada.

Finalmente, en atencion al articulo 58 de la Ley No. 146%*, los propietarios
de plantas de beneficio que adquieran la sustancia mineral de terceros, tendran
los mismos derechos que aquellos que realizan esta actividad al amparo de la
concesion de explotacion.

Con arreglo a lo anterior cabe concluir que la regulaciéon minera en
Reptblica Dominica también se regula bajo el sistema concesional y ademas
supone contar con un contrato con el Estado. En este marco, el beneficio es
un derecho que se adquiere al contar con una concesion de explotacion. Sin
embargo, es posible realizar esta actividad de manera independiente a las otras
actividades mineras, en tanto supone el establecimiento de una instalacion
industrial. En este ultimo escenario no serd necesario que el administrado
tramite una concesion, pero si requerird contar con una autorizacion de la
autoridad industrial. Ello no impide que mantenga los derechos previstos en
la regulacion minera para este tipo de plantas.

26 Art. 58.- Los propietarios de plantas de beneficio que adquieran sus materias pri-
mas de terceros gozaran de los derechos que esta ley concede a los concesionarios de
explotacion en la medida que sea necesario para sus propios fines incluyendo el derecho
de solicitar la expropiacion de terrenos y el de establecer servidumbres.
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3. CONCLUSIONES

La actividad de beneficio es de gran importancia en el marco de la eje-
cucion de un proyecto minero. Ello se debe a que, a partir de su ejecucion se
obtiene el mineral purificado con alto valor comercial. Antes de ello, tnica-
mente se cuenta con rocas de minerales extraidas de la tierra. Para ejecutar
esta actividad en el Perd es necesario requerir una concesion de beneficio.
Por lo tanto, a efectos de impulsar la actividad de beneficio ha sido necesario
analizar los alcances de esta actividad en la regulacion internacional con la
finalidad de tener en cuenta sus fortalezas y debilidades.

De este andlisis comparado se concluye es posible mejorar la regulacion
peruana en los aspectos siguientes:

i.

ii.

iii.

Elaborar una regulacion aplicable a los procesos de transformacion
de los minerales no metalicos en los que se defina (i) el proceso,
(ii) sus etapas, (iii) autoridad y sector competente, (iv) derechos y

obligaciones derivados; entre otros aspectos técnicos y legales que
puedan permitir su mejor desarrollo.

Eliminar la figura de la concesion de beneficio sincerando su eje-
cucion a través de un sistema de autorizaciones modales, ya que
esta actividad no se realiza respecto de bienes de dominio publico.
El derecho preexistente es la libertad de desarrollar actividades in-
dustriales respecto de bienes que no pertenecen al demanio publico
incluso extendiendo sus alcances a los de la concesion minera, en el
caso que las plantas se encuentren dentro de estas. Esta alternativa
no supondria eliminar aquellos derechos comunes a los titulares de
concesiones mineras, sino que podria incorporarse estos derechos
alos titulares de las autorizaciones, tal como sucede en el caso de la
concesion y autorizacion de generacion eléctrica.

Tomando en cuenta que el beneficio de minerales metalicos ya se di-
ferencia en tres etapas, podria convenir categorizar las autorizaciones
tal como la categorizacion de los certificados ambientales depen-
diendo de sus impactos. Plantear una propuesta de categorizacion
requiere el andlisis de componentes técnicos que escapan a la materia
de investigacion. Precisamos que la razén por la cual mantenemos
un sistema de autorizacion y no una comunicacion, como sucede en
la mayoria de paises analizados, se debe a la necesidad de ejecutar
el procedimiento de consulta previa frente a medidas administra-
tivas que puedan afectar intereses colectivos. Somos conscientes
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que el problema social es uno de alta importancia, y un sistema de
comunicacion no favoreceria el desarrollo de esta actividad, sino que
podria generar mayores problemas sociales, tomando en cuenta que
se aprobaria la construccion y funcionamiento de una planta con la
sola comunicacion y sin consulta (en caso sea necesario).

iv. Precisar los derechos y obligaciones que se generen a consecuencia
de las autorizaciones de construccion y funcionamiento de las plantas
de beneficio, y elaborar Guias Técnicas respecto de los procedi-
mientos de beneficio y su vinculacion con la regulacion ambiental.

v. Crear un Registro de Plantas de Beneficio, similar a aquel que existe
para los derechos de uso de agua o el centro de transformacion se-
cundaria del sector forestal, en el que también se inscriban los actos
vinculados a tales plantas.
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Cesiones, enclaves del siglo XXI

(Cessions, the Enclaves on XXI Century)

KENSY SANTOS MEDINA
Jost CRUZ SUAREZ

Resumen

Esta ponencia, la hacemos con la intencion de hacer una comparacion, entre
los enclaves del pasado, y las cesiones de territorios, por parte del gobierno a
empresas privadas o estados extranjeros; y ver como tanto los enclaves y las
cesiones de territorios, han estado estrechamente ligados al empobrecimiento
de los paises en los que se han desarrollado.

Los paises mds empobrecidos de Latinoamérica, son aun mds vulnerados, por
los paises del “norte rico” que segtin, Brandt; Con este “Norte rico” no se hace
referencia exclusivamente a aquellos paises que estan en el hemisferio norte,
pero se entiende que estos, son quienes dominan a la mayoria de paises del “sur
empobrecido”. Aunque, Brandt, incluia en este “Norte” a paises del hemisferio
sur como Australia y Nueva Zelanda, el resto de paises coincidian con la posicion
geogrdfica de los paises, en el hemisferio norte.

Estos paises Ricos, llegaban a paises pequefios, como la region de Centroamérica,
y establecian un dominio econdmico y territorial. Aunque durante mucho tiempo
el dominio territorial ces6 en parte, la dependencia economia que existe de los
paises “pequefios” es aun evidente, lo que los hace mds propensos a aceptar
acuerdos que afecten directamente a los conciudadanos.

Las expropiaciones a comunidades Garifunas en Honduras, es algo que ha
venido sucediendo desde hace varios anos, e inclusive hay condenas contra el
estado de Honduras, el cual ha hecho oidos sordos a estas.

La creacion de ciudades modelos, busca crear desarrollo en el lugar donde son
establecidas, pero el costo de este, es la perdida administrativa de grandes partes
del territorio.
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Palabras clave: Reptiblica bananera, Concesiones, Enclaves, Territorio, Trata-
dos, Expropiacion, Disputas territoriales, Comunidades, ZEDEs.

Abstract

We make this presentation with the intention of making a comparison, between
the enclaves of the past and the cessions of territory, by the governments, to
private companies and foreign states, nowadays. And see how both the enclaves
and the cessions of territories have been closely linked to the impoverishment
of the countries in which they have developed.

The poorest countries of Latin America, are even more vulnerable, by the coun-
tries of the “rich north” that according Brant; with this “Rich North” it doesn’t
make a reference exclusively to those countries that are on the northern hemi-
sphere, but we understand that this are the ones who dominates the majority
of countries in the “impoverish south”. Although Brant includes in this “North”
countries in the south hemisphere like Australia and New Zealand, the rest of
the countries coincided with the geographical position of the countries, in the
north hemisphere.

These rich countries arrived to small countries, such Central America region,
and stablished an economic and territorial domain. Although for a long time the
territorial dominance ceased in part, the economic dependence that existed on
the “small” countries is still evident, that’s what makes them more susceptible
to accept treats that directly affects to the citizens.

The expropriations to Garifuna’s communities on Honduras, is something that
have been happening since a long time, and even there are convictions against
the Honduras state, which has turned a deaf ear to them.

The creation of “Model cities”, seeks to create a development in the place where
they are established, but the cost of it, is the administrative loss of large parts
of the territory.

Key words: Banana republic, Concessions, Enclaves, Territory, Treaties, Ex-
propriation, Territorial disputes, ZEDEs.



1. INTRODUCCION

Alolargo de la historia hemos visto como algunas naciones arrastran ca-
denas de pobreza, corrupcion y dependencia, impuestas por estados extranjeros
0 por sus propios gobernantes, esto viene sucediendo desde tiempos lejanos.
Estas cadenas se vuelven la razén del por qué estas no avanzan ni crecen, sino
que se debilitan, hunden y demoran su desarrollo y fortalecimiento. Los paises
necesitan independencia, no solo palabras; necesitan una independencia real
que no les mantenga en cautiverio y retrase su desarrollo. Las cesiones, como
el enclave del siglo XXI, son solamente un recordatorio de cuinto poder se
ha desprendido de las naciones para fortalecer el dominio de otras sobre si
mismas. En la siguiente investigacién hacemos un recorrido por la historia de
distintas naciones que una vez fueron sometidas de forma econdémica y politica,
por otros gobiernos, y que ain ahora no se han podido tener una verdadera
independencia, de estos paises, que mantienen un dominio sobre la mayoria de
los paises en la region. Durante los siglos XIX y XX, estas prometian desarrollo
y gran avance, pero el desarrollo no se dio en tierras donde se trabajaba, sino
para las grandes compafiias extranjeras. Esto trae consigo las expropiaciones
que no son mas que la transferencia coactiva de la propiedad privada desde
su titular al Estado, en otras palabras, el robo de las tierras de los que no tie-
nen voz para hacer de ellas utilidad privada; estas tomadas de la mano a las
cesiones territoriales que se han visto a lo largo de la region latinoamericana:
desde el orgulloso México hasta la pequefia Honduras, alcanzando también a la
magnifica Amazonia. Es pues la razon de nuestra ponencia es crear conciencia
de que muy lejos de avanzar y crecer, estamos siendo engafiados con la falsa
esperanza de que al ceder nuestro territorio, libertad y autonomia estamos
dejando ingresar al primer mundo a nuestras naciones cuando en realidad lo
que obtenemos es el deterioro de lo nuestro.

1. RECUERDOS DE LOS ENCLAVES EN LA REGION

“Republica bananera”, un término viejo con gran vigencia en gran parte
de América Latina; al escuchar esto nos trasladamos rapidamente a la época
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de los enclaves bananeros en Centroamérica pero el concepto en si, va mas
alla. El escritor estadounidense O. Henry fue quien acufi6 este término para
referirse a paises empobrecidos por la corrupcion y politicamente inestables,
como es el caso de algunos paises de Centroamérica.

La gran influencia que los paises del norte han tenido sobre los paises
de la region es evidente, quizas en ciertas épocas mas que en otras, en Cen-
troamérica, durante el siglo XIX y XX, existié un gran dominio por parte de
las empresas bananeras y mineras.

Durante la década de 1860, aparecen las primeras plantaciones bananeras
en la region; entre productores locales y extranjeros, exportaban la fruta a los
Estados Unidos. En Centroamérica habia algo en comtn, el litoral atlantico
era propicio para la creacion de grandes plantaciones bananeras, gracias a los
caudalosos rios que existen en esa parte del istmo.

Si bien estas plantaciones eran de productores locales, con el tiempo,
buscando un mercado mas amplio y teniendo como principal comprado a los
Estados Unidos, los productores centroamericanos se “asocian” con compa-
filas Norteamericanas. “A partir de 1901, los productores bananeros locales
de Guatemala se convirtieron en tributarios de la United Fruit Company”
(Posas, 1993).

2. CESIONES TERRITORIALES EN AMERICA LATICA

Una cesion territorial es aquella que, por medio de un acuerdo o tratado
(generalmente bilateral), cede parte del territorio de un pais a otro, o cede
la administracion de territorio que estaba bajo su jurisdiccion. “Cesion es la
renuncia que hace un Estado, en favor de otro, de los derechos o titulos sobre
un territorio en litigio o como compensacion a una cesion de la otra parte”.
(Moreno Guerra, 2020)

3. TERRITORIO CEDIDO DE MEXICO A ESTADOS UNIDOS

En Latinoamérica, si de ceder territorio hablamos, quizas el hecho més
conocido es el de México a Estados Unidos en 1848. En su edicion digital, el
periddico norteamericano BBC nos dice (BBC NEWS MUNDO, 2016):

“Lo que hoy son California, Nevada, Utah, Nuevo México y Texas
—estados de EE.UU. todos ellos— fueron en su dia territorio mexi-
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cano. Y también lo fueron partes de Arizona, Colorado, Wyoming,
Kansas y Oklahoma.

Lo que oblig6 a esa transferencia de tierras fue el Tratado de Gua-
dalupe-Hidalgo, oficialmente llamado Tratado de Paz, Amistad,
Limites y Arreglo Definitivo entre los Estados Unidos Mexicanos
y los Estados Unidos de América”.

4. INTERCAMBIO TERRITORIAL DE ENTRE HONDURAS Y GRAN
BRETANA

En Centroamérica, sucedi6 algo similar, aunque este fue un cambio de
territorio entre Honduras y Gran Bretafia, cuando Honduras cedio el territorio
(llamado en ese momento) Honduras Britanica a cambio de las Islas de la Bahia
en el tratado entre ambos paises en el afio 1859.

5. CANAL DE PANAMA

Una de las mas importantes vias de navegacion maritima (si no es que la
mas importante) es el canal interocednico ubicado en el corazén de Panama.
El canal de Panama es una conexion que sirve para unir el Mar Caribe en el
Océano Atlantico con el Océano Pacifico. “La Comision del Canal de Panama
reemplazo a la antigua Compania del Canal de Panami, la cual junto a la antigua
Zona del Canal y su gobierno, desaparecio el primero de octubre de 1979. El
31 de diciembre, tal como lo requeria el tratado, Estados Unidos transfirio el
Canal a Panama.” (Resefia Historica del Canal de Panama, 2020)

6. TRATADO CLAYTON-BULWER

Ephaim George Squier, un periodista, diplomatico y autor de varios
libros acerca del istmo centroamericano, fue uno de los artifices del tratado
Clayton-Bulwer. Fue el encargado de convencer al gobierno britdnico, de fir-
mar dicho tratado, pero;

6.1 ;Qué es el tratado Clayton-Bulwer?

Fue un tratado firmado por los gobiernos de los Estados Unidos de
América y del Reino Unido; tenian como fin neutralizar las influencias que
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ambos paises tenian e impedir que pudieran colonizar o controlar algtin pais
de Centroamérica.

“la preocupacion de las Islas de la Bahia, la toma del puerto de San
Juan en Nicaragua y el protectorado de los indios mosquitos, por
parte del Gobierno britanico, llamaron la atencion del gobierno de
los Estados Unidos, que veia en tales hechos una positiva amenaza
contra la soberania e independencia de Centroamérica”. (Romulo
Duron, 1896).

Manifestaciones oficiales y de la prensa en ese sentido, dieron, por
consecuencia, la celebracion del Tratado Clayton-Bulwer, firmado el 11 de
abril de 1850 entre los Estados Unidos de América y la Gran Bretafia. Segun
el tratado: «Ni los Estados Unidos ni la Gran Bretafia podran ocupar, fortificar,
colonizar ni ejercer dominio sobre parte alguna de Centro-América, ni hacer
uso de protectorado de ninguna clase”. (Romulo Duron, 1896)

Entre los puntos mis destacados del tratado, estaba la prohibicion de
un uso exclusivo del canal hasta 1901, cuando ambos paises firman un nuevo
tratado, el cual deja sin valor al tratado Clayton-Bulwer. Lo que significaba que
se le reconocia a Estados Unidos el derecho de construir un canal interoceanico
alo largo de América Central.

7.  EXPROPIACIONES EN LA REGION

Cuando de expropiacion se habla, la l6gica y la ley nos hacen pensar en
la utilidad ptblica que se busca obtener sobre un tramo de terreno que esta
bajo de dominio privado. Pero, ;Qué pasa si una persona es afectada de sus
posesiones, por causa de una utilidad privada?

No es novedad que existen muchas empresas extranjeras que llegan a
un pais en vias de desarrollo, pero muy rico en cuanto a recursos naturales se
refiere. Estos territorios generalmente cuentan con asentamientos humanos,
como pueblos nativos.

8. DISPUTAS TERRITORIALES EN LA AMAZONIA

Conocido como el pulmodn del planeta, la selva de la amazonia es la mas
extensa del mundo, ubicada en el sur de América, se extiende sobre 9 paises
en esa parte del continente. “Los grandes proyectos de infraestructura en la
Amazonia obedecen a diferentes objetivos. En primer lugar, carreteras, hi-
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droeléctricas, puertos y otros emprendimientos, buscan garantizar el acceso,
uso y control de vastas extensiones territoriales y de los recursos naturales
existentes en la region a poderosos grupos econdémicos nacionales y extran-
jeros” (Carvalho, s.f.)

“Los proyectos de infraestructura son importantes para los tres paises
que disputan actualmente la hegemonia en América del Sur, en particular en
la Pan-Amazonia: Brasil, China y Estados Unidos. A éstos paises les interesa
que los emprendimientos previstos se ejecuten efectivamente. Para China, por
ejemplo, que necesita gran cantidad de minerales y de productos alimenticios,
la Amazonia se ha vuelto uno de sus principales abastecedores” (Carvalho,
s.f.). Es asi como estos territorios, que han pertenecido a los pueblos nativos,
son afectados para que grandes empresas multinacionales puedan explotar los
recursos que ahi encuentran.

9. EXPROPIACIONES A TIERRAS INDIGENAS

“Territorios indigenas de Honduras se encuentran en amenazados
ya que al menos 137 concesiones mineras y de produccion de
energia e hidrocarburo se encuentran consolidadas en los poblados
aborigenes.” (TeleSUR, 2019).

Myriam Talaba, presidenta de la comunidad indigena de Saladillos, sos-
tuvo que en ningtin momento el gobierno informo sobre el proyecto ni se dio
ningun proceso de consulta previa, libre e informada. (Salina Grandes, 2019)

Por todo Latinoamérica podemos ver como los gobiernos, en lugar de
velar por el bien de las comunidades indigenas, buscan beneficiar a las gran-
des empresas con los territorios que, incluso por ley, son propiedad de estas
comunidades.

El despojo de los territorios indigenas forma parte de un modelo eco-
noémico nacional orientado a la explotacion de los recursos naturales que
resguardan, lo que ha estimulado el arribo de inversiones extranjeras en el
campo energético, petrolero y minero, principalmente. (Valladares de la
Cruz, 2017)

En muchas ocasiones, los territorios ancestrales no son respetados por
parte de los gobernantes en América Latina. Un ejemplo claro lo tenemos en
la zona costera hondurefia de “Triunfo de la Cruz”. Desde hace varios afios, se
ha venido incrementando un problema entre los pobladores y el Estado, pro-
blemas que inclusive han llegado hasta la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos, con sentencia a favor de la comunidad garifuna, pero que el Estado
de Honduras hasta el dia de hoy (2020) se niega cumplir.

“La secretaria del comité de tierras, en la comunidad de Triunfo
de la Cruz y representante de la Organizacion Fraternal Negra de
Honduras, (OFRANEH), Teresa Reyes, expresa que estd muy claro
que el Estado Hondurefio no tiene voluntad politica de cumplir
la sentencia. Ademds asegura que en el afio 2017, las autoridades
hondurefias mandaron un informe a la Corte Interamericana
asegurando que tenian muchos avances en el cumplimiento, sin
embargo el mismo fue totalmente desapegado de la verdad.” (Radio
Progreso, 2018)

10. ZONAS DE EMPLEO Y DESARROLLO ECONOMICO

Estas zonas, generalmente conocidas como “ciudades modelo”, son ciu-
dades altamente industrializadas dentro de un pais, pero no estan subordinadas
a las leyes del pais donde se encuentran. Aunque estan sujetas al gobierno
nacional, cuentan con un gran nivel de autonomia administrativa, econémica,
judicial y politica.

11. ZEDE EN ECUADOR

El proyecto “ZEDE-QUITO”, primera ZEDE de la capital, fue aprobado
por el Consejo Sectorial de la Produccion el 05 de junio de 2018 y tiene como
objeto desarrollar actividades industriales y logisticas de valor agregado en la
zona sur oriental del Aeropuerto de Quito, en una extension de 205 hectireas
aproximadamente. Conforme al cronograma que ha socializado el Municipio
de Quito, se ha previsto que durante el 2019 se produzca la calificacion de
las empresas interesadas en convertirse en administrador de la ZEDE-Quito,
mientras que la acreditacién de las empresas que busquen constituirse en
operadores dentro de la ZEDE

Toda persona natural o juridica, ptblica, privada o mixta, nacional o
extranjera podra solicitar ante el Ministerio de Produccion, Comercio Exterior,
Inversiones y Pesca (MPCEIP) el ser calificado como Operadores para instalarse
en la Zona Especial de Desarrollo Economico (ZEDE) y ejecutar actividades
de diversificacion industrial, desarrollo tecnoldgico, logistico o turistico, con
incentivos tributarios y beneficios especificos.
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12. ZEDES EN HONDURAS

En el pais centroamericano, la creacion de estas zonas ha sido de mucho
conflicto, ya que la Constitucion prohibe la cesion del territorio hondurefio a
un pais extranjero o a cualquier ente privado.

Esta en proyecto la creacion de varias de estas ciudades con la intencion
de atraer inversion y generar empleo, en zonas deshabitadas del pais o en mu-
nicipios que soliciten su conversion a ZEDE mediante referéndum.

Estas ZEDEs son conocidas como un estado dentro de otro, lo que nos
hace recordar a los enclaves en el pasado. Se venden con la idea de que servi-
ran como zonas de generacién de empleo; sin embargo, las experiencias de los
enclaves bananeros y mineros que existieron en la regién nos dejan en claro
que estos asentamientos extranjeros no benefician a los pobladores locales,
sino al contrario, muchas comunidades son y seguiran siendo expropiadas de
sus terrenos.

13. LA MALA ADMINISTRACION POR PARTE DEL GOBIERNO

Las zonas de empleo y desarrollo econémico son extensiones de tierra
que existen dentro de un pais pero que no pertenecen a este [ pais, retirado para
evitar reiteracion], partiéndolo en pedazos y cediéndolo tanto a Estados ex-
tranjeros como a empresas privadas. Se buscan paises menos desarrollados, que
técnicamente son mas vulnerables debido a la mala calidad administrativa por
parte del gobierno, ya que el mismo titular del gobierno en el poder ejecutivo,
promueve las expropiaciones de asentamientos humanos, es zonas que pueden
ser explotadas por empresas multinacionales. La soberania con que cuentan
estos territorios hace que el Estado pierda la administracion de esa zona, por
lo tanto ese territorio se pierde y queda bajo la influencia de otro; lo que nos
hace pensar que en pleno siglo XIX, hemos regresado a la época de enclaves.

14. CONCLUSIONES

1. Losenclaves en laregion central del continente americano tuvieron
un gran impacto no solamente en el aspecto econémico, sino tam-
bién politico durante muchas décadas, entre finales del siglo XIX y
principios del siglo XX. Desde entonces, los paises del centro han
sido evidentemente influenciados por los paises del norte.
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2. Durante toda la historia, muchos paises han sufrido cambios en
cuanto a la delimitacion de su frontera: mientras un pais busca au-
mentar su dimension territorial, otro es sometido para ceder parte
de su territorio; en ocasiones esto es de forma violenta, como las
guerras o de forma pacifica, a través de tratados, en el que ambos
paises llegan a un acuerdo.

3. Estados Unidos, junto con algunos paises europeos, han sido quie-
nes mas influencias han tenido sobre América Latina; Inclusive en
la actualidad, hay muchas islas y territorios continentales (Como
Guyana Francesa) en América, que aun estan bajo dominios de pai-
ses europeos como Francia, Paises Bajos entre otros. En el pasado,
Estados Unidos y Reino Unido tuvieron que llegar a un acuerdo
para impedir que uno de los dos (en especial Reino Unido) tuviera
sometido a un pais centroamericano, ya que eran considerados los
mas vulnerados; acuerdo que llego a su fin, en 1901.

4. En general, las expropiaciones por utilidad privada son situaciones
que se ven muy a menudo, son parte del avance de los pueblos y la
sociedad misma; ya sea para construir una carretera, un hospital o
una escuela, el Estado tiene todo el derecho de destituir de la pose-
sion de los terrenos a una persona, indemnizandola. En la actualidad,
muchas personas han sido afectadas de sus posiciones para que una
empresa privada pueda utilizar los terrenos, lo que vulnera el derecho
a la propiedad privada por parte de los ciudadanos.

5. Teniendo el ejemplo y la experiencia vivida por los paises centroame-
ricanos en la época de los enclaves bananeros y mineros, entendemos
que los asentamientos extranjeros en estos paises no crean desarrollo
y tampoco generan empleos importantes para el pais donde se lleva
a cabo la creacion de las “zonas de desarrollo”.
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Derechos de uso de agua en estado de
emergencia nacional en Pera*

(Water Use Rights in a State of National
Emergency in Peru)

MARYCIELO MIRANDA CABRERA

Resumen

En el presente articulo, la autora brinda algunos alcances sobre el impacto del
Estado de Emergencia Nacional declarado en nuestro pais por el COVID-19, y
demds normas emitidas, sobre los procedimientos administrativos seqguidos en
la Autoridad Nacional del Agua — ANA para el otorgamiento de los derechos de
uso de agua en Pertl. Para ello, describe de qué manera se reconocen los derechos
de uso de agua en el pais que sustentan los procedimientos administrativos ante
la ANA y, luego, analiza de qué manera se ha realizado el otorgamiento de titu-
los habilitantes de uso de agua, en cuanto a su forma y plazos administrativos,
durante el Estado de Emergencia Nacional en mencioén.

Palabras claves Derechos de uso de agua — Estado de Emergencia Nacional —
COVID-19 - plazos administrativos —virtualizacion.

Abstract

In this article, the author provides some information on the impact of the Na-
tional State of Emergency declared in our country by the COVID-19, and other

El presente articulo fue elaborado con proposito de la ponencia del “III Congreso Lati-
noamericano de Estudiantes de Derecho Administrativo”, en el marco del Proyecto de
Afianzamiento de la Investigacion en Derecho Administrativo del Grupo de Investiga-
cion en Derecho Administrativo (GIDA), bajo la direcciéon del Profesor Paul Villegas
Vega de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd.
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regulations issued, on the administrative procedures followed at the National
Water Authority - ANA for the granting of water use rights in Peru. In order
to do that, she describes how the water use rights are recognized in the country
that support the administrative procedures at the ANA and, then, she analyzes
how the granting of water use titles has been done, in terms of their form and
administrative terms, during the mentioned National State of Emergency.

Key words: Water use rights - State of National Emergency - COVID-19 - ad-
ministrative terms -virtualization



1. INTRODUCCION

El agua es un recurso esencial para la vida humana y el desarrollo de
las actividades en la sociedad, siendo asi objeto de estudio por las diferentes
disciplinas como el Derecho Administrativo, que estudia la gestion de los re-
cursos hidricos en nuestra sociedad desde los distintos escenarios y actores
involucrados (Cairampoma & Villegas, 2015).

En atencioén a la esencialidad del recurso hidrico, se ha reconocido el
derecho humano al agua en diversas normas internacionales, declaraciones
y otros instrumentos normativos, de manera directa o indirecta, a partir del
cual los Estados deben implementar mecanismos necesarios su proteccion,
entendiéndolo como el derecho de todos a disponer de agua en cantidades y
calidad suficientes para los respectivos usos en observancia de la disponibilidad
y sostenibilidad del recurso hidrico (Ribeiro Do Nascimento, 2018).

Este aprovechamiento de los recursos hidricos por parte de los particu-
lares ha sido reconocido en norma constitucional y legal en nuestro pais. Asi,
se ha establecido en la Constitucion Politica del Pera que los recursos natura-
les, en los que estan incluidos los recursos hidricos, son de patrimonio de la
Nacion del cual el Estado es soberano en su aprovechamiento, estableciéndose
en ley organica las condiciones de su utilizacién y otorgamiento a los personas
naturales y juridicas (articulo 66).

Es asi que, a través de la Ley Organica para el Aprovechamiento Soste-
nible de los Recursos Naturales - Ley N° 26821, se reconoce que los recursos
naturales como los hidricos son componentes de la naturaleza susceptibles
de aprovechamiento por el ser humano para la satisfaccion de sus respectivas
necesidades y con valor actual o potencial en el mercado (articulo 3).

Para el otorgamiento de derechos sobre los recursos naturales en men-
cion, se ha establecido en la misma ley que las modalidades son establecidas
por las leyes especiales de cada recurso natural a cambio de una retribucion
economica fijada por criterios econdmicos, sociales y ambientales en atencion
al uso sostenible de los mismos y bajo las condiciones, términos y plazos que
asi establezca la autoridad competente (articulo 19, 20, 21 y 28).
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La ley especial que regula el uso y gestion de los recursos hidricos en
nuestro pais es la Ley de Recursos Hidrico — Ley N° 29338 (Ley, en adelante),
junto al Reglamento de la Ley N° 29338 - Decreto Supremo N° 001-2010-AG
(Reglamento, en adelante), cuya finalidad es regular el uso y gestion integrada
de dichos recursos y bienes asociados, la actuacion del Estado peruano y de
los particulares involucrados en la misma para el otorgamiento de derecho que
permita el efectivo uso del recurso hidrico (articulo Iy II de la Ley; articulo
1 del Reglamento).

Este tltimo es un recurso natural renovable, indispensable para la vida,
insumo fundamental para las actividades del ser humano y estratégico para
el desarrollo sostenible de nuestra sociedad (articulo 1 de la Ley; articulo 2
del Reglamento). Conforme se establece en la Ley, el agua comprende el de
los rios y sus afluentes desde su origen natural, de los cauces artificiales, de
la acumulada en forma natural o artificial, de las ensenadas y esteros, de los
humedales y manglares, de los manantiales, de los nevados y glaciares, de la
residual, de la subterrdnea, de origen minero medicinal, del geotermal, de la
atmosférica y de la proveniente de la desalacion (articulo 5).

El otorgamiento de derechos de uso de estos recursos debe seguir los
procedimientos administrativos establecidos por la autoridad administrativa
competente, siendo esta la Autoridad Nacional del Agua (ANA, en adelante)
que ejerce sus funciones a nivel nacional, a través de las Autoridades Adminis-
trativas del Agua, que son érganos desconcentrados, y las Autoridades Locales
del Agua, que son unidades organicas de estas ultimas (articulo 14 y 15 de la
Ley; articulo 11, 21, 22 y 23 del Reglamento).

En el marco de dicha competencia, la Autoridad Nacional del Agua ha
establecido procedimientos administrativos que los administrados deben seguir
ante la Entidad para la satisfaccion o ejercicio de sus intereses o derechos, los
cuales estan comprendidos en el Texto Unico de Procedimientos Administra-
tivos (TUPA, en adelante) de la Entidad, de conformidad con lo establecido
en el articulo 32, 40.3, 41, 43 y 44 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Procedimiento Administrativo General — D.S. N° 004-2019-JUS (TUO de la
LPAG, en adelante).

Es asi que, a comienzos del 2020, la ANA estableci6 dieciséis (16) proce-
dimientos administrativos estandarizados, compilados y sistematizados, en el
TUPA de la Entidad, en el que se establece 1a forma de dichos procedimientos,
plazos administrativos, documentos exigidos y pago por derechos de tramita-
cion que los administrados debian seguir para el otorgamiento de derechos de
usos de los recursos hidricos y demas actuaciones vinculadas a su competencia.
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No obstante, debido a las consecuencias del COVID-19 en diferentes
sectores y espacios sociales, la forma y plazos administrativos en los procedi-
mientos administrativos a cargo de las entidades publicas en nuestro pais, en
las que estd incluida la ANA, se habrian visto alterados a partir de Estado de
Emergencia Nacional declarado por el gobierno peruano en atencion a las graves
circunstancias que afectaban (y contintian afectando) la vida a consecuencia
del COVID-19 en nuestro pais.

En ese sentido, en el presente articulo, determinaremos si el Estado de
Emergencia Nacional declarado en nuestro pais por el COVID-19 y demas
normas emitidas a partir de ella han alterado la forma y plazos administrativos
de los procedimientos administrativos a cargo de la ANA para el otorgamiento
de derechos de uso de agua en el territorio peruano. Para ello, se ha dividido el
presente articulo en dos (02) partes: en la primera, describimos el reconomien-
to de los derechos de uso de agua en Pert que sustentan los procedimientos
administrativos establecidos en el TUPA de la ANA; y, en la segunda parte,
analizaremos de qué manera se ha venido realizando el otorgamiento de titulos
habilitantes de uso de agua en cuanto a su forma y plazos administrativos, en
el Estado de Emergencia Nacional declarado por el gobierno peruano.

2. RECONOCIMIENTO DE DERECHO DE USO DE AGUA EN PERU

Conforme se ha mencionado previamente, el aprovechamiento de los
recursos hidricos en el pais se rige por lo establecido en la Ley y su Regla-
mento. En estos, se establece una serie criterios y condiciones para obtener
titulo habilitante que reconozca derecho de uso de agua para la utilizacion del
recurso hidrico por parte de los particulares en nuestro pais.

Asi, se establece en la Ley una serie de principios que rigen el uso y
gestion integrada de los recursos hidricos, de los cuales podemos destacar los
siguientes por su vinculacion con el otorgamiento de derechos de uso de agua
(articulo III de 1a Ley):

» El principio de valoracion del agua y de gestion integrada del agua,
que precisa que el uso del agua debe basarse en una gestion inte-
grada y en equilibrio al tener un valor sociocultural, econémico y
ambiental.

e El principio de prioridad en el acceso al agua, que se establece para
la satisfaccion de las necesidades primarias del ser humano antes
que otros usos.
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e FEl principio de seguridad juridica, que se brinda a través de un ré-
gimen de derechos para el uso del recurso hidrico.

« El principio de sostenibilidad, que sefala el deber del Estado de
promover y controlar el aprovechamiento y conservacion sostenible
de los recursos hidricos.

« El principio de eficiencia, que el aprovechamiento de los recursos
hidricos por parte de los usuarios y operadores debe ser eficiente
en atencién a su conservacion en el marco de la gestion integrada
de los mencionados recursos.

Estos principios se materializan en las disposiciones sobre usos de agua
y los respectivos derechos de uso de agua, a partir de los cuales los particulares
pueden realizar un efectivo uso del recurso hidrico y de conformidad con lo
establecido en el Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos (SNRH,
en adelante), a través del cual se articula el accionar del Estado para la gestion
integral de los recursos hidricos y realizar el aprovechamiento sostenible,
conservacion e incremento de los recursos hidricos (articulo 9y 10 de la Ley).

La autoridad administrativa competente para observar el efectivo apro-
vechamiento de los recursos hidricos en el pais por parte es los particulares
es la ANA a través del otorgamiento de titulos habilitantes que reconozcan
derechos de uso de agua. La ANA es constituida como el rector y maxima
autoridad técnico-normativa del SNRH, y se encuentra adscrita al Ministerio
de Agricultura como organismo técnico especializado (articulo 14 de la Ley;
articulo 11 y 21 del Reglamento). En relacion al otorgamiento de titulos ha-
bilitantes sobre usos de agua, podemos destacar algunas funciones de la ANA
que han sido establecidas en el articulo 15 de la Ley y articulo 11, 20, 21, 22
y 23 del Reglamento:

e Proponer normas legales en materia de su competencia, emitir nor-
mas y establecer procedimientos para asegurar la gestion integral y
sostenible de los recursos hidricos.

» Elaborar el método y determinar el valor de las retribuciones eco-
nomicas por el derecho de uso de agua y por el vertimiento de aguas
residuales en fuentes naturales de agua.

e Otorgar, modificar y extinguir derechos de uso de agua, previo es-
tudio técnico, asi como aprobar la implementacion, modificacion y
extincion de servidumbres de uso de agua, a través de los érganos
desconcentrados de la Autoridad Nacional.

140 |



e Conducir, organizar y administrar el Sistema Nacional de Informa-
cion de Recursos Hidricos, el Registro Administrativo de Derechos
de Agua, el Registro Nacional de Organizaciones de Usuarios y los
demas que correspondan.

e Emitir opinién técnica previa vinculante para el otorgamiento de
autorizaciones de extraccion de material de acarreo en los cauces
naturales de agua.

» Establecer los parametros de eficiencia aplicables al aprovechamien-
to de dichos recursos, en concordancia con la politica nacional del
ambiente;

e Y demis funciones establecidas en la Ley y su Reglamento.

Estas funciones de la ANA son ejercidas a nivel nacional por medio de
las Autoridades Administrativas del Agua (AAA, en adelante), que son 6érganos
desconcentrados de la ANA y dirigen la gestion de los recursos hidricos en el
ambito territorial de su competencia; y de las Autoridades Locales del Agua
(ALA, en adelante), que son unidades organicas de las AAA y que administran
los recursos hidricos y los bienes asociados al agua en el 4ambito territorial de
su competencia (articulo 22 y 23 del Reglamento), en atencion a la técnica
organizativa de la Administracion Puablica asi elegida para el desarrollo de sus
funciones (Martin Mateo & Diez Sinchez, 2012). De manera que, en el marco
de su competencia, la ANA es la autoridad administrativa competente para
reconocer derechos de uso de agua a partir del otorgamiento de titulos habi-
litantes que les permita a los particulares el uso efectivo del recurso hidrico,
ejerciendo asi la actividad administrativa de limitacién (u ordenadora) de la
Administracion Publica (Rebollo Puig, 2009).

Ahora bien, con el proposito determinar si el Estado de Emergencia
Nacional declarado en nuestro pais por el COVID-19 y demds normas emiti-
das a partir de ella alteraron —o no- la forma y plazos administrativos de los
procedimientos administrativos a cargo de la ANA para el otorgamiento de
derechos de uso de agua en el territorio peruano, serd necesario conocer y
reconocer en primer lugar los usos de agua y derechos de uso de agua que han
sido reconocidos en Perd, los cuales serdn descritos en las siguientes lineas.

La Ley y su reglamento han establecido condiciones generales para el
uso de los recursos hidricos en atencién a la sostenibilidad de los mismos en
la sociedad, siendo estos que el otorgamiento de derechos de uso de agua debe
realizarse en forma eficiente y con respeto a los derechos de los terceros, pro-
moviendo el mantenimiento o mejora de las caracteristicas fisico-quimicas del
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agua, el régimen hidrologico en beneficio del ambiente, la salud putblica y la
seguridad nacional, asi como en atencion a las necesidades reales de la actividad
a realizarse (articulo 34 de la Ley; articulo 54 del Reglamento).

En la normativa mencionada, se ha establecido tres (03) clases de uso
de agua a partir de los cuales los particulares acceden al recurso hidrico parala
satisfaccion de sus respectivas necesidades: el uso primario, el uso poblacional
y el uso productivo (o también conocidos de caricter primario, poblacional
y productivo, segin Cairampoma y Villegas), debiendo priorizar el uso en el
orden mencionado (articulo 35 de la Ley; articulo 55 del Reglamento).

En primer lugar, el uso primario del agua implica la utilizacion directa
del recurso hidrico; es decir, desde las fuentes naturales y cauces publicos
del agua, con la finalidad de satisfacer necesidades primarias del ser humano
como la preparacion de alimentos, consumo directo, aseo personal, uso en
ceremonias culturales, religiosas y/o rituales. Para el uso primario del agua,
el particular no requiere de un titulo habilitante de la autoridad administrati-
va que lo habilite al acceso del recurso hidrico, siempre que su uso no tenga
fin lucrativo, no altere las fuentes de agua en cantidad y calidad ni los bienes
asociados al agua, y sea una utilizacién manual (articulo 36 y 37 de la Ley;
articulo 56 del Reglamento).

En segundo lugar, el uso poblacional consiste en la extraccion del agua de
una fuente a través de la captacion, tratamiento debido y distribucion del agua,
con el fin de satisfacer las necesidades humanas basicas como la preparacion
de alimentos y habitos de aseo personal. Para el uso poblacional del agua, se
requiere de un titulo habilitante por parte de la autoridad administrativa, en
atencion a las condiciones de seguridad, calidad y cantidad suficiente para la
satisfaccion de dichas necesidades personales y domésticas (articulo 39 y 40
de la Ley; articulo 58 del Reglamento).

Y, en tercer lugar, el uso productivo comprende la utilizacion del agua
con caracter exclusivo en proceso de produccion o previos a estos, con la fi-
nalidad de ser empleado en actividades agrarias pecuarias y agricolas, acuicola
y pesquero, energético, industrial, medicinal, minero, recreativo, turistico y
de transporte, asi como de cualquier otra actividad econémica, siendo este el
orden de prioridad ante concurrencia de solicitudes de acceso al agua para uso
productivo. El ejercicio del uso productivo del recurso hidrico se debe realizar
en atencion a los pronosticos oficiales de la disponibilidad anual de agua que
emita la ANA y planes de aprovechamiento de las disponibilidades hidricas
para las demandas multisectoriales, asi como de los parametros de eficiencia
y planes de adecuacion aprobados por la ANA, las medidas de proteccion
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ambiental, conservacion y proteccion de la calidad de los recursos hidricos
establecidas en los planes de gestion de recursos hidricos en la cuenca, de los
requerimientos de agua en cantidad y oportunidad de los usuarios ubicados
aguas abajo del punto de devoluciéon del agua y otros que asi disponga la ANA
(articulo 42 y 43 de la Ley; articulo 61 y 62 del Reglamento).

Pues bien, sobre la base de estos usos de agua, se otorgan los titulos
habilitantes que reconocen derechos de uso de agua. Asi, conforme a la Ley y
Reglamento, se tienen tres (03) clases de derechos de uso de agua: licencias,
permisos y autorizaciones, los cuales deben ser garantizados en atencion a la
seguridad juridica mencionada en lineas previas y son otorgados, suspendidos,
modificados o extinguidos por la ANA (articulo 44, 45 y 46 de la Ley; articulo
64 y 69 del Reglamento) a los usuarios de agua, quienes pueden ser personas
naturales o juridicas, pablicas o privadas, y quienes se encuentran facultados
para uso de agua poblacional o productivo, segin corresponda, debiendo ser
ejecutados en cumplimiento de la actividad y lugar que fueron reconocidos
por la ANA, bajo imposiciéon de sancion en caso supuestos de infraccion esta-
blecidos en la normativa (articulo 64, 65, 66 y 69 del Reglamento), debiendo
entenderse como un “mercado de derechos de uso de agua” en donde se pue-
de adquirir derechos de uso de agua y no sobre el recurso hidrico como tal
(Embid Irujo, 2008).

En primer lugar, las licencias de uso de agua son derechos de uso de
agua reconocidos por la ANA a usuario de agua, previa opinién del Consejo
de Cuenca respectivo y constado en resolucién administrativa, a través de la
cual se establece el fin y lugar determinado a aprovecharse, con atencion de
los términos y condiciones preestablecidos en los dispositivos legales vigentes.
Las licencias de uso pueden ser para uso consuntivo, que se consume con el
desarrollo de la actividad, o para uso no consuntivo, que no se consumen con
el desarrollo de la actividad. Entre sus caracteristicas, se puede mencionar que
se otorgan a su titular facultad para usar y registrar dotacion anual de agua
expresada en metros ciibicos que sea extraida de una fuente, pudiendo ejercer
las acciones legales para su defensa; que su plazo es indeterminado mientras
que subsista la actividad para la cual fue otorgada; que son intransferibles; entre
otros establecidos en la normativa aplicable. La solicitud de las licencias de
uso de agua debe cumplir con la presentacion de los requisitos establecidos en
la Ley, su Reglamento y el TUO de la LPAG sobre el inicio del procedimiento
administrativo; y estd sujeta al silencio administrativo negativo. El otorgamiento
de esta licencia es por medio de resolucion administrativa dela AAA dela ANA,
la misma que debe consignar el volumen anual maximo asignado al titular y
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desagregado en periodos mensuales o mayores de acuerdo a la disponibilidad
que haya sido acreditada en el procedimiento de otorgamiento de la licencia
en mencion (articulo 47, 48, 50, 53 y 54 de la Ley; articulo 70, 71, 72, 73 y 74
del Reglamento).

En segundo lugar, los permisos de uso son derechos de uso de agua con
duracién indeterminada y de ejercicio eventual de épocas de superavit hidri-
co (que haya sido asi declarado previamente por la autoridad administrativa
competente) otorgados por la ANA a un usuario de agua, previa opinion del
Consejo de Cuenca respectivo y constado en resolucion administrativa, a
través del cual se le reconoce la facultad de usar indeterminada cantidad de
agua variable proveniente de una fuente natural, con excepcion de las aguas
residuales. Entre sus caracteristicas, se puede mencionar que se otorgan a su
titular facultad para usar el recurso hidrico cuando se haya declarado estado de
superavit hidrico previamente; que son otorgados por un plazo indeterminado
en tanto subsistan las condiciones de superavit hidrico asi declarado; entre
otros establecidos en la normativa aplicable. La solicitud de estos permisos
debe cumplir con la presentacion de la acreditacion de ser propietario o posee-
dor legitimo del predio en el que hard uso eventual del recurso, asi como del
predio que debera contar con las obras autorizadas de captaciéon, conduccion,
utilizacion, avenamiento, medicion y demds que fuesen necesarias para el uso
eventual del recurso hidrico solicitado. Al otorgamiento de los permisos de uso
de agua, asi como la modificacion y extincion de los mismos se les aplicara las
disposiciones establecidas para el procedimiento administrativo establecido
para las licencias de uso de agua (articulo 58, 59, 60 y 61 de la Ley; articulo
87, 88 y 89 del Reglamento).

Y, en tercer lugar, las autorizaciones de uso de agua son derechos de
uso de agua de plazo no mayor de dos (02) afios con posibilidad de prorrogar
por tnica vez en plazo similar, reconocidos por la ANA al usuario de agua y
constado en resolucion administrativa, por medio del cual se le faculta para
usar una cantidad anual de agua que cubra exclusivamente las necesidades
de aguas derivadas o relacionadas directamente con la ejecucion de estudios,
ejecucion de obras y lavado de suelos. La solicitud de autorizaciéon de uso de
agua debe comprender una memoria descriptiva que identifique la fuente de
agua, volumen requerido, actividad, lugar del uso y debe estar acompanada
por los demas documentos establecidos en el reglamento. Para el otorgamiento
de las autorizaciones de uso de agua, asi como la modificacion y extincion de
las mismas se les aplicara las disposiciones establecidas para el procedimiento
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administrativo para las licencias de uso de agua (articulo 62 y 63 de la Ley;
articulo 89 del Reglamento).

En ese sentido, podemos sefialar que, en Perd, se reconocido el apro-
vechamiento de los recursos hidricos en atencion a su sostenibilidad en el
SNRH, reconociendo —por un lado- el uso primario, poblacional y productivo
como usos de agua y —por otro lado- la licencia, permiso y autorizacion de uso
de agua como derechos de uso de agua otorgados al usuario de agua a través
del titulos habilitantes reconocidos por resoluciéon administrativa obtenidos
por procedimiento administrativo establecido en el TUPA de la ANA para su
aprovechamiento.

3. OTORGAMIENTO DE TITULOS HABILITANTES DE USO DE AGUA
EN ESTADO DE EMERGENCIA

Conforme se ha sefalado en el apartado previo, el otorgamiento de los
titulos habilitantes que reconocen derechos de uso de agua deben seguir el
procedimiento administrativo que se establezca en el TUPA de la ANA, en-
tiendo por procedimiento administrativo aquel “cause formal de la funcion
administrativa” en el que la Administracion Pablica emite un acto adminis-
trativo definitivo que responde a los intereses de los administrados, luego del
cumplimiento de requisitos (Canosa, 2008).

En atencion a ello, a comienzos del ano 2020, la ANA habia actualiza-
do su TUPA, comprendiendo dieciséis (16) procedimientos administrativos
estandarizados, compilados y sistematizados, incluidos los relacionados al
otorgamiento de titulos habilitantes para el aprovechamiento de los recursos
hidricos en el pais.

No obstante, el pasado 15 de marzo de 2020, mediante Decreto Supremo
N° 044-2020-PCM, el gobierno peruano habia declarado el Estado de Emer-
gencia Nacional por quince (15) dias habiles debido a las graves circunstancias
que afectaban (y contintian afectando) la vida en nuestra sociedad a conse-
cuencia del brote del COVID-19, el mismo que fue prorrogado por el Decreto
Supremo N° 051-2020-PCM, Decreto Supremo N° 064-2020-PCM, Decreto
Supremo N° 075-2020-PCM, Decreto Supremo N° 083-2020-PCM, Decreto
Supremo N° 094-2020-PCM, Decreto Supremo N° 116-2020-PCM, Decreto
Supremo N° 135-2020-PCM, Decreto Supremo N° 146-2020-PCM, Decreto
Supremo N° 156-2020-PCM, Decreto Supremo N° 174-2020-PCM y Decreto
Supremo N° 184-2020-PCM, y precisado por demdas normas emitidas por el
mismo gobierno.
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Esta declaratoria de Estado de Emergencia Nacional en nuestro pais
por brotes del COVID-19 no resulta ser una respuesta irrazonable, sino —por
el contrario- una razonable luego de que el Director General del Organismo
Mundial de la Salud haya declarado emergencia de salud publica de importan-
cia internacional. Y es que se trata de una enfermedad respiratoria que afecta
gravemente la salud de las personas por los sintomas que generan e impactan
negativamente en estas tltimas, y cuya transmision es de persona a persona a
través del contacto personal con una persona infectada al toser o estornudar,
o al tocar objetos o superficies contaminadas y, luego, tocarse la boca, la nariz
o los ojos, segun lo ha expresado asi Organismo Mundial de la Salud y la Or-
ganizacion Panamericana de la Salud (2020).

La mencionada declaracion de Estado de Emergencia no solo generd
un gran impacto en el ambito social, cultural, politico y econémico (Instituto
Peruano de Economia, 2020), asi como la dinimica de la Administracién Pu-
blica, puesto que, en muchos casos, las entidades publicas no se encontraban
preparadas para llevar a cabo sus labores en modalidad remota. Es asi que, en
el marco del Estado de Emergencia Nacional, el gobierno peruano estableci
medidas excepcionales y temporales a fin de prevenir la propagacion del CO-
VID-19 en nuestro pais.

Entre las medidas excepcionales y temporales dispuestas por el gobier-
no peruano, se establecio la suspension de los plazos de los procedimientos
administrativos a cargo de las entidades publicas, los que incluirian los pro-
cedimientos administrativos seguidos ante la ANA para el aprovechamiento
de los recursos hidricos. Sin embargo, méas alld de generar un estado de certi-
dumbre sobre los administrados durante el Estado de Emergencia en atencion
a sus respectivos procedimientos administrativos, dicha suspension de plazos
administrativos habria generado problemas juridicos que acentuaban la incerti-
dumbre sobre su aplicacion en los respectivos procedimientos administrativos
(Huapaya & Sanchez Povis, 2020).

Asi, a fin de analizar de qué manera se han aplicado la suspensiéon de
plazos en los procedimientos administrativos seguidos en la ANA para el otor-
gamiento de los titulos habilitantes que reconocen derechos de uso de agua
previamente sefialados, sera preciso observar la normativa que suspendi6 los
plazos administrativos:

e Decreto de Urgencia N° 026-2020 de fecha 15 de marzo de 2020:
Se suspendi6 treinta (30) dias habiles el computo de plazos de tramita-
cion de procedimientos administrativos sujetos a silencio positivo y negativo

146 |



que se encuentren en tramite a la entrada en vigencia del D.U. N° 026-2020.
El plazo de suspension es desde 16 de marzo hasta el 28 de abril de 2020.

La suspension de plazos en mencion no se aplica a aquellos que con-
taban con un pronunciamiento de la autoridad pendiente de notificaciéon y
aquellos procedimientos administrativos que hayan sido incluidos en la “lista
de procedimientos no sujetos a suspension”, por parte de los Ministerios del
Poder Ejecutivo.

e Decreto Supremo N° 076-2020-PCM de fecha 28 de abril de 2020:

Se prorrogd quince (15) dias habiles la suspension del computo de plazos
de tramitacion de los procedimientos administrativos sujetos a silencio positivo
y negativo que se encuentren en tramite a la entrada en vigencia de este decreto
supremos, previamente referido en el Decreto de Urgencia N° 026-2020. El
plazo de prorroga es desde el 29 de abril hasta 20 de mayo de 2020.

e Decreto de Urgencia N° 029-2020 de fecha 20 de marzo de 2020:

Se suspendio treinta (30) dias habiles el computo de plazos de inicio y
de tramitacion de los procedimientos administrativos, asi como de los procedi-
mientos de cualquier indole, incluidos los regulados por leyes y disposiciones
especiales, los que se encuentren sujetos a plazo, los que se tramiten en enti-
dades del Sector Publico, los que no estén comprendidos en los alcances de la
Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto de Urgencia N° 026-
2020 y los que se encuentren en tramite a la entrada en vigencia del presente
decreto de urgencia. El plazo de suspension es desde el 21 de marzo hasta el
06 de mayo de 2020.

e Decreto de Urgencia N° 053-2020 de fecha 05 de mayo de 2020:

Se prorrogd quince (15) dias habiles la suspension del computo de plazos
de inicio y tramitacion de los procedimientos administrativos y procedimientos
de cualquier indole, incluso los que regulen por leyes y disposiciones especiales
y los que se encuentran previstos en el articulo 28 del Decreto de Urgencia
N° 029-2020. El plazo de préorroga de suspension es desde el 7 de mayo hasta
27 de mayo de 2020.

La suspension de plazos en mencion no se aplica a aquellos que hayan
sido incluidos en la “lista de procedimientos no sujetos a suspension”, conforme
al Decreto de Urgencia N° 026-2020 y sus prorrogas, asi como al Decreto de
Urgencia N° 029-2020 y sus prorrogas, con excepcion de los procedimientos
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iniciados de oficio, que haya sido emitida por los titulares correspondientes
de las entidades publicas.

¢ Decreto Supremo N° 087-2020 de fecha 20 de mavo de 2020:

Se prorroga hasta el 10 de junio de 2020 la suspension del computo de
plazos de tramitacion de los procedimientos administrativos sujetos a silencio
positivo y negativo que se encuentran en tramite a la entrada en vigencia de la
presente norma, conforme a lo regulado en el Decreto de Urgencia N° 026-2020,
ampliado por el Decreto Supremo N° 076-2020-PCM. El plazo de prorroga de
suspension es desde 21 de mayo hasta 10 de junio de 2020.

Se prorrogar hasta el 10 de junio de 2020 la suspension del computo de
plazos de inicio y tramitacion de los procedimientos administrativos y proce-
dimientos de cualquier indole, incluso los regulados por leyes y disposiciones
especiales previstos en el Decreto de Urgencia N° 029-2020, ampliado por el
Decreto de Urgencia N° 053-2020. El plazo de prérroga es desde el 28 de mayo
hasta 10 de junio de 2020.

La suspension de plazos en mencion no se aplica a aquellos que hayan
sido incluidos en la “lista de procedimientos no sujetos a suspension”, que
emitan los titulares de las respectivas entidades de acuerdo con lo dispuesto
en el Decreto de Urgencia N° 053-2020.

Es asi que, a partir de la facultad de las entidades publicas adscritas a los
Ministerios del Poder Ejecutivo de emitir “lista de procedimientos no sujetos a
suspension”, la ANA emiti6 la Resolucion Jefatural N© 089-2020-ANA de fecha
27 de mayo de 2020 y publicada en el Diario Oficial El Peruano el pasado 28
de mayo de 2020, a través de la cual publico6 el “Listado de procedimientos
cuya tramitacion no se encuentra sujeta a la suspension de plazos (adminis-
trativos)” y precisé que la reanudacion de los plazos administrativos seria a
partir del dia siguiente de publicada la mencionada resolucion en el Diario
Oficial El Peruano; es decir, desde el 29 de mayo de 2020 (articulo 1y 3 de la
Resolucidn Jefatural N° 089-2020-ANA).

En la lista emitida por la ANA, se ha incluido a los procedimientos ad-
ministrativos vinculados al otorgamiento de derechos de uso de agua, tales
como el de permiso de uso de agua, la autorizacién de uso de agua, entre otros
vinculados. De manera que la suspension de plazos establecida en el Decreto
de Urgencia N° 026-2020, Decreto Supremo N° 076-2020-PCM, Decreto de
Urgencia N° 029-2020, Decreto de Urgencia N° 053-2020 y Decreto Supremo
N° 087-2020 solo se aplico a los procedimientos administrativos para aprove-
chamiento de uso de agua desde el 16 de marzo de 2020, que tuvo efectos la
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primera norma de suspension de plazos administrativos, hasta el 28 de mayo
de 2020, que fue un dia antes de la reanudacion de plazos administrativos en
la ANA de acuerdo a la Resolucion Jefatural N© 089-2020-ANA, generandose
con ello una suspension de plazos administrativos de dos (02) meses y medio
aproximadamente.

En linea a lo mencionado, se debe destacar que, en la medida que el
Estado de Emergencia Nacional por COVID-19 todavia no ha sido superada,
habria generado un cambio en la forma de llevar a cabo los procedimientos
administrativos por parte de las entidades publicas, tal como es el caso de la
ANA en los que incluye a los procedimientos administrativos para el otorga-
miento de los derechos de uso de agua en el pais.

Asi, conforme podemos observar en el TUPA de la ANA, el administrado
debia iniciar el procedimiento administrativo a través de la presentacion fisica
del formulario correspondiente al procedimiento administrativo de interés,
adjuntando los documentos requeridos en la Ley, Reglamento y el TUO de
la LPAG y previo pago en efectivo del derecho de tramitacion establecido en
porcentaje (%) sobre el valor de la UIT (4 200 soles) en la caja de la entidad.

Como se puede observar, pese a las medidas establecidas por la ANA
en el Plan de Vigilancia, Prevencion y Control de COVID-19 para la reducciéon
y minimizacion de eventual transmision de la enfermedad en las instalacio-
nes de la entidad a nivel nacional en el marco del “Protocolo de Seguridad,
Prevencion de Riesgos de contagio por COVID-19 y atencion de salud de los
servidores civiles de la Autoridad Nacional del Agua que retornan a labor luego
de culminada la emergencia nacional”, aprobado por Resolucion Jefatural N°
085-2020-ANA de fecha 16 de mayo de 2020, el tramite de los procedimien-
tos administrativos que impliquen acudir a la respectiva entidad publica no
resulta ser una opciéon considerada por el momento, en tanto se debe evitar la
aglomeracién de personas en un mismo espacio que promueva la transmision
del virus.

Es asi que, conforme se reconoce en la Resolucion Jefatural N° 089-2020-
ANA de fecha 27 de mayo de 2020 previamente mencionada, la ANA puso a
disposicion de las entidades del Estado y ciudadania en general la atenciéon de
la Mesa de Partes Virtual de la ANA a nivel nacional, para la realizacion de los
diferentes tramites correspondientes a los procedimientos administrativos
llevados a cabo en la entidad, a partir de la facultad que les reconoce el articulo
30 del TUO de la LPAG a las entidades publicas de realizar total o parcialmen-
te los procedimientos administrativos a través de las tecnologias y medios
electronicos (o también conocidos como procedimientos administrativos
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electronicos), siempre que se respete los principios, derechos y garantias del
debido procedimiento administrativo (Morén Urbina, 2019).

Entre los procedimientos administrativos a ser tramitados mediante Mesa
de Partes Virtual de 1a ANA, se han incluido a los vinculados al otorgamiento
de derechos de uso de recursos hidricos:

e Permiso de uso de agua
e Autorizacién de uso de agua
e Otorgamiento de licencia de uso de agua superficial o subterranea

o Entre otros establecidos en el Anexo de la mencionada Resolucion
Jefatural de la ANA.

De manera tal que, al virtualizar los procedimientos administrativos, la
ANA cambi6 la forma en la que se llevaban a cabo los procedimientos adminis-
trativos seguidos ante la entidad ptblica en mencién para el aprovechamiento
de los recursos hidricos a través del otorgamiento de derechos de uso de agua
en el pais.

En ese sentido, el Estado de Emergencia Nacional no solo generé un
cambio radical en los sectores sociales, econ6micos, culturales y politicos de
nuestro pais, sino que también implico un cambio en el computo regular de los
plazos de los procedimientos administrativos para el otorgamiento de derechos
de uso de agua en Pert, asi como en la forma de la tramitacién de los mismos.

4. CONCLUSIONES

A partir de lo mencionado, podemos concluir que el Estado de Emer-
gencia Nacional declarado en nuestro pais por el COVID-19 y demds normas
emitidas a partir de ella generaron un cambio en el computo regular de los
plazos administrativos para el otorgamiento de derechos de uso de agua en el
territorio peruano, asi como un cambio en la forma para tramitarlos.

No obstante, pese alos cambios en cuanto al cémputo de plazo adminis-
trativos regular y la forma (o plataforma) de tramitacion, el aprovechamiento
de los recursos hidricos en el Pertd para la satisfaccion de las necesidades del
ser humano y actividades en la sociedad no habrian sido vulnerados, toda vez
que la suspension de plazos administrativos no puso en posicion de desventaja
al administrado y que la virtualizacién de dichos procedimientos permite la
continuidad de las solicitudes para los derechos de uso de agua en nuestro pais.
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Por tanto, desde la ANA, se ha procurado el aprovechamiento efectivo
de los recursos hidricos, mediante la no afectacion del computo de plazos ad-
ministrativos y la plataforma web puesta a disposicion por la entidad publica
en mencion para el otorgamiento de los derechos de uso de agua con propo6-
sito de la realizacion de las distintas actividades vinculadas a los usos de agua
establecidos en la norma aplicable dentro del Estado de Emergencia Nacional
por COVID-19 en Perd.
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El ejercicio del control constitucional
difuso en el Peru por la inaplicacion
en sede administrativa del articulo
46 de la Ley de Fortalecimiento de la
Contraloria General de la Republica

(The Exercise of Diffuse Constitutional
Control in Peru Due to the Non-Application in
Administrative Headquarters of Article 46 of
the Law for the Strengthening of the Office of

the Comptroller General of the Republic)

Luis CLEMENTE RAMIREZ MOSCOSO

Resumen

Cualquier érgano publico deberia encontrarse facultado de ser un intérprete
cualificado de la Constitucion al cumplir y hacer cumplir textos legales, espe-
cialmente al advertir vulneraciones a principios constitucionales que afectan
los derechos fundamentales de los administrados. Sin embargo, al surgir el
conflicto entre la ley y la Norma Suprema, el Tribunal Constitucional retroce-
di6 en su postura inicial de confiarle a la administracion ptblica el ejercicio del
control difuso para inaplicar una ley por contravenir la Constituciéon (Tribunal
Constitucional, Sentencia Nro. 3741-2004-AA/TC, 2006), sosteniendo que
dicho precedente desnaturaliza una competencia otorgada exclusivamente por
la Constitucioén al Poder Judicial, y que extender su ejercicio a quienes no estdn
incursos en la funcién jurisdiccional implicaria un peligroso nuevo paradigma
de poder para los drganos colegiados administrativos, “decidir que solamente
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la ley constitucional es ley” (Tribunal Constitucional, Sentencia Nro. 4293-
2012—PA/TC, 2014).

Actualmente, la Contraloria General de la Republica enfrenta precisamente
dicho dilema en razén que tiene procedimientos administrativos sancionadores
en tramite bajo el amparo del articulo 46 de la Ley de Fortalecimiento (Ley
30742 de 2018) que reproduce integramente las disposiciones del articulo 46
de la Ley que le otorgo facultades para sancionar en materia de responsabilidad
administrativa funcional (Ley 29622 de 2011) declaradas inconstitucionales en
la Sentencia Nro. 020-2015-P1/TC (Tribunal Constitucional, 2019). Situacion
que se agrava porque al ser consultado sobre los efectos que tendria la citada
sentencia respecto a los hechos que configuran infracciones bajo el alcance de la
potestad sancionadora de la Contraloria ocurridos a partir de la vigencia de la
Ley de Fortalecimiento, el mdximo intérprete de la Constitucion concluyo que:
“No ha emitido pronunciamiento alguno sobre la Ley 30742 (Sentencia Nro.
00020-2015-PI/TC, Auto aclaratorio Nro. 4, Tribunal Constitucional, 2019).

En ese sentido, ante el silencio del Tribunal Constitucional y sin la facultad
de ejercer control difuso en sede administrativa, la Contraloria se encontraria
obligada a cumplir el mandato legal de ejercer su potestad sancionadora, pero
con una disposicion inconstitucional que vulnera los principios de legalidad y
tipicidad afectando los derechos de los administrados sometidos a su procedi-
miento administrativo sancionador.

Palabras clave: Potestad sancionadora del Estado, derecho administrativo
sancionador, Contraloria General de la Republica, control difuso, Tribunal
Constitucional, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Abstract

Any public body should be empowered to be a qualified interpreter of the
Constitution when complying with and enforcing legal texts, especially when
noting violations of constitutional principles that affect fundamental rights.
However, when the conflict between the law and the Supreme Norm arose, the
Constitutional Court backtracked in its initial position of entrusting the public
administration with the exercise of diffuse control not to apply the law for con-
travening the Constitution (Constitutional Court, Sentence Nro. 3741-2004-
AA/TC, 2006), arguing that said precedent distorts the scope of a competence
granted exclusively by the Constitution to the Judiciary, and that extending
its exercise to those who are not involved in the judicial function would imply
a dangerous new paradigm of power for the administrative collegiate bodies,
deciding that only constitutional law is law (Constitutional Court, Sentence
Nro. 4293-2012-PA/TC, 2014).

Currently, the Office of the Comptroller General of the Republic faces precisely
this dilemma, related to administrative sanctioning procedures in process under
the protection of Article 46 of Law No. 30742 (Law of Strengthening of the
Office of the Comptroller General of the Republic), which fully reproduced the
provisions of Article 46 of Law No. 29622 (Law that granted powers to the



Comptroller’s Office to sanction in matters of functional administrative res-
ponsibility) declared unconstitutional by the Constitutional Court in Sentence
No. 020-2015-PI / TC. This situation became more serious when, questioned
about the effects that the aforementioned sentence would have regarding the
facts that constitute infractions within the scope of the sanctioning power
of the Comptroller’s Office that occurred as of the entry into force of Law of
Strengthening, the highest interpreter of the Constitution, in its clarifying order,
concluded that: “It has not issued any pronouncement on Law 30742” (Sentence
Nro. 00020-2015-PI/TC, Clarifying Order Nro. 4, Constitutional Court, 2019).

Because of this, due to the silence of the Constitutional Court and without the
power to exercise diffuse control in administrative headquarters, the Comp-
troller’s Office would be obliged to comply with the legal mandate to exercise
its sanctioning power, but with a provision unconstitutional that violates the
principles of legality and typicity, affecting the rights of those subject to its
administrative sanctioning procedures.

Key words: Sanctioning power, Administrative law penalties, Comptroller
General of the Republic, diffuse control, Constitutional Court, Inter-American
Court of Human Rights.
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1. INTRODUCCION

La fuente que delimita la forma en la que el Estado ejerce el poder sobre
los ciudadanos dentro de su territorio es la Constitucion. El Perti al ser un Estado
Social, Democratico de Derecho que se rige por los principios de supremacia
de la Constitucion, legalidad y division de poderes ha constituido sus propios
mecanismos de control y equilibrio del poder. La supremacia constitucional
vincula y somete a todos por igual, al que gobierna y a los gobernados, al que
manda y al que obedece, asi como al intérprete que custodia la Constitucion.
Por su parte, la legalidad constituye el pardmetro que contiene la actuacion
del poder publico, indispensable para prevenir el autoritarismo y la injusticia,
reforzando en su ejercicio prudente la fidelidad del ciudadano con el Estado.
Finalmente, el principio de division de poderes que no implica la reparticiéon
del poder entre 6rganos del Estado (en razén que el poder al emanar del pue-
blo es original, unitario e indivisible) sino que la Constitucion al delegarlo en
cada uno de los organismos constitucionalmente autbnomos busca limitarlo a
su proporcional empleo a los temas de su competencia, con esto, salvaguarda
que ninguno pueda hacer un uso arbitrario del poder que le ha sido confiado.

Partamos de una idea clara: el control constitucional no es una facultad
que se ejerza actualmente en sede administrativa en el Perd, mas bien, es una
competencia regulada expresamente para el Poder Judicial y el Tribunal Cons-
titucional. Sin embargo, el Estado Convencional, Constitucional y Democratico
de Derecho cuestiona precisamente una clasica idea kelseniana: Un guardiian
exclusivo de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional peruano, para dejar sin efecto su decisi6on
inicial de confiar el control constitucional difuso a Tribunales Administrati-
vos, sostuvo como principales argumentos el quebrantamiento del equilibrio
de poderes, la inexistencia de un procedimiento de consulta para revisar el
control ejercido por los Tribunales Administrativos, asi como la afectacion al
sistema dual de jurisdiccion constitucional. Sin embargo, no se detuvo a analizar
que la defensa de los derechos fundamentales no se reduce a la actividad de la
jurisdiccion constitucional, por el contrario, estd absolutamente determinada
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
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todos los operadores del Estado. Por lo que no existe un impedimento en sede
Convencional para que la autoridad administrativa también pueda ser un guar-
dian de la Constitucion y velar por la defensa de los derechos fundamentales
en los procedimientos administrativos sancionadores.

Si los derechos fundamentales no alcanzan a ser garantizados de ma-
nera oportuna, su validez quedaria en entredicho como consecuencia de su
ineficacia. Asi, el control constitucional difuso en sede administrativa es una
propuesta que permite cubrir (jamas suplir) los vacios que no alcanza a proteger
de manera eficiente el Tribunal Constitucional ni el Poder Judicial. El presente
articulo plantea un control complementario de constitucionalidad por parte de
la administracion publica, concretamente, de un organismo constitucionalmen-
te auténomo como es la Contraloria General de la Republica en el Pert, y cuya
interpretacion sea finalmente controlada por la jurisdiccion constitucional.

2. EL PROBLEMA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA: ;CUMPLIR
CON EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD O TUTELAR LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES VIA CONTROL CONSTITUCIONAL?

Enla Sentencia Nro. 3741-2004-AA /TC y su aclaracion (Tribunal Consti-
tucional, 2006) el Supremo Intérprete estimulado por la corriente de un nuevo
constitucionalismo establecié como precedente vinculante que todo Tribunal u
organo colegiado de la administracion ptblica con caricter nacional, adscrito
al Poder Ejecutivo, y que impartiera “justicia administrativa” tenia la facultad
y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposicion infraconstitu-
cional cuando interprete que ella vulnera manifiestamente la Norma Suprema
sea por la forma o por el fondo al pronunciarse sobre derechos fundamentales
de los administrados, reconociendo lo que se denomino el ejercicio de control
constitucional difuso en sede administrativa.

Sin embargo, ocho afos después en la Sentencia Nro. 4293-2012-PA/
TC (Tribunal Constitucional, 2014) dejo sin efecto el precedente vinculante
de control difuso en sede administrativa, estableciendo que el mismo es una
facultad intrinsicamente jurisdiccional que se extrae de los articulos 3, 38, 43,
51, y especificamente de la literalidad del articulo 138 de la Norma Suprema.
Por ello, resulta consustancial a 1a supremacia de la Constitucion que este po-
der-deber, en principio, sea ejercido exclusivamente por los jueces, quienes
decidiran si corresponde o no inaplicar una ley por contravenir la Constitucion
para resolver un caso en concreto.
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El retroceso en la postura del precedente estuvo guiado por las siguien-
tes causas: la preocupacion del Tribunal Constitucional de afectar el sistema
de control dual de jurisdiccion constitucional, desnaturalizando una com-
petencia otorgada por la Constitucion al Poder Judicial y al propio Tribunal
Constitucional al extender su ejercicio a 6rganos administrativos no incursos
en la funcién jurisdiccional quienes carecen de reconocimiento expreso para
ejercer el control difuso de constitucionalidad; asi como en la desnaturaliza-
cion de la supremacia normativa de la Constitucién como consecuencia de la
inexistencia de un mecanismo de revision del control constitucional realizado
por los Tribunales Administrativos, posicionandolos en una aparente superio-
ridad frente a los jueces quienes deben elevar en consulta sus decisiones a la
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
con la finalidad de custodiar, precisamente, la validez de su interpretacion e
incluso un control inmediato sobre la actuacion del legislador al desvirtuar
la constitucionalidad de una ley consensuada, aprobada y publicada para su
cumplimiento; y finalmente, la ruptura en el equilibrio de poderes, el mayor
peligro que representaba el nuevo paradigma de poder para los 6rganos co-
legiados administrativos, decidir que solamente la ley constitucional es ley.

Actualmente en el Perd, el control difuso de 1a Constitucién correspon-
de a su original depositario, el Poder judicial. Por lo que, para los Tribunales
Administrativos, no es posible dejar de cumplir el mandato expreso de la ley
interpretando su inconstitucionalidad, a pesar de advertir una manifiesta
contravencion a la Constitucion. En ese sentido, frente a la vulneracion por
parte de la ley de los derechos fundamentales de un administrado sometido
a un procedimiento sancionador, la autoridad administrativa tiene dos cami-
nos: seguir resignandose en silencio a cumplir con el mandato expreso de ley
esperando un eventual control judicial para el caso en concreto o asumir un
rol proactivo en la defensa de los derechos fundamentales e inaplicar la ley
motivando su decisién para un control constitucional posterior.

El problema juridico se plantea respecto a si la Contraloria, a partir de la
defensa de los derechos fundamentales, deberia estar facultada para inaplicar
en sede administrativa disposiciones contrarias a principios constitucionales
o si aquello constituye un poder ajeno a la esfera de su competencia. ;Cudles
son los fundamentos que sostienen el ejercicio del control constitucional
difuso en el Peru?, ;La Contraloria cuando ejerce su potestad sancionadora
deberia encontrarse facultada de proteger los derechos fundamentales de los
administrados inaplicando una disposicion manifiestamente inconstitucional?
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Para Viveiros (2011) en principio: “cualquier 6rgano publico puede -y a
veces debe- ser un intérprete cualificado de la constitucion en la aplicacion de
textos legales” (p. 210), sobre todo cuando advierte un conflicto flagrante de
la ley frente a principios constitucionales afectando derechos fundamentales
de los administrados.

No obstante, lo que viene ocurriendo en el Pera desde el afio 2019 es
que a partir de la Sentencia Nro. 020-2015-PI/TC, la Contraloria General de la
Republica enfrenta, a la fecha, un dilema constitucional en razén que existen
hechos de inconducta funcional sometidos a su competencia sancionadora
bajo el amparo de la Ley de Fortalecimiento que reprodujo integramente las
disposiciones declaradas posteriormente inconstitucionales del articulo 46 de
la Ley Nro. 29622. Problema que se agudiza a causa de que el propio Tribunal
Constitucional, al ser consultado sobre los efectos que tendria su sentencia
respecto a los hechos que configuran infracciones bajo el alcance de la potes-
tad sancionadora de la Contraloria ocurridos a partir de la vigencia de la Ley
de Fortalecimiento, concluy6 que: “Gnicamente evalu6 la constitucionalidad
de las disposiciones de la Ley 29622, que fueron cuestionadas a través de la
demanda recaida en autos. No ha emitido pronunciamiento alguno sobre la Ley
30742” (Sentencia Nro. 00020-2015-PI/TC, Auto aclaratorio Nro. 4, Tribunal
Constitucional, 2019).

En ese sentido, la Contraloria se encontraria obligada a cumplir el man-
dato legal de ejercer su potestad sancionadora, pero con una disposicion que
vulnera los principios constitucionales de legalidad y tipicidad afectando los
derechos fundamentales de los administrados sometidos a su procedimiento
administrativo sancionador.

Como se puede advertir el debate del control difuso en sede administrati-
va contintia siendo provocador, después de todo la administracion pablica tiene
el corsé de cumplir el mandato expreso de ley sin poder inaplicarla para el caso
en concreto, bajo responsabilidad. Esto resulta coherente si consideramos que
el control de la legalidad de la decision administrativa y la proporcionalidad
de 1a sancién termina siendo una facultad del juez en el proceso contencioso
administrativo, pero esta logica reduce a la autoridad administrativa a un simple
espectador de la arbitrariedad frente a la conculcacion de derechos. Considero
que es posible plantear una nueva propuesta de control difuso en sede admi-
nistrativa a partir de la normativa existente, que atienda la preocupacion de la
doctrina, armonizando los disimiles criterios de la jurisprudencia constitucio-
nal peruana en concordancia con las sentencias de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos. De esta manera, la Contraloria alcanzaria a convertirse en
un juez sin toga que contribuya en la defensa de los derechos fundamentales.

3. LAPOTESTAD SANCIONADORA DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA DEL PERU

La Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada
de Derecho Publico que goza de autonomia conforme a su ley organica. Es el
organo superior del Sistema Nacional de Control. Supervisa la legalidad de la
ejecucion del Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda ptiblica
y de los actos de las instituciones sujetas a control. (Articulo 82, Constitucion
Politica del Pert, 1993).

El 22 de julio del 2002 entr6 en vigencia la Ley Nro. 27785, Ley Organica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
en su version primigenia, le encargaba a la maxima autoridad de la Entidad
auditada la responsabilidad de procesar e imponer la sancién administrativa
que corresponda a los funcionarios y servidores publicos comprendidos en los
hechos irregulares descritos en los informes de control (articulo 11).

Sin embargo, 1a realidad demostré que confiarle a la propia Entidad audi-
tadala responsabilidad de iniciar un procedimiento administrativo sancionador
en contra de sus servidores y funcionarios publicos, no era lo mas sensato:

Durante el periodo del 2001 al 2010, de un total de 466 informes
de Contraloria identificando responsabilidades de naturaleza
administrativa funcional, las Entidades s6lo en el 34% de los
casos iniciaron procedimientos administrativos sancionadores,
quedando el 27.04% en proceso de implementacion, y 38.96% en
pendientes. (Dictamen del Proyecto Ley Nro. 4210/2010-CGR,
2010).

El elevado porcentaje de informes de control en los que la Entidad
auditada no atendia las observaciones de la Contraloria para el deslinde de
responsabilidad administrativa, traia como consecuencia la prescripcion de
presuntos hechos irregulares, se aminoren sanciones en contra de los involu-
crados o se recurra incluso a la absolucion a pesar de existir un grave perjuicio
del Estado, ello alimentaba una sensacién de impunidad que estimulaba a malos
elementos, afectaba directamente la lucha contra la corrupcion, y minaba la
confianza de la ciudadania en sus Instituciones. Por estas razones, la Contraloria
General de la Republica propuso la modificacion de Ley Nro. 27785.
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4. LEY QUE AMPLIO LAS FACULTADES DE LA CONTRALORIA PARA
SANCIONAR EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRA-
TIVA FUNCIONAL

El 6 de abril del 2011 entré en vigencia la Ley Nro. 29622 que modifico
la Ley Organica de la Contraloria ampliando sus facultades para procesar y
sancionar supuestos de responsabilidad administrativa funcional. Fue con la
Ley Nro. 29622 que se incorpor6 un nuevo modelo de procedimiento admi-
nistrativo sancionador para ejercer la potestad sancionadora del Estado, su
articulo 46 establecio las conductas infractoras en las que podrian incurrir los
servidores y funcionarios publicos por contravenir el ordenamiento juridico
administrativo y las normas internas de la Entidad a la que pertenecen.

El altimo parrafo del citado articulo precis6 que:

El reglamento describe y especifica estas conductas constitutivas
de responsabilidad administrativa funcional (graves o muy graves)
que se encuentran en el dmbito de la potestad para sancionar de la
Contraloria General. Por lo que, el Poder Ejecutivo a través de la
Presidencia del Consejo Ministros emitio el catdlogo de conductas
infractoras mediante Reglamento aprobado por el Decreto Supre-
mo Nro. 023-2011-PCM (articulo 46, Ley 29622, 2011).

5. LEY DE FORTALECIMIENTO DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA Y DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTROL

El 28 de marzo del 2018 se publico la Ley Nro. 30742, Ley de Fortale-
cimiento de la Contraloria General de la Reptblica y del Sistema Nacional de
Control, la cual tiene como objetivo modernizar, mejorar y asegurar el ejer-
cicio oportuno, efectivo y eficiente del control gubernamental, asi como de
optimizar sus capacidades sancionadoras orientadas a la prevencion y lucha
contra la corrupcion. A partir de la delegacion Reglamentaria prevista en la
Ley de Fortalecimiento, el 6 de abril del 2018, entrd en vigencia la Resolucion
de Contraloria Nro. 100-2018-CG, con el nuevo “Reglamento de infracciones
y sanciones para la determinacion de la responsabilidad administrativa fun-
cional derivada de los informes emitidos por los 6rganos del sistema nacional
de control”, el cual se encuentra en vigencia a la fecha.

6. CONDUCTAS INFRACTORAS DESCRITAS EN LOS ARTICULOS 46
DE LA LEY NRO. 29622 Y LA LEY NRO. 30742
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En el siguiente cuadro comparativo podemos advertir con claridad que
el legislador reprodujo integramente las conductas infractoras previstas en el
articulo 46 de la Ley que ampli6 las facultades de la Contraloria para sancio-
nar en materia de responsabilidad administrativa funcional al remitirlas en el
articulo 46 de la Ley de Fortalecimiento.

Tabla 1: Cuadro comparativo de las conductas infractoras de la Contraloria.

Ley Nro. 29622

Ley Nro. 30742

Articulo 46.- Conductas infractoras

Conductas infractoras en materia de res-
ponsabilidad administrativa funcional son
aquellas en las que incurren los servidores
y funcionarios publicos que contravengan
el ordenamiento juridico administrativo y
las normas internas de la entidad a la que
pertenecen. Entre estas encontramos las si-
guientes conductas:

a) Incumplir las disposiciones que integran el
marco legal aplicable a las entidades para el
desarrollo de sus actividades, asicomo las dis-
posiciones internas vinculadas a la actuacion
funcional del servidor o funcionario publico.
b) Incurrir en cualquier accién u omision que
suponga la transgresion grave de los princi-
pios, deberes y prohibiciones sefialados en
las normas de ética y probidad de la funcion
publica.

c) Realizar actos persiguiendo un fin prohi-
bido por ley o reglamento.

d) Incurrir en cualquier accién u omisién que
importe negligencia en el desempefio de las
funciones o el uso de estas con fines distin-
tos al interés publico.

El reglamento describe y especifica estas
conductas constitutivas de responsabilidad
administrativa funcional (...)

Articulo 3. Modificacion de diversos articu-
los de la Ley 27785, Ley Organica del Siste-
ma Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica. Modificase (...) los
articulos 46 (...) de la Ley 27785: (...)

Articulo 46.- Conductas infractoras

Constituyen conductas infractoras graves o
muy graves en materia de responsabilidad
administrativa funcional, sujetas a la potes-
tad sancionadora de la Contraloria General,
las siguientes:

[...]

Mediante reglamento aprobado por resolu-
cion del titular, se describen y especifican
estas conductas, constitutivas de infrac-
ciones graves o muy graves en materia de
responsabilidad administrativa funcional
sujetas a la potestad sancionadora de la
Contraloria General. Estas infracciones pue-
den ser determinadas de forma objetiva, en
los casos sefialados en dicho reglamento.
La sancion de las demas conductas constitu-
tivas de responsabilidad administrativa fun-
cional derivadas de los informes de control
es de competencia de cada entidad.
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Fuente: Elaboracion propia.

7. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS CONDUCTAS INFRACTO-
RAS DE LA CONTRALORIA DESCRITAS EN EL ARTICULO 46 DE
LA LEY NRO. 27785 INCORPORADAS MEDIANTE LA LEY NRO.
29622

El 20 de agosto de 2015 el Colegio de Abogados de Arequipa interpuso
una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley Nro. 29622 que modifico
la Ley Nro. 27785 sosteniendo que se vulneraba, entre otros, los principios
de legalidad y tipicidad, los cuales se aplican tanto en el Ambito del derecho
penal, como también en el derecho administrativo sancionador (Sentencias
02050-2002-AA /TC, 02192-2004-PA/TC y 00156-2012-PHC/TC). El 26 de
abril de 2019 en el Diario Oficial El Peruano, se publico la Sentencia Nro.
020-2015-PI/TC declarando: “(...) FUNDADA EN PARTE la demanda de in-
constitucionalidad; en consecuencia, INCONSTITUCIONAL el articulo 46 de
la Ley 27785, Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Reptblica, incorporada por el articulo 1 de 1a Ley 29622, en su
totalidad” (Tribunal Constitucional, 2019).

8. ACLARACION DE LA SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD
RESPECTO A LA VIGENCIA DE LA LEY NRO. 30742 “LEY DE
FORTALECIMIENTO DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA”

E126 de abril de 2019 el Congreso de la Republica present6 una solicitud
de aclaracién al Tribunal Constitucional respecto a la Sentencia de inconstitu-
cionalidad Nro. 020-2015-PI/TC en lo relativo a los hechos ocurridos durante la
vigencia de la Ley de Fortalecimiento, en los siguientes términos: “;Qué efectos
tendria la sentencia respecto a los hechos que configuran infracciones bajo el
alcance de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Reptblica,
ocurridos a partir de la vigencia de la Ley N° 30742 (esto es, desde el 29 de
marzo de 2018)?”. El Supremo Intérprete de la Constitucion respondid que:

15. A través de su sentencia, este Tribunal anicamente evalud la
constitucionalidad de las disposiciones de la Ley 29622, que fue-
ron cuestionadas a través de la demanda recaida en autos. No ha
emitido pronunciamiento alguno sobre la Ley 30742. Por tanto,
este extremo del pedido de aclaracion resulta IMPROCEDENTE
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(Sentencia Nro. 00020-2015-PI/TC, Auto aclaratorio Nro. 4, Tri-
bunal Constitucional, 2019).

En atencion a lo antes expuesto, el propio Tribunal Constitucional no ha
emitido pronunciamiento sobre la constitucionalidad o no de la Ley de Forta-
lecimiento de la Contraloria; por lo que, en principio no existe interpretacion
por parte de la maxima instancia constitucional que cuestione la legalidad del
articulo 46 de la Ley Nro. 27785 incorporado por la Ley Nro. 30742, presu-
miéndose por ende su constitucionalidad.

9. POSICION DE LA CONTRALORIA SOBRE LOS ALCANCES DE LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE DECLARO
INCONSTITUCIONALES SUS CONDUCTAS INFRACTORAS

La Sentencia Nro. 0020-2015-PI/TC a pesar de declarar la inconstitu-
cionalidad de las conductas infractoras del articulo 46 de la Ley Nro. 29622,
reconocié en uno de sus extremos la constitucionalidad de la competencia y
procedimiento sancionador de la Contraloria para la determinacién de respon-
sabilidad administrativa funcional (articulos 45y 51, Ley 29622): “la demanda
debe declararse infundada en este extremo pues las disposiciones impugnadas
no afectan los principios constitucionales de imparcialidad e independencia
ni vulneran el derecho fundamental a ser juzgado por una autoridad indepen-
diente e imparcial en sede administrativa” (Tribunal Constitucional, 2019,
Fundamento 27).

A pesar de encontrarse vigente la Ley de Fortalecimiento y la confirma-
cion del rango constitucional de su competencia y procedimiento sancionador,
la Contraloria General de la Republica prohibié a los Organos del Sistema
Nacional de Control identificar supuestos de responsabilidad administrativa
funcional:

Articulo 1.- Disponer que, no son de aplicacion las disposicio-
nes sobre la identificaciéon y desarrollo de la responsabilidad
administrativa funcional, sujeta a la potestad sancionadora de la
Contraloria General de la Republica (...) todos los casos de las
auditorias de cumplimiento en las que se identifiquen responsa-
bilidades administrativas. (Contraloria, Resolucidén 202 de 2019).

Como consecuencia de la restriccion de identificar responsabilidades
administrativas funcionales en los informes de control gubernamental, no habia
necesidad operativa de mantener el mismo numero de 6rganos del procedi-

164 |



miento sancionador, por lo que, la Contraloria orden¢ el cierre progresivo de
los mismos: “la desactivacion de los Organos Instructores Sede Central 2, Sede
Central 3, Lima Provincias, Moquegua, Tacna, Huancavelica, San Martin, Puno,
Ica, Hudnuco, Cajamarca, Ayacucho y Apurimac, asi como los Organos Sancio-
nadores 3, 4 y 5” (Contraloria, Resolucion 225 de 2019); tres meses después,
dispuso: “La desactivacion de los Organos Instructores Sede Arequipa, Junin
y Lambayeque, asi como, el Organo Sancionador 2” (Contraloria, Resolucion
403 de 2019). Finalmente, ordeno:

La desactivacion de la Sala 2 del Tribunal Superior de Responsa-
bilidades Administrativas, modific6 la denominaciéon de la Sala
1 por Sala Unica del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas, y ordené que la Sala Unica del Tribunal Superior
asuma la totalidad de expedientes y pedidos en tramite en
dicha instancia del procedimiento administrativo sancionador
(Contraloria, Resolucién 270 de 2019).

A la fecha, existe un tnico 6rgano instructor y sancionador en la ciudad
de Lima con competencia a nivel nacional, los cuales se encuentran impedidos
de impulsar expedientes bajo los alcances de la Ley Nro. 30742.

A través del pedido de acceso a la informacion ptblica se consulto a la
Contraloria sobre la situacion de los expedientes que se encontraban en curso
bajo el marco de la Ley de Fortalecimiento antes de la Sentencia Nro. 0020-
2015-PI/TC, mediante Oficio Nro. 078-2020-CG/OGPS el Ente Rector del
Sistema Nacional de Control informé que como consecuencia de la sentencia de
inconstitucionalidad, el Organo Instructor Sede Central 1 dispuso la conclusién
de los 36 expedientes que se encontraban en tramite, lo que representa 306
administrados excluidos del procedimiento sancionador (Contraloria General
de la Republica, Oficina de Gestion de la Potestad Sancionadora, 2020).

En atencidn a lo antes expuesto, se advierte que la Contraloria ha renun-
ciado voluntariamente a ejercer su potestad sancionadora interpretando que la
inconstitucionalidad del articulo 46 de la Ley Nro. 29622 se extiende incluso
para el articulo 46 de laley Nro. 30742 iniciando un proceso de desactivacion de
sus Organos Instructores y Sancionadores y de una Sala del Tribunal Superior
de Responsabilidades Administrativas, asi como, la conclusion de la totalidad
de los procedimientos administrativos sancionadores que se encontraban en
tramite, resultando en la practica inoperante la determinacion de responsa-
bilidad administrativa funcional para hechos ocurridos a partir de la vigencia
de la Ley de Fortalecimiento. Situaciéon que atendiendo a la realidad de los
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hechos podria considerarse un control difuso factico en sede administrativa
sancionadora.

10. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DIFUSO EN EL PERU
10.1 Los modelos de control de la supremacia constitucional

A nivel mundial existen dos modelos de control de la Constitucion que
se diferencian por la competencia del Organo que lo realiza y el alcance de su
interpretacion: i) El europeo o de control concentrado y abstracto impulsado
por Hans Kelsen en la Constitucion austriaca de 1920, el cual propone que un
organismo constitucionalmente auténomo (Tribunal Constitucional) tenga
la potestad de revisar la constitucionalidad de las normas legales y los actos
de poder, con fuerza vinculante y excluyente para todo el sistema juridico
del Estado; y, ii) El americano o de control difuso y concreto, a partir de la
célebre sentencia del caso Marbury versus Madison, el cual faculta al juez
el poder de control de la constitucionalidad de una ley inaplicandola para el
caso puesto a su conocimiento pero manteniéndose la norma en cuestion en
el ordenamiento juridico.

Buscar una justificacion autdctona al control constitucional no ha sido,
ni es, una tarea facil, debido a la fuerte tendencia de imitar modelos extran-
jeros; no es de extranar que, en materia de control del poder a través de la
Constitucion, la realidad constitucional peruana combine los dos modelos
mads importantes del mundo al establecer un sistema dual debido a que tanto
el control concentrado como el control difuso se encuentran reconocidos de
manera expresa por la Constitucion para el Tribunal Constitucional y para el
Poder Judicial, respectivamente.

10.2 Marco normativo del control constitucional difuso en el Peru

En el caso peruano la data historica del control constitucional difuso se
remonta curiosamente en el plano de legalidad, fue el Codigo Civil (1936),
donde se le incorpord por vez primera, precisando el articulo XXII del Titulo
Preliminar que: “Cuando hay incompatibilidad entre una disposicion consti-
tucional y una legal se prefiere la primera”. Posteriormente, se consagrd con
la Constitucion Politica del Perta (1979), especificamente, en el articulo 236:
“En caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal or-
dinaria, el Juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma legal sobre
toda otra norma subalterna”. En ese sentido, se concedio a la justicia ordinaria,
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el deber de preferencia constitucional frente al conflicto normativo con la ley,
inaplicando esta ultima por ser contraria a la Norma Fundamental.

La Constitucion Politica del Peru (1993), vigente a la fecha, establece
en el segundo parrafo del articulo 138 que: “En todo proceso, de existir in-
compatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera”. Por otro lado, el articulo 201, sefiala que: “El Tribunal
Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion.”

El Codigo Procesal Constitucional en el Articulo VI del Titulo Preliminar
respecto al control difuso e interpretacion constitucional, establece que: “Cuan-
do exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior
jerarquia, el Juez debe preferir 1a primera, siempre que ello sea relevante para
resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacién conforme
a la Constitucion”. Asimismo, precisa que:

Las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacion
del control difuso de la constitucionalidad de las normas, seran
elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, si no fueran impugnadas. Lo
son igualmente las resoluciones judiciales en segunda instancia en
las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas
no proceda medio impugnatorio alguno. (articulo 3).

Asimismo, la Ley Organica del Poder Judicial, sobre la Supremacia de
la norma constitucional y control difuso de la Constitucion, establece que:

De conformidad con el articulo 236 de la Constitucién (1979)
[articulo 138 en la Constitucion de 1993 ], cuando los Magistrados
al momento de fallar el fondo de la cuestion de su competencia,
en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay
incompatibilidad en su interpretacion, de una disposicién cons-
titucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo
a la primera (Articulo 14, Decreto Supremo 017-93-JUS, 1993).

Seguidamente, agrega que:

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, si no fueran impug-
nadas. Lo son igualmente las sentencias en segunda instancia en
las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra éstas
no quepa recurso de casacion. En todos estos casos los Magistrados
se limitan a declarar la inaplicacion de la norma legal por incom-
patibilidad constitucional, para el caso concreto, sin afectar su
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vigencia, la que es controlada en la forma y modo que la Constitu-
cién establece (Articulo 14, Decreto Supremo 017-93-JUS, 1993).

Detallada la base normativa que sostiene el control constitucional
difuso en sede jurisdiccional en el Pera y el deber de elevar en consulta la
interpretacion realizada ante la Corte Suprema, nos centraremos en el control
convencional relativo a la obligacion de respetar y defender los derechos fun-
damentales por parte de los operadores publicos, lo que permitira establecer
la viabilidad de extenderlo a la autoridad administrativa.

11. EL DEBER DE TUTELAR DERECHOS FUNDAMENTALES EN SEDE
ADMINISTRATIVA SANCIONADORA EN LA JURISPRUDENCIA DE
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

11.1 La Interpretacion y Aplicacion de los Tratados Internacionales
en Materia de Derechos Humanos en el Derecho Interno Peruano

La Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948 aprobada por el Pertt mediante Resolucion Legislativa Nro. 13282 del 9
de diciembre de 1959, reconoce, entre otros, el derecho a un recurso efectivo
ante los Tribunales que ampare a la persona humana contra actos que violen
sus derechos fundamentales, proscribiendo la desigualdad y las sanciones por
hechos no previstos por la ley. Asimismo, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969, fue ratificada por el Pert el 12 de julio de 1978, reconociéndose la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
desde el 21 de enero de 1981 (Organizacion de Estados Americanos, Depar-
tamento de Derecho Internacional, 2021).

Elarticulo 1 de la Constitucion Politica del Pera (1993) declara que: “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supre-
mo de la sociedad y del Estado”. El articulo 55 y la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucion, exigen que los derechos fundamentales se
interpreten y apliquen al derecho interno de conformidad con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, los Tratados y Acuerdos Internacionales
sobre la materia que hayan sido ratificadas por el Estado peruano.

Asimismo, el Codigo Procesal Constitucional en el Articulo V del Titulo
Preliminar, sobre la interpretacion de los derechos constitucionales, establece
que:
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El contenido y alcances de los derechos constitucionales prote-
gidos por los procesos regulados en el presente Codigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi
como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacio-
nales sobre derechos humanos constituidos segtn tratados de los
que el Pert es parte.

En esalinea, el fundamento 09 de la Sentencia Nro. 2730-2006-PA /
TC. El Tribunal Constitucional destac6 que: Los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos no s6lo forman parte positiva
del ordenamiento juridico nacional (articulo 55° de la Consti-
tucion), sino que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién -en cuanto dispone que los derechos fundamentales
reconocidos por ella se interpretan de conformidad con los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados
por el Pera- exige a los poderes publicos nacionales que, a partir
del ejercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido
de los derechos constitucionales los dmbitos normativos de los
derechos humanos reconocidos en los referidos tratados. Se trata
de un reconocimiento implicito de la identidad nuclear sustancial
compartida por el constitucionalismo y el sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos: la conviccion juridica del
valor de la dignidad de la persona humana, a cuya proteccién y
servicio se reconduce, en tltima y definitiva instancia, el ejercicio
de todo poder. (Tribunal Constitucional, 2006).

De lo antes expuesto, se puede concluir prematuramente que, en el
marco de un Estado Convencional, Constitucional y Democratico de Derecho,
la ley debe ser interpretada conforme a la Constituciéon y a los Tratados sobre
derechos humanos suscritos por el Peru, los cuales son de obligatorio cumpli-
miento y marco de interpretacion por los operadores publicos al formar parte
del derecho nacional, conforme a lo dispuesto en el articulo 55 y la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion (Principio Pro Homine).

11.2. El Deber de Ejercer el Control de Convencionalidad por par-
te de Cualquier Autoridad Publica en la Defensa de los Derechos
Fundamentales

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006), en el caso “Al-
monacid Arellano y otro vs. Chile”, sobre ‘el Control de Convencionalidad’
sostuvo que:
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La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete altima de la
Convencidon Americana (53-124).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006), en el caso
“Claude Reyes Vs. Chile”, sobre ‘Aplicacion del articulo 8.1 de la Convenciéon
respecto a las decisiones de un 6rgano administrativo’, indico que:

El articulo 8.1 de la Convencion no se aplica solamente a jueces
y tribunales judiciales. Las garantias que establece esta norma
deben ser observadas en los distintos procedimientos en que los
organos estatales adoptan decisiones sobre la determinacion de
los derechos de las personas, ya que el Estado también otorga a
autoridades administrativas, colegiadas o unipersonales, 1a funcion
de adoptar decisiones que determinan derechos (52-118).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010), en el caso
“Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, sobre ‘la interpretacion de los
Derechos Humanos por parte de los jueces y 6rganos vinculados a 1a adminis-
tracion de justicia’, sostuvo que:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente
de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de 1a ley
y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, también estin sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermados por la aplicaciéon de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obliga-
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cion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete altima de la
Convencion Americana (86-225).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2011), en el caso
“Gelman vs. Uruguay”, sobre ‘el Control de Convencionalidad por parte de
cualquier autoridad publica’, preciso que:

La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se,
el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido
asi considerado incluso por la propia Carta Democratica Intera-
mericana. La legitimacion democratica de determinados hechos o
actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos humanos reconoci-
dos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la
existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada
por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo
que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a 1a esfera de lo “susceptible de ser decidido”
por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales
también debe primar un “control de convencionalidad” que es
funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no so6lo del Poder
Judicial (69-239).

Sobre el control de convencionalidad que debe ejercer precisamente la
Contraloria de un Estado Parte de la Convencion, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2011), en el caso “Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela”,
ratifico que:

(...) conforme lo ha establecido en su jurisprudencia previa, este
Tribunal recuerda que es consciente que las autoridades internas
estan sujetas al imperio de laley y, por ello, estan obligadas a apli-
car las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencidén Americana, todos sus 6érganos, incluidos sus jueces y
demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia, también
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estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar para que los efec-
tos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces
y o6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles estdn en la obligaciéon de ejercer ex officio un “control
de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién
Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces
y o6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencion Americana (76-226).

Seguidamente, 1a Corte Interamericana (2011), en el citado caso, sobre
‘la interpretacion conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana y
el control de convencionalidad por parte de las autoridades administrativas’,
sostuvo que:

En conclusion, independientemente de las reformas legales que el
Estado deba adoptar con base en el control de convencionalidad,
es necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas
y las garantias judiciales se apliquen, adecudndose a los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido
reiterados en el presente caso (77-228).

Finalmente, en el “Caso Petro Urrego Vs. Colombia”, una de las senten-
cias mas recientes de la Corte Interamericana (2020), se reitera como una
obligacion propia de todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte en la
Convencion, el cumplir en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, controlar que los derechos humanos
de las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y garantizados:

La Corte recuerda que el control de convencionalidad ha sido
concebido como una instituciéon que se utiliza para aplicar el De-
recho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y especificamente la Convencién Americana
y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal. El
control de convencionalidad es una obligacién propia de todo
poder, 6rgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion, los
cuales deben, en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes, controlar que los
derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion sean
respetados y garantizados. (...) En ese sentido, un adecuado control
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de convencionalidad a nivel interno fortalece la complementa-
riedad del Sistema Interamericano y la eficacia de la Convencién
Americana al garantizar que las autoridades nacionales actien
como garantes de los derechos humanos de fuente internacional.
(41-107).

En ese orden de ideas, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana todo 6rgano vinculado a la administracion de justicia, y para
el caso que nos ocupa, una autoridad administrativa como la Contraloria Ge-
neral de la Reptublica del Perd, esta en la obligacion de defender los derechos
fundamentales ejerciendo un control de convencionalidad.

11.3 El respeto a las garantias judiciales dentro del procedimiento
administrativo sancionador

Las garantias judiciales y principios de la administracion de justicia, es-
tablecidos en el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
y los articulos 1, 2, 3, 44, y 139 de la Constitucion son transversales para todos
los procedimientos que involucren la declaracion de derechos.

Respecto a la relacion del procedimiento administrativo con la Conven-
cion Americana, el Tribunal Constitucional ha sostenido en el fundamento 18
de la Sentencia Nro. 03741-2004-AA /TC que:

“(...) el derecho al debido proceso, reconocido en el inciso 3 del
articulo 139° de la Constitucién, no so6lo tiene una dimension
estrictamente jurisdiccional, sino que se extiende también al
procedimiento administrativo y, en general, como la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos lo ha establecido, a “(...) cualquier
organo del Estado que ejerza funciones de caricter materialmente
jurisdiccional, el cual tiene la obligacion de adoptar resoluciones
apegadas a las garantias del debido proceso legal, en los términos
del articulo 8° de la Convencion Americana (Caso: Tribunal
Constitucional Vs Peru, parrafo 71)”.

Respecto ala vinculacion del procedimiento administrativo sancionador
con las garantias judiciales establecidas en la Convencién Americana, la Corte
Interamericana ha sido constante en sefalar la obligacion de su aplicacion e
interpretacion conforme a su jurisprudencia. Por ello, repasaremos los prin-
cipales pronunciamientos que existen sobre el particular.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010), en el caso
“Caso Vélez Loor Vs. Panama”, sobre ‘la prohibicion de la administracion de
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dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar también a las personas
sometidas a su procedimiento las garantias minimas de un debido proceso”,
sostuvo que:

141. Aun cuando la funcién jurisdiccional compete eminentemente
al Poder Judicial, en algunos Estados otros érganos o autoridades
publicas también ejercen en ciertos casos funciones de caracter
materialmente jurisdiccional y toman decisiones, como la del
presente caso, que afectan derechos fundamentales, como es la
libertad personal del sefior Vélez Loor. Sin embargo, la actuacién
de la administracion en casos de este tipo tiene limites infranquea-
bles, entre los que ocupa un primerisimo lugar el respeto de los
derechos humanos, por lo que se torna necesario que su actuacion
se encuentre regulada.

142. Es por ello que se exige que cualquier autoridad publica,
sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas decisiones puedan
afectar los derechos de las personas, adopte tales decisiones con
pleno respeto de las garantias del debido proceso legal. Asi, el
articulo 8 de la Convencion consagra los lineamientos del debido
proceso legal, el cual estd compuesto de un conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que
las personas estén en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda
afectarlos. Adicionalmente, la Corte ha interpretado que el elenco
de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de
la Convencion se aplica también a la determinacion de derechos
y obligaciones de orden —civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter. Por esta razon, no puede la administracién dictar actos
administrativos sancionatorios sin otorgar también a las personas
sometidas a dichos procesos las referidas garantias minimas, las
cuales se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda. (45-
46, 141-142).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001), en el caso
“Baena Ricardo y otros Vs Panama”, sobre ‘la aplicacion e interpretacion de la
Convencion Americana a las sanciones administrativas’, sefialé que:

“(...) conviene analizar si el articulo 9 de la Convencion es aplicable
a la materia sancionatoria administrativa, ademas de serlo, evi-
dentemente, a la penal. Los términos utilizados en dicho precepto
parecen referirse exclusivamente a esta tltima. Sin embargo, es
preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas son,
como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado
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y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas
y otras implican menoscabo, privacion o alteracion de los dere-
chos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita.
Por lo tanto, en un sistema democratico es preciso extremar las
precauciones para que dichas medidas se adopten con estricto
respeto a los derechos bésicos de las personas y previa una cui-
dadosa verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita.
Asimismo, en aras de la seguridad juridica es indispensable que
la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte co-
nocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la acciéon o la omision
que la contravienen y que se pretende sancionar. La calificacién
de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos de-
ben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera
infractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su
comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto,
en el que se expresan el reproche social y las consecuencias de
éste. Estos son los fundamentos de los principios de legalidad y
de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva (84-106).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001), en el caso
“Tribunal Constitucional Vs Per”, sobre ‘1a obligacion de cualquier 6rgano
del Estado que ejerza funciones de caricter materialmente jurisdiccional de
adoptar resoluciones apegadas a Convencién Americana’, sostuvo que:

De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe
en el Estado de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete
eminentemente al Poder Judicial, otros oOrganos o autoridades
publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo. Es decir, que
cuando la Convencién se refiere al derecho de toda persona a ser oida
por un “juez o tribunal competente” para la “determinacion de sus
derechos”, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones
determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razén
mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado
que ejerza funciones de caricter materialmente jurisdiccional, tiene
la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del
debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencién
Americana (41-71).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012), en el caso “Caso
Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana.”, sobre ‘el respeto a las
garantias minimas del debido proceso dentro de un procedimiento adminis-
trativo sancionador’, senalé que:

| 175



Asimismo, en su jurisprudencia constante, la Corte consider6 que
el elenco de garantias minimas del debido proceso legal se aplica
en la determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caricter”. Es decir, “cualquier
actuaciéon u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso,
sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el
debido proceso legal (46-157).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015), en el caso “Caso
Ruano Torres y otros Vs. El Salvador”, sobre ‘el respeto al debido proceso por
parte de cualquier autoridad administrativa’, sostuvo que:

La Corte ha sefialado que el derecho al debido proceso se refiere
al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Es-
tado, adoptado por cualquier autoridad ptblica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que pueda afectarlos. El debido proceso se
encuentra, a su vez, intimamente ligado con la nocién de justicia,
que se refleja en: i) un acceso a la justicia no sélo formal, sino que
reconozca y resuelva los factores de desigualdad real de los justi-
ciables, ii) el desarrollo de un juicio justo, y iii) la resolucion de
las controversias de forma tal que la decision adoptada se acerque
al mayor nivel de correccion del derecho, es decir que se asegure,
en la mayor medida posible, su solucion justa (44-151).

A partir de lo precedentemente expuesto, queda claro que las garantias
judiciales que protegen a los administrados sometidos a la potestad sanciona-
dora del Estado son transversales para toda la administracion publica y deben
ser cumplidos y garantizados por todos los operadores del Estado, indepen-
dientemente que el servidor y funcionario publico se encuentre sometido a
un proceso en instancia penal o procedimiento administrativo sancionador.
En consecuencia, 1a defensa de sus derechos fundamentales es de obligatorio
cumplimiento tanto para un juez como para una autoridad administrativa.
Por lo que, resulta necesario retomar el debate de devolverle a los Tribunales
Administrativos, y en especial a un organismo constitucionalmente autbnomo
como la Contraloria General de la Republica la responsabilidad de ejercer un
control difuso (complementario) de constitucionalidad.

12. CONCLUSIONES
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El control difuso es la facultad concedida a los jueces para declarar inapli-
cable una ley para el caso en concreto por contravenir la Constitucion, con
efectos juridicos inicamente a las partes involucradas en el proceso. Mediante
el control difuso los jueces asumen un rol activo privilegiando y resguardando
la Constitucion como Norma Suprema. El control difuso en sede administrativa
se encuentra prohibido a la fecha en el Pert.

La posibilidad de que la administracion ptblica pueda ejercer el control
constitucional difuso debe edificarse a partir de la establecido por la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y la Constitucion, respetando las
garantias judiciales y principios de la administracion de justicia, respectiva-
mente.

En ese sentido, el Estado peruano al reconocer en la Constituciéon como
su fin supremo la dignidad de la persona humana y la defensa de sus derechos
fundamentales, declara en realidad el nticleo duro de su propia existencia. Asi,
el modelo de control Constitucional que se adopte se convierte en un instru-
mento que tiene como medio la supremacia normativa de la Constitucion para
salvaguardar el fin supremo del Estado: tutelar a la persona humana.

Este problema actual de la Contraloria para ejercer su potestad sancio-
nadora con conductas que reproducen infracciones inconstitucionales que
vulneran los principios de legalidad y tipicidad, ha reabierto un necesario debate
sobre la necesidad de ejercer control difuso en sede administrativa. Al ser la
Constitucion también una norma juridica permite la constitucionalizacion del
derecho administrativo sancionador a partir de su propia fuerza normativa,
privilegiando el respeto a los derechos fundamentales como normas objetivas
con vocacion de efectividad, las mismas que deberian ser interpretadas confor-
me a la Constitucion y a la Convencion por todos los organismos del Estado.

La Contraloria privilegiando la defensa de los derechos fundamentales
de los administrados (principio de legalidad, tipicidad y debido procedimiento)
habria ejercido una facultad (control difuso en sede administrativa) que no
le ha sido confiada en la Constitucién ni por una sentencia interpretativa del
Tribunal Constitucional.

La paralizacion y posterior conclusion de expedientes del procedi-
miento administrativo sancionador en la etapa instructiva de la Contraloria
ha originado que el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas
no pueda actuar como segunda y tltima instancia administrativa para emitir
pronunciamiento alguno sobre el particular, como consecuencia de ello se im-
posibilita al Poder Judicial en un proceso contencioso Administrativo ejercer
precisamente el control difuso.
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La inaplicacion de una ley por parte de una autoridad administrativa
debe ser elevada en consulta directamente al Tribunal Constitucional por ser
en el modelo de control constitucional peruano, el Supremo Intérprete de la
Constitucion.
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Resumen

La pandemia ocasionada por el COVID-19 ha transformado por completo la
realidad a la que estuvimos acostumbrados. Nos ha confinado a permanecer
sin contacto social por un periodo largo en el que se han suspendido las activi-
dades econémicas de la nacién. La Administracién Publica no ha sido ajena a
esta realidad extraordinaria. Sus actividades se vieron forzadas a suspenderse
y como correlato de ellos al abandono non carentiam de sus procedimientos.
La solucién temporal adoptada por el Estado peruano a tributo de lo hecho en
Espafia, fue suspender los plazos administrativos de los procedimientos san-
cionadores. La consecuencia de este régimen ad hoc ha sido compatibilizar su
aplicacioén al computo de la caducidad y prescripcion regulados en el TUO de



la LPAG. Este trabajo se propone a analizar estas nuevas realidades juridicas
y ensayar respuestas al tenor de la institucionalidad juridico administrativa.

Palabras clave: Prescripcion, caducidad, suspension de plazos, potestad san-
cionadora, politica punitiva, Derecho Administrativo Sancionador, Estado de
Emergencia Nacional.

Abstract

The pandemic caused by COVID-19 has completely transformed the reality to
which we were accustomed. It has confined us to remain without social contact
for along period in which the nation’s economic activities have been suspended.
The Public Administration has not been oblivious to this extraordinary reality.
Their activities were forced to be suspended and as a correlate to their aban-
donment of their procedures. The temporary solution adopted by the Peruvian
State in tribute to what was done in Spain, was to suspend the administrative
deadlines of the sanctioning procedures. The consequence of this ad hoc regime
has been to make its application compatible with the computation of expiration
and prescription regulated in the TUO of the LPAG. This work sets out to analyze
these new legal realities and to test responses to the tenor of administrative
legal institutions.

Key words: Limitation period, Expiry, Suspension of the Deadlines, Sanctioning
power, Punitive policies, Administrative disciplinary law, State of National
Emergency

| 183



1. INTRODUCCION

La palabra ecuménico deriva del griego oikoumeikos. Significa que
pertenece a todo el mundo. La pandemia generada por la COVID-19 lo es. Un
evento catastrofico que ha extendido sus efectos en todo el mundo y ha pro-
vocado cambios sociales, econdmicos, politicos en cada pais donde ha hallado
terreno fértil para su brote.

Qué duda cabe que estas transformaciones tampoco son ajenas al Dere-
cho. Como disciplina reguladora de las conductas humanas en un determinado
ambito de convivencia social, las instituciones juridicas han experimentado
transformaciones en sus reglas y procesos. Las hay algunas que han demostrado
resistencia y han rechazado la denominada nueva normalidad y las hay otras
que, por su propio constructus juridico, han mostrado resiliencia y capacidad
de adaptacion.

El Derecho administrativo se coloca en este segundo grupo. Su extendi-
da ramificacion ha sido impelida a adaptarse a los nuevos tiempos, variando
procedimientos, modificando instituciones y extinguiendo muchas otras que
por muy tradicionales que nos sean, no tendran cabida en los tiempos actuales
ni futuros.

No ha sido el caso de la prescripcion y la caducidad, figuras otrora cata-
logadas como “formalismos” y convertidas hoy en indispensables y de primer
orden por su influjo en el devenir de los procedimientos administrativos san-
cionadores. La pandemia también afect6 el normal desarrollo de las actividades
de las entidades publicas y por efecto de aquella la innegable necesidad de
insertar una regulacion ad hoc para disciplinar el computo de los plazos de
prescripciéon y caducidad y su paralizacion.

Este trabajo nace del interés cientifico por indagar si es posible que
aplique la suspension de los plazos de la caducidad y la prescripcion de los
procedimientos sancionadores; regulacion implementada ex nihilo por 1a publi-
cacion de los Decretos de Urgencia N° 026-2020 y N° 029-2020. La hipotesis
nuestra nos apremia a adelantar que, como todo en la vida, la respuesta tiene
sus bemoles.
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Los resultados de este estudio son el producto de cada uno de los aspec-
tos que hemos abordado en las 4 secciones en las que se estructura nuestra
investigacion. La primera seccion estard dedicada al estudio de la nocion y
contenido juridico de la potestad sancionadora. Aspectos como la definicién de
la potestad sancionadora, sus delimitaciones tedricas y la finalidad que cumple
seran examinados y descritos a fin de tener una nocion, aunque resumida, con
suficientes alcances respecto a la potestad sancionadora.

En la segunda seccion, el tema tratado versara sobre los principios de la
potestad sancionadora como el de legalidad, tipicidad, razonabilidad, presun-
cion de inocencia, entre otros. Su incorporacion dentro del analisis nos resulta
necesaria en la medida que explica los limites que tiene la Administracion
Publica en el ejercicio de su poder punitivo.

En la tercera seccion presentaremos las delimitaciones conceptuales del
procedimiento administrativo sancionador en la medida que es relevante tener
claridad en su definicion, asi como conocer cudles son las caracteristicas que
le dan identidad y diferencian de otros tipos de procedimientos con los que le
une uno o varios elementos en comun.

En la seccion cuarta, nos avocaremos a analizar si el régimen de suspen-
sion de plazos aplica a la caducidad y prescripcion; siendo esta tltima la mas
compleja a nivel de aplicaciéon practica, ya que hasta tres escenarios posibles
son extraibles y cada uno de ellos con su aplicacion especifica y singular. El
término del estudio pondra de manifiesto un recuento de las reflexiones hechas
durante el estudio y a modo de colofon.

Digresion aparte, incluso el método de investigar ha padecido los mis-
mos embates. Por accidente o por circunstancia, las lineas escritas nos han
forzado a dejar el rol contemplativo y teérico y nos ha situado como dechado
de resultados empiricos. El estaindar de neutralidad (la utépica busqueda de
la objetividad del investigador) no aplica aqui al ser receptores directos de los
efectos de la pandemia.

2. NOCION Y CONTENIDO JURIDICO DE LA POTESTAD SANCIO-
NADORA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El hecho de vivir en sociedad activa la inmediata necesidad de establecer
reglas de comportamiento que ayuden a mantener el orden y la armonia entre
los individuos que componen estos colectivos sociales.
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Para garantizar el cumplimiento de estas normas de convivencia, la
Administracion Pablica se sirve de potestades publicas, que son poderes con-
feridos por el ordenamiento juridico para procurar sus fines y sujetar a los
particulares a soportar determinados efectos juridicos derivados del ejercicio
de estas potestades dentro de sus esferas privadas (Ivanega 2008, 107).

Sobre este particular, Rebollo ét al, reafirma el fin publico que cumplen
las potestades, dado que, “(...) ellas no se sirven intereses propios del titular
de la potestad, sino que se cuidan intereses de otras personas (...) ese es el fin
genérico al que apuntan todas las potestades administrativas, fin que, luego se
va especificando para cada potestad y cada materia” (2010, 148-149).

Ahora bien, cuando los particulares conculcan estas normas de
convivencia, la Administracion recurre a la potestad sancionadora para corregir
y castigar esas incorrecciones a fin de reestablecer el orden quebrantado. Este
poder punitivo deriva del ejercicio del ius puniendi, es decir, de la atribucion
que tienen las instituciones publicas para disciplinar las conductas antijuridicas
cometidas por los administrados en un determinado dmbito de proteccion.

Cabe senalar que la potestad sancionadora, al igual que cualquier otra
potestad, ha de hacerse de forma expresa a través de una ley que permita
delimitar sus alcances a fin de que la Administracién no desvie su ejercicio
ni caiga en arbitrariedades por el uso inadecuado o excesivo de estos poderes
(Mufioz 2017, 223).

Asi, como desarrollaremos en las secciones siguientes, la potestad
sancionadora es una atribucion propia y exclusiva de la Administracion Pablica
cuya finalidad es procurar la proteccion de los bienes juridicos protegidos que
estan bajo su resguardo.

2.1. El ius puniendi de la Administracion Publica

La potestad sancionadora o el ius puniendi es una atribucion exclusiva
que detenta el Estado y sus instituciones competentes para accionar y castigar
aaquellos que infrinjan las reglas que armonizan la convivencia de un colectivo
regidos por normativas de orden general o especifica. Para ello, se identifican
conductas que califiquen como perjudiciales para luego aplicar sanciones de
acuerdo a la naturaleza de la infracciéon. En el marco de las finalidades de dicho
ejercicio punitivo, el Estado emplea diferentes disciplinas del Derecho, puesto
que todas constituyen una misma manifestacion del ius puniendi (Nieto 2012,
52).
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Sobre este particular, seguimos a Garcia Amado (2008, 12-14), para
quien el ejercicio del poder punitivo, desde el punto de vista subjetivo, no es
otra cosa que la facultad que el sistema juridico reconoce a algin 6rgano estatal
para sentar y aplicar castigos; mientras que, desde el punto de vista objetivo,
se trata de un conjunto de reglas sancionadoras establecidas en un cuerpo
normativo cuya existencia es previa y conocida por todos.

Ahora bien, cabe sefialar que esta potestad se manifiesta en varios
niveles o Ambitos de proteccion: 1a responsabilidad penal, Ia responsabilidad
disciplinaria y la responsabilidad administrativa (Ramirez-Torrado y Anibal
2015, 111-112). Cada una de ellas difiere en funcion al grado de afliccion que
arrogan a la persona responsable (Alarcon 2014, 146-147).

En el ambito penal, son los 6rganos jurisdiccionales quienes tienen la
atribucion para imponer condenas a los inculpados al méas alto nivel de inter-
vencion y restriccion posible, ya que tiene la facultad para privar a las personas
de su libertad por la cantidad de afios establecida en el tipo penal.

Las sanciones en el 4ambito disciplinario apuntan mas bien a castigar las
indisciplinas cometidas por los funcionarios o servidores de la Administracion
Publica, quienes estin sometidos a un estatuto que regula su comportamiento
dentro de una organizacion publica.

Como consecuencia de estas faltas, la Administracion les impone san-
ciones disciplinarias que buscan disuadir y prevenir futuras infracciones. Estas
sanciones pueden ser multas pecuniarias, suspensiones o inhabilitaciones
temporales o permanentes (Ossa 2009, 96-100).

Por su parte, la potestad sancionadora de la Administracion Publica se
traduce en la viabilidad juridica para imponer sanciones a los particulares luego
de que se demuestre su responsabilidad en la comisién de un acto ilicito. A
diferencia del 4mbito penal o disciplinario, el poder punitivo de las autorida-
des administrativas no les permite a estas imponer condenas privativas de la
libertad ni castigar a sus propios funcionarios, ya que su dmbito de aplicacion
se circunscribe en los administrados y en las infracciones que estos realizan
(Ossa 2009, 90-93).

Las razones que llevan a la Administracion a asumir esta funcion se ex-
plican, en primer lugar, en la insuficiencia de recursos del poder jurisdiccional
para asumir esta carga de sanciones; en segundo lugar, en la especializacion del
aparato administrativo para descubrir las inconductas producidas en determi-
nados sectores; en tercer lugar, la conveniencia de una mayor inmediacion de
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la autoridad sancionadora en la apreciacion de determinadas infracciones que
no necesariamente poseen los jueces (Cosculluela 2011, 223).

Es posible afirmar, entonces, que la sancién administrativa como la san-
cion penal, representan manifestaciones de la potestad sancionadora publica,
que, a su vez, implican la observancia de los mismos principios y garantias
esenciales, que aseguren a los particulares, desde una perspectiva de garan-
tias frente al administrado, el respeto a su derecho al debido procedimiento
y defensa, y desde una perspectiva institucional de las administraciones, la
observancia del principio de legalidad.

Sobre los Ambitos descritos a través de los cuales se materializa el ius pu-
niendi del Estado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado
que “(...) es preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas son,
como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en
ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo,
privacién o alteracion de los derechos de las personas, como consecuencia de
una conducta ilicita” (2001, fundamento juridico 106).

Posteriormente puntualizd, que “(...) la Corte recuerda lo expuesto en su
jurisprudencia previa en el sentido que las sanciones administrativas y disci-
plinarias son, como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y
que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos 2001, fundamento juridico 111).

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha sefialado que “(...) los prin-
cipios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios
basicos del derecho sancionador, que no s6lo se aplican en el &mbito del derecho
penal, sino también en el del derecho administrativo sancionador” (2003b,
Fundamento juridico 8).

El mismo Tribunal, en cuanto a las sanciones penales y adminis-
trativas, ha indicado que “(...) no pueden equipararse ambas, dado
que no so6lo las sanciones penales son distintas a las administrati-
vas, sino que los fines en cada caso son distintos (reeducacion y
reinsercion social en el caso de las sanciones penales y represiva
en el caso de las administrativas). A ello hay que agregar que, en
el caso del derecho administrativo sancionador, la intervenciéon
jurisdiccional es posterior, a través del proceso contencioso ad-
ministrativo o del proceso de amparo, segin corresponda” (2009,
Fundamento juridico 4)

En cuanto a la Corte Suprema, ésta ha hecho énfasis en cuanto a la im-
portancia del principio de legalidad en los siguientes términos, recaidos en
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dos pronunciamientos distintos. El primero de ellos da cuenta en su tercer y
cuarto fundamento que:

(...) es valido concebir que el poder punitivo del Estado se ma-
nifiesta a través de dos potestades sancionadoras, la penal y la
administrativa, pues en ellas subyace un elemento comun consis-
tente en el mandato imperativo de la ley que recae sobre cierta
conducta del sujeto que la infringe, en btsqueda de la sana con-
vivencia social que resulta siendo la aspiracion dltima del Estado
(...) (Corte Suprema 1999, considerando juridico cuarto).

Asimismo, en la Casacion 19723-2015 PIURA, la Corte Suprema (2015,
considerando décimo) reafirma que:

(...) tanto el derecho penal, el derecho administrativo sancionador
y el derecho disciplinario forman parte del ius puniendi estatal,
pues en este fallo el Tribunal Constitucional ha dejado sentado
que en materia penal: “(...) las decisiones interpretativas de la
jurisdiccion se enfrentan con uno de sus limites constitucionales
mads claros: el principio de legalidad, lo que implica que la Consti-
tucion ha establecido que el 6rgano competente para establecer las
conductas punibles y las respectivas penas es el Poder Legislativo,
lo que excluye claramente a la jurisdiccion”.

En sintesis, queda claro en nuestro ordenamiento que existe una unidad
del ius puniendi del Estado y que el mismo se manifiesta a través de diversos
mecanismos, recogidos en diversas ramas del Derecho, una de las cuales es el
Derecho Administrativo. En una seccion posterior desarrollaremos nuestras
consideraciones a proposito del tratamiento y aplicacion de los principios en el
ambito penal y administrativo, aunque adelantamos que no hemos encontrado
motivos para diferenciarlos.

2.2. Definicion de la potestad sancionadora de la Administracion
Publica

En el apartado anterior, hemos adelantado los aspectos en que difiere
la potestad sancionadora de la Administracion Ptblica de las otras manifesta-
ciones de la potestad punitiva del Estado. De este ejercicio se puede advertir
que esta potestad pertenece al conjunto de manifestaciones del ius puniendi
del Estado, a través del que consigue castigar:
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(...) con una sancion la comision de infracciones administrativas,
siendo éstas las conductas tipificadas como prohibidas por las
leyes y reglamentos administrativos. La finalidad de esta previ-
sién sancionadora no es solo retributiva de la accién u omision
constitutiva de infraccion, sino también preventiva o disuasoria
de la comision de infracciones (Cosculluela 2016, 565).

Sobre esta ltima descripcion postulada por Cosculluela se advierten
dos categorias juridicas estrechamente vinculadas al ambito administrativo
y al ejercicio de la potestad sancionadora administrativa. Nos referimos a los
conceptos de infraccion y sancion administrativas, las cuales constituyen la
causa que motoriza el ejercicio del ius puniendi y la herramienta con que la
Administracion la persigue y castiga, respectivamente.

La infraccion administrativa es aquella conducta tipica, antijuridica,
culpable y punible que vulnera de manera voluntaria al ordenamiento juri-
dico. Una conducta es tipica cuando se encuentra establecida en una norma
de manera previa, expresa y especifica que determine el supuesto de hecho
prohibido o reprochable. No es posible aceptar que una accioén sea tipica si
en su configuracién concurren supuestos de error de tipo o de prohibicion
(Rebollo ét al 2010, 159-165).

Es antijuridica cuando la acciéon u omisién son contrarias al Derecho
Administrativo, es decir, ilicitas, toda vez que “(...) no todos los autores son,
sin mas imputables (piénsese en los menores edad, dementes, etc.), de modo
que una conducta no podri ser castigada sino suponen un comportamiento
que contravenga el ordenamiento juridico” (Nieto 2012, 504).

La culpabilidad, por su parte, es una garantia que se refiere al elemento
subjetivo del ilicito, vale decir, “(...) aquel juicio personal de reprochabilidad
dirigida al autor de un hecho tipico y antijuridico, a titulo de dolo o negligencia,
la misma que es incompatible con la responsabilidad objetiva, es decir, aquella
derivada automaticamente del hecho” (Mufioz 2017, 985). Y es punible en tanto
es una conducta cuya comision implica la imposicion de una sancion, salvo que
concurran la configuracion de algin supuesto de exclusion de responsabilidad
dimanado de una politica punitiva (Nieto 2012, 326).

En cuanto a la sancioén administrativa, convenimos con Santamaria
(2009, 388) cuando sefala que esta existe cuando a la “(...) conducta ilicita se
anuda la imposicion de una privacion de derechos con una finalidad represiva
(de castigo) de la infraccion, y preventiva o disuasoria de conductas similares,
sin que dicha privacion deba guardar una relacion cuantitativa exacta con el
volumen del dafio causado”.

190 |



Sobre esto ultimo, Fuentes (2009, 77-78) afiade requisitos para que una
actuacion publica alcance a ser considerada como sancion. Para ello, el castigo
consistird en una restriccion de derechos o libertades que el sancionado disfru-
taba y ejercia de manera antelada; que sea idonea al mal causado, que disuada
futuros incumplimientos y que se imponga en retribucién del incumplimiento.

Para entender los alcances de la sancidn, cabe categorizarlo como acto
de gravamen. Estos tltimos son actos a través de los cuales se imponen cargas,
obligaciones, limitaciones o restricciones de derechos o ventajas juridicas de
las que gozan los administrados (Garcia-Trevijano 1986, 219; Mufioz 2017, 29).

En tanto acto de gravamen es un mal afligido a un particular como conse-
cuencia de un hecho o una conducta constitutivos de infraccién administrativa
que puede consistir tanto en la obligacion de satisfacer una cantidad de dinero,
como de una pérdida de una situacion juridica favorable al particular (Parejo
2008, 640; Garcia de Enterria y Fernandez 2013, 163).

De tal modo, se colige que la sancion se caracteriza por tener un conte-
nido aflictivo y su imposicion es competencia exclusiva de la Administracion
Publica. Por ello, es importante establecer un punto de distincion entre aquellas
decisiones administrativas que se constituyen como una sancion de las que
tienen otra naturaleza.

Para Rebollo (2005, 25), lo que diferencia a las sanciones de otras me-
didas administrativas reside en que, a través de estas, se busca directa, precisa
y deliberadamente causar un mal como castigo como respuesta a 1a comision
de una accidn ilegal realizada. Este castigo no tiene como finalidad restablecer
la “(...) legalidad o la realidad fisica alterada o los valores lesionados, ni para
compensar el dafio producido ni para imponer la conducta correcta”.

La sancion, por ende, no debe guardar relacion con la actividad infrac-
tora, ya que, la afliccion que causa es inutil para los intereses especificos de la
Administracion y de la persona lesionada:

El concreto mal causado por la sancion administrativa no realiza direc-
tamente lo necesario para proteger los intereses generales (...) Todo esto, por
el contrario, es lo caracteristico de otras decisiones administrativas que no
son sanciones administrativas propiamente dichas, por lo que no tiene nin-
gun sentido aplicarles el régimen de las sanciones administrativas. (Rebollo e
Izquierdo 2018, 206)

De lo dicho, se desprende que la sancién no debe confundirse con otras
formas de intervencién como las medidas de policia y las de restauracion de
la legalidad, las cuales tienden a satisfacer a intereses ptblicos, “(...) con inde-
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pendencia de que también supongan un perjuicio para el infractor, perjuicio
que no estd en primer plano y que es irrelevante para la justificacion de la
medida (Huergo 2007, 225).

A partir de lo anteriormente analizado, se llega al convencimiento de que
una definicion de la potestad sancionadora administrativa debe edificarse bajo
la firme aceptacién que se trata de un poder concedido por el ordenamiento
juridico a las entidades publicas, mediante una norma legal, para que estas
tengan la capacidad de tener instrumentos punitivos para castigar la comision
de conductas tipicas, antijuridicas, culpables y punibles mediante la imposicion
de una sancion administrativa que tiene una finalidad eminentemente aflictiva,
al tiempo que también se caracteriza por ser preventiva o disuasiva que le sirve
para, de manera indirecta, proteger los intereses confiados a las Autoridades
(Rebollo 2001, 156-157).

2.3. Finalidad

La finalidad de la potestad sancionadora busca conservar el orden en
todos los dmbitos en que la Administracion tiene la obligacion de proteger
determinados bienes juridicos. A decir de Ossa (2009, 76), este fin constituye
un motivo mas que suficiente para justificar la existencia de esta potestad, ya
que su ejercicio les dota de herramientas a las autoridades administrativas
para hacer cumplir la ley por medio de sanciones cuya finalidad tiende a ser
disuasiva y preventiva.

3. PRINCIPIOS APLICABLES A LA POTESTAD SANCIONADORA
ADMINISTRATIVA

En la seccion anterior hemos advertido cudles son los alcances de la
potestad sancionadora de la Administracion. También hemos adelantado que
esta potestad, al ser una que impone un gravamen al administrado, debe estar
limitada, toda vez que su descontrol puede generar consecuencias innecesa-
rias y adversas en las libertades de aquellos administrados sometidos a una
investigacion por la comision de una infraccion a una norma administrativa.

Estos limites al poder punitivo son todos aquellos principios que regulan
la correctay adecuada intervencion de las autoridades competentes al momento
de iniciar, instruir y dictaminar una investigacion contra un presunto infractor,
de tal manera que el administrado tendra plenas garantias de que sus derechos
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seran respetados y que las decisiones administrativas seran fruto de un analisis
en cuyo desarrollo se haya tenido una debida observancia a estos principios.

De lo afirmado, cabe destacar que los principios aplicables a la potestad
sancionadora cumplen una funcionalidad duplicada. Por un lado, constituyen
limites al ejercicio de la potestad punitiva; y, por otro lado, se instituyen como
garantias fundamentales a favor del administrado durante el tiempo que dure
el procedimiento administrativo sancionador.

Ahora bien, también es importante poner en relieve que muchos de estos
principios han tenido y tienen un desarrollo conceptual amplio y prolongado
en el Derecho Penal. Sin embargo, ello no representa, bajo ninguna circunstan-
cia, una diferencia insalvable, ya que, como hemos mencionado en la seccion
antecedente, en la actualidad prima la tesis de la unidad del ius puniendi del
Estado, el mismo que se dimana en la responsabilidad penal, la administrativa
y la disciplinaria: todas ellas manifestaciones de la potestad sancionadora.

De ahi que el tratamiento y aplicacion de los principios en el dmbito
penal tiene réplica en el 4mbito administrativo sancionador; opiniéon que es
compartida por Garcia de Enterria y Fernandez (2013, 167), para quienes no
existe justificacion para separar los principios del Derecho Penal del Derecho
Administrativo Sancionador, ya que esto es un entrampamiento propio del
Antiguo Régimen donde primaba un aparato represivo prebeccariano “donde
las sanciones eran aplicadas por simple discrecionalidad, acaso no arbitrarie-
dad, de las autoridades”.

A la misma conclusién arriban nuestro Tribunal Constitucional (2003b,
Fundamento juridico 13) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1976,
Apartado 8), debido a que la potestad penal hace extensiva a la potestad san-
cionadora diversos principios. Ello ya que tanto el Derecho penal y el Derecho
Administrativo sancionador no son compartimentos estancos y, en conse-
cuencia, no se puede menoscabar a los derechos fundamentales o humanos
del imputado o acusado.

En ese orden de ideas, procederemos a detallar los principios aplicables
a la potestad sancionadora de 1a Administracion.

3.1. Principio de Legalidad

Al igual que sucede en el Aambito penal, los administrados tienen la ga-
rantia de que la Autoridad no puede accionar punitivamente contra ellos, salvo
que exista una norma que otorgue, por un lado, la competencia sancionadora
y, por otro lado, que estipule de manera precisa y predeterminada cudl es el
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supuesto de hecho reprochable que amerita ser castigado con una sanciéon
administrativa.

Las garantias que hemos descrito tienen origen en el principio de Legali-
dad. Este principio, que tiene reconocimiento constitucional, cumple una doble
funcidn, ya que de un lado delimita el ambito de actuacion de las Autoridades
en relacion a su competencia administrativa; y, de otro lado, otorga seguridades
a los administrados como parte de su derecho de defensa.

En ese sentido, cabria colegir que el principio de Legalidad detenta un
rol rector del ejercicio del poder en la medida no existe facultad, funcion o acto
que puedan desarrollar las Administraciones que no se encuentre prescrito,
definido o establecido de forma expresa, clara y precisa en la ley. A decir de la
Corte Constitucional de Colombia (2001, Fundamento juridico 3), “este prin-
cipio exige que todos los funcionarios del Estado actien siempre sujetindose
al ordenamiento juridico que la establece la constitucion y lo desarrollan las
demas reglas juridicas”.

Esto dltimo guarda estrecha relacion con la potestad sancionadora que
adquieren las entidades publicas para perseguir y castigar las infracciones que
se cometen dentro del Ambito de su propia competencia. No obstante, el prin-
cipio de Legalidad no se agota en esta funcionalidad, ya que también cumple
otra funcién como garantia a favor de los administrados.

Asi, el principio de Legalidad supone la exigencia que las conductas
infractoras deban estar previamente establecidas en una norma con rango
legal bajo una redaccién precisa y taxativa que evite caer en confusiones o
laxitudes que terminen atentando contra los derechos de los administrados.
Esta descripcion se resume, como lo senala Cosculluela (2011, 226), como la
exigencia que cualquier infraccion y su consiguiente sancion deba reunir las
condiciones de lex scripta, lex praevia y lex certa

El término lex scripta se traduce como la exigencia de que toda infraccion
deba estar consagrada de manera obligatoria en una norma con rango de ley.
La inobservancia de esta cualidad conlleva la invalidez de la sancion, ya que
solamente por ley se puede restringir o recortar derechos de los administrados
(Suay 2008, 46). Sin embargo, en el ambito administrativo sancionador, esta
obligacion ha sido matizada en la medida que esta permitido establecer normas
sancionadoras a través de reglamentos administrativos.

Los motivos de la flexibilizacion de este aspecto del principio de Le-
galidad se explican a partir de dos razones. El primero tiene que ver con la
enorme cantidad de regulaciones sectoriales que existen en todos los Aambitos
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administrativos. La dificultad que supone agrupar todas estas regulaciones en
un solo cuerpo legislativo es la principal justificacion para que se haya habili-
tado la tipificacion de las conductas por via reglamentaria.

La otra razon guarda relacion con el elevado nivel de tecnificacion de
las regulaciones administrativas. Asi, seria complejo reunir dentro de una ley
las especificaciones técnicas que deben presentarse para que una persona
califique como infractora. Un ejemplo de esta situacion se observa en la legis-
lacion ambiental, aerondutica, de las telecomunicaciones, entre otras, donde
cada conducta tipica implica la realizacion de una serie de actuaciones que dan
como resultado la configuracion de un supuesto de hecho punible.

El término lex praevia se traduce en la prohibicion de que la Adminis-
tracion castigue conductas que no hayan estado previamente establecidas o
que exija retroactivamente el cumplimiento de obligaciones que no estuvie-
ron vigentes durante la actuacion del administrado. Por ultimo, respecto del
término lex certa, Menéndez (2008, 68) nos explica que este aspecto obliga a
la Administracién a ser precisa y especifica en la descripcion de la conducta
que desea castigar porque ello destierra cualquier atisbo de arbitrariedad por
parte del ente sancionador.

3.2. Principio de Tipicidad

Segun la doctrina especializada, la Tipicidad representa una manifesta-
cion derivada del principio de Legalidad, constituyendo aquella su exigencia
material y absoluta de predeterminacion normativa de las conductas y de las
sanciones correspondientes (Gomez y Sanz 2013, 345-346).

En ese sentido, como apuntan Garcia de Enterria y Fernandez (2013,
177), el principio de Tipicidad impone un mandato a las autoridades a ser
especificas y precisas en la descripcion legal del supuesto de hecho infractor
y de la consecuencia juridica que gatilla su comision. Esto dltimo se dimana
en dos sentidos. Por un lado, la Administracion se ve obligada a evitar caer
en ambigiiedades o redacciones genéricas durante el proceso de descripcion
normativa del tipo infractor; y, por otro lado, otorga seguridad al administrado
de tener suficiente certeza de conocer cudl es la conducta prohibida y cudles
seran las consecuencias.

A la misma conceptualizacion de este principio arriba el Tribunal Cons-
titucional peruano, para quien el principio de tipicidad o taxatividad constituye
una de las manifestaciones o concreciones del principio de legalidad “a efectos
de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o adminis-
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trativas, estén redactadas con un nivel de precisién suficiente que permita a
cualquier ciudadano de formacion basica, comprender sin dificultad lo que se
esta proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicion
legal» (2004, Fundamento juridico 5; 2010, fundamento juridico 6).

Con todo, el principio de Tipicidad se instituye como una garantia que la
Administracion no puede desconocer durante el ejercicio de su potestad puni-
tiva. Por el contrario, es su deber observar su adecuada y oportuna aplicacion,
no solamente en la redaccion del tipo, sino también al momento de formular
las imputaciones que inician el procedimiento sancionador.

3.3. Principio de Presuncion de Inocencia o Licitud

Ningtn administrado puede ser sancionado si es que la autoridad que
lo acusa no logra demostrar fehacientemente su culpabilidad en la comision
u omision de los hechos antijuridicos. Esta regla cuya base proviene del prin-
cipio de Presunciéon de Inocencia supone la construccion de un bloque que
protege al administrado de las acusaciones vacias, injustificadas y carentes de
una adecuada base probatoria.

Asi, 1a Administracion juega un rol activo en la medida que en ella recae
la responsabilidad de demostrar la culpabilidad del imputado, realizando para
ello una labor de investigacion exhaustiva y prolija para hallar elementos de
juicio suficientes para destruir esta presuncion, ya que la minima duda razo-
nable sobre los hechos imputados favorecera la libertad antes que la limitacion
(Garcia de Enterria y Fernandez 2013, 181).

Lo que se colige de lo anteriormente afirmado tiene que ver con la
carga de la prueba y el nivel de probanza exigido para destruir la presunciéon
de inocencia. Para explicar ello, seguimos el planteamiento de Lopez Menudo
(2008, 165), quien propone tres actuaciones que coadyuvan a la destruccion
de la presuncion de inocencia: la primera vendria a ser que la sancion esté
basada en actos o medios probatorios de cargo de la conducta reprochada; la
segunda prohibe la inversion de la carga de la prueba; y 1a tercera apunta a la
regla-garantia del in dubio pro administrado, el cual favorece al administrado
ante cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas.

3.4. Principio del Debido Procedimiento

El Debido Procedimiento es un principio que se instala, en un primer
momento, en el Ambito jurisdiccional como parte de las garantias de los ciu-
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dadanos. A esta garantia se le conoce con el nombre de Debido Proceso. Sin
embargo, el ambito de proyeccion de esta garantia no se agotaba en los pro-
cesos jurisdiccionales, sino que extendia su aplicacion a los procedimientos
administrativos, especialmente tratindose de los que desembocan en una
denegacion, restriccion o supresion de derechos, como los sancionadores
(Tribunal Constitucional 2011, Fundamento juridico 5).

Para el administrado, este principio-derecho representa una doble garan-
tia formal y material. El aspecto formal del debido procedimiento se vincula
con la obligacion de que las investigaciones se realicen dentro de un procedi-
miento administrativo que resguarde las garantias y derechos fundamentales
de los imputados. El incumplimiento de este requisito supone la invalidacion
de laimputacion y de la futura resolucion administrativa. En el plano material,
este principio concede al administrado la garantia de que sus derechos seran
respetados por la Administracion que le instruye y resuelve la comision de
una infraccion (Rojas 2015, 184).

El contenido del Debido Procedimiento est4 ramificado por manifesta-
ciones que, a su vez, son derechos a favor del administrado como el derecho
a ser investigado en un procedimiento regular y que dicho procedimiento
tenga una estructura que diferencie la etapa de instruccion y la de resolucion,
no solo a nivel funcional, sino a nivel organizativo. También se manifiesta a
través,del derecho a conocer la imputacion, a la defensa, a que se actten los
medios probatorios y el derecho a una resolucion congruente, motivada y con
ejecutividad limitada (Suay 2008, 47).

3.5. Principio de Ne bis in idem

El principio del Ne bis in idem debe entenderse como la prohibicion del
doble castigo por lo mismo, de acuerdo a lo estudiado por la profesora Alarcon
(2008, 23). Asi, este principio establece una regla de naturaleza dual, ya que
tiene caracter sustantivo y adjetivo.

En el plano sustantivo, este principio impide que los administrados sean
castigados duplicadamente por el mismo hecho infractor; mientras que en
el plano adjetivo, proscribe el doble enjuiciamiento por la misma conducta.
Es decir, ningin administrado est4 obligado a soportar una doble sancién o
investigacion por los mismos hechos (Alarcén 2008, 19).

En su desarrollo jurisprudencial, el Tribunal constitucional ha sefialado
lo siguiente, en cuanto a la doble configuracion, sustantiva y procesal, de dicho
principio:
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a) Desde el punto de vista material, el enunciado segtn el cual, “(...) na-
die puede ser castigado dos veces por un mismo hecho (...)”, expresa
laimposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto
por una misma infracciéon, puesto que tal proceder constituiria un
exceso del poder sancionador, contrario a las garantias propias del
Estado de Derecho. Su aplicacion, pues, impide que una persona sea
sancionada o castigada dos (o0 mas veces) por una misma infraccion
cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.

b) Ensuvertiente procesal, tal principio significa que “(...) Nadie pueda
ser juzgado dos veces por los mismos hechos(...)”, es decir, que un
mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se
quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto. Con ello
se impide, por un lado, la dualidad de procedimientos (por ejemplo,
uno de orden administrativo y otro de orden penal) y, por otro, el
inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos 6rdenes juridicos
(dos procesos administrativos con el mismo objeto, por ejemplo).
(2003a, Fundamento juridico 3)

Para que se configure el supuesto prototipico de aplicacion del ne bis in
idem, se necesita la concurrencia de tres identidades: la identidad en el sujeto,
en el objeto y en el fundamento. Existe identidad subjetiva cuando una misma
persona ha infringido por omisién o comision una conducta antijuridica. Mien-
tras que la identidad objetiva cuando solo existe un hecho infractor dimanado
de la concurrencia de la manifestacion de la voluntad y del factor cognitivo.
Finalmente, se configura la identidad de fundamento cuando las conductas pre-
suntamente infringidas protegen el mismo bien juridico (Alarcon 2008, 40-47).

3.6. Principio de Razonabilidad

El denominado principio de razonabilidad o proporcionalidad tiene su
origen en el desarrollo del Derecho publico, especificamente en la doctrina
y jurisprudencia alemana (Fuentes 2009, 250-256). El presupuesto de este
principio estriba en la existencia de situaciones limite que llevan a la colision
de principios, provocando una situacion controvertida y problemética para los
titulares de tales derechos.

Su desarrollo, posteriormente, va cobrando importancia en los otros
ambitos del derecho hasta llegar a formar el bloque duro de las garantias de los
administrados ante escenarios en los que la Administracion ponga en ejercicio
sus potestades limitativas y punitivas. Asi, la razonabilidad actia como un factor
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de modulacion de 1a accion punitiva y para ello obliga a 1a Administracion a
buscar “(...) un equilibrio entre los medios utilizados y la finalidad perseguida,
una correspondencia entre la gravedad de una conducta y la consecuencia
punitiva que se le atribuye” (Fuentes 2009, 267).

3.7. Principio de Irretroactividad

La aplicacion de 1a ley en el tiempo es materia de discusién contem-
pordnea que se extiende a todos los dmbitos del Derecho. En el dambito
administrativo, este asunto no es desconocido, antes bien, es tratado con
bastante importancia, ya que, en los procedimientos sancionadores prima el
principio de irrectroactividad, el cual implica que la norma que determina la
“(...) conducta infractora y la correspondiente sancion debe estar vigente en el
momento de producirse los hechos que constituyan infraccion” (Cosculluela
2011, 226).

En ese sentido, las autoridades administrativas no pueden imponer san-
ciones por hechos que no estuvieron tipificados como conductas prohibidas, ya
que ello configuraria una aplicacion retroactiva de la norma; circunstancia que
solo se permite, de forma excepcional, cuando la norma favorece al imputado
(Menéndez 2008, 87).

3.8. Principio de Oportunidad

Un aspecto muy importante asociado al principio de Oportunidad es la
eficiencia de la Administracion Publica para racionalizar su accién punitiva
y enfocarse en casos en los que exista una necesidad insalvable de castigar y
corregir una infraccion. Con ello se consigue apuntalar los esfuerzos y recur-
sos publicos a los asuntos medulares que merece atencion prioritaria de las
autoridades (Ossa 2009, 224).

No obstante, el ejercicio de este principio no propicia del desapego de
la legalidad o de la obligacion que tienen las autoridades de investigar y san-
cionar las conductas atentatorias del ordenamiento juridico. Por el contrario,
su aplicacion debe hacerse en equilibrio con los demds principios que rigen y
limitan la potestad sancionadora a fin de encontrar un balance que le permita
a la Administracion priorizar el ejercicio de su accion punitiva en los casos
de mayor gravedad y optar por medidas menos punitivas, ya que “(...) existen
cauces mas eficaces que la sancion para obtener los objetivos senalados” (Van
Weezel 2017, 1015).
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3.9. Principio de Culpabilidad

El principio de culpabilidad exige que las conductas antijuridicas reitnan
en su configuracion los elementos volitivos y cognitivos. Es decir, que la persona
que haya cometido la infraccion haya realizado la accion de forma voluntaria
y teniendo conocimiento de que dicha conducta se encuentra prohibida.

Por lo tanto, como sefiala el profesor Rebollo ét al (2005, 37-38), no es
posible admitir un régimen sancionatorio donde la regla sea la responsabili-
dad objetiva y la excepcion sea la de indole subjetivo. Por lo tanto, no cabe
imponer sanciones cuando no hayan concurrido el dolo o la negligencia en el
accionar del sujeto responsable, ya que la aparicion de alguna causa excluyente
de responsabilidad conlleva al archivamiento del procedimiento sancionador.

3.10. Principio de Causalidad

Este principio edifica su contenido juridico a partir del principio de per-
sonalidad de las sanciones, el cual reclama la asuncion de la responsabilidad
para el sujeto que realizo efectivamente la conducta prohibida, desterrando
la responsabilidad por hechos ajenos y primando la que se asume por hechos
propios.

Igualmente, la causalidad implica que el hecho ilicito detona una acci6on
prohibida que genera un dafio real y concreto, y que en dicha formulacién no
haya mediado situaciones de fuerza mayor, hechos de terceros o eximentes de
responsabilidad (Rebollo ét al 2010, 200-206).

4. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

El procedimiento administrativo es una categoria juridica propia del
Derecho Administrativo. La construccion tedrica que la doctrina especializada
ha desarrollado nos permite tener una comprension ampliamente difundida
de su definicion, su finalidad y las clasificaciones que se dimanan como con-
secuencia del tipo de vinculo que se configura entre la Administracion y los
administrados.

Una definicion del procedimiento administrativo es aquella que la des-
cribe como una serie o combinacién de actos concatenados cuyos elementos
se articulan por un vinculo comun tendientes a una proyeccion unitaria sin
que ello confunda la particularidad de cada uno de los actos que lo componen
(Mordn 2001, 242; Gonzalez Pérez 2000, 73).
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Sobre este particular, Villar (1997, 97) resalta la conexion y dependencia
de los actos entre si, ya que no se trata de un conjunto de actos desconectados
que se van produciendo espontineamente dentro del procedimiento. Por el
contrario, la produccion de estas actuaciones se realiza de manera ordenada y
correlativa: los actos iniciales condicionan la validez de los posteriores, y estos
a su vez, la eficacia de los primeros

Este caridcter ordenador también es advertido por Schmidt-Assmann
para quien:

Los procedimientos son procesos divididos en fases especificas,
que sefialan los distintos puntos clave en el procesamiento de la
informacion, marcan los momentos de inflexion en los que se
decide la trayectoria de todo el proceso, y evidencian la necesidad
de reglas que garanticen la neutralidad, la eficacia y la regularidad
de la accion administrativa (2003, 360).

Con esta concepcion se advierte la funcionalidad que tiene el proce-
dimiento administrativo y la finalidad que cumple cuando se comprueba la
produccion sucesiva y ordenada de los actos que van a terminar dando forma
a la decision final. Esta funcién que le importa legitimidad al acto final se
amolda al propdsito del procedimiento, el cual es buscar la armonizacion
entre el interés general y los intereses particulares sometidos a examen en el
proceso de maduracion y formacion de la decision final de la Administracion
(Parada 2010, 198).

Al cumplirse este desarrollo, la Administracion enviste de validez su
decision final y despeja cualquier atisbo de arbitrariedad en sus decisiones.
Para Santofimio (2011, 35-40), estas ritualidades formales impiden el in-
cumplimiento de los fines publicos del interés general y procura espacios de
garantia y participacion para los particulares con el fin de que sean participes
(como una manifestacion democratica) del proceso de formacion del acto, el
cual ratifica su validez desde la seguridad del cumplimiento de los actos que
edifican su composicion.

Esta finalidad se repite en cada una de las clasificaciones del procedi-
miento administrativo sin importar qué elementos o especificidades abonen a
su diferenciacion. Es decir, para todos los tipos de procedimientos, la principal
finalidad de la Administracion sera la proteccion del interés general, pero sin
perder de vista la busqueda de este con los intereses particulares, cuando las
circunstancias permitan su armonizacion.
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Asi, cada tipo de procedimiento administrativo tendra la mision de
cumplir este fin. Pero, sobre todo, esta exigencia se intensifica en el caso de
los procedimientos administrativos sancionadores, quienes, por su natura-
leza especial, requieren un grado de atenci6on mas prolijo, ya que al ubicarse
dentro del grupo de los procedimientos de emision de actos de gravamen o
desfavorables —los cuales, a su vez, pertenecen al tipo de procedimiento de
oficio—, involucran el ejercicio de potestades de naturaleza punitiva y restric-
tiva que afectan derechos de los administrados y, por ende, el monitoreo de las
actuaciones administrativas deben ser validas y respetuosas de las garantias
irrenunciables de los particulares en tanto sujetos imputados.

Con todo, el procedimiento sancionador, si bien comparte una base co-
mun con los demas procedimientos administrativos, adiciona a su construccion
tedrica elementos y aspectos propios que no son compartidos ni repetidos en
los demas procedimientos. En atencion a ello, en las secciones siguientes, nos
detendremos a estudiar su definicion, sus caracteristicas y su finalidad especial.

4.1. Concepto del procedimiento administrativo sancionador

El procedimiento sancionador es el cauce formal en que la Administra-
cion ejerce su potestad sancionadora. Para ello, elabora y produce actuaciones
tendientes a descubrir si se configur6 una transgresion juridico-administrativa
que amerite ser castigada con una sancion administrativa (Gonzalez Pérez
2000, 455).

En su desarrollo tienen participacion los 6rganos administrativos atri-
buidos de potestades de instruccion y resolucion y los particulares imputados,
quienes ofrecerdn recursos y medios probatorios de toda naturaleza con el
objetivo de demostrar la veracidad de sus afirmaciones o imputaciones, segun
sea el caso de quien las profiera (Gosilbez 2013, 13).

El procedimiento sancionador estd compuesto por fases. La primera de
ellas se denomina la fase de instruccion y en ella el 6rgano encargado cum-
ple el rol de investigador. Para ello, reiine pruebas a cuenta propia o solicita
informacién a la parte imputada u otras personas que tengan en su poder
informacion valiosa para el descubrimiento de los hechos. El administrado,
por su parte, tiene el derecho de defenderse contra estas acusaciones en la
medida de sus posibilidades. Esta fase culmina con la emision de un informe
final de instruccion que contiene los resultados de las indagaciones hechas por
el 6rgano instructor y las recomendaciones que, producto de estas dltimas, se
le derive al 6rgano de resolucion.
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La siguiente fase la conduce el 6rgano de resolucion. En esta etapa se
dilucida finalmente la decision que deba imponerse al administrado. Pero,
antes de emitir su decision, el particular podra gozar de otra oportunidad para
defenderse de los resultados y recomendaciones contenidas en el informe final
elaborado por el 6rgano de instruccion. Asi, al término de la producciéon de
estas actuaciones, el 6rgano resolutivo contara con la informacién necesaria
para adoptar una decisiéon condenatoria o absolutoria, adquiriendo de esa
manera la condicion de resolucion administrativa valida, fundada en derecho
y debidamente motivada.

Esta separacion entre las fases de instruccion y resolucion es importante
destacarla, ya que ello permite, por un lado, que sean dos 6rganos diferentes
quienes se encarguen de conducir cada etapa, y, por otro lado, que al estar
separados los 6rganos no corren el riesgo de contaminarse el uno del otro.
Por ello, resulta necesario que la division de las fases y los 6rganos no sea so-
lamente una cuestion funcional sino también organizativa (Mor6on 2019, 381).

La operatividad de estas etapas se encuentran ordenadas de forma con-
secutiva a fin de que su desarrollo sea concatenado desde el inicio mismo del
procedimiento sancionador, que se produce con la notificacion de la imputacion
de cargos al administrado, hasta su terminacion, que puede ser convencional,
si finaliza con la emision de un acto definitivo, o no convencional, si concu-
rren otras causas que provocan la culminacion del procedimiento sancionador
como la terminacion convencional, 1a prescripcion o la caducidad perencion.

4.2. Caracteristicas
4.2.1.Cardacter oficioso y de gravamen

La ubicacién del procedimiento sancionador se sittia dentro del conjunto
de procedimientos de oficio. A este tipo de procedimientos se les caracteriza
por la forma que se produce su inicio. En el caso de los procedimientos san-
cionadores, su inicio se gatilla por decision unilateral de la Administracion
Publica, es decir, tiene caracter de oficio.

Asi, se establece una diferencia bastante marcada con los procedimientos
administrativos iniciados a instancia o solicitud del particular. Como fuere el
caso, los procedimientos sancionadores solamente pueden ser iniciados por
la propia Administracion, quedando proscrita la posibilidad de que los parti-
culares tengan facultad para iniciarlo (Moro6n, 2019, 381).
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El procedimiento sancionador también calza dentro de la categoria de los
procedimientos de emision de actos de gravamen o desfavorables, los cuales
pertenecen al tipo de procedimientos de oficio, ya que, como sefiala Gonzalez
Pérez (2000, 455-456), no se concibe que un acto administrativo afecte a un
particular, si no es por interés y decision de la propia Administracion, siendo
ella 1a tnica legitimada para iniciar el respectivo procedimiento en el que se
producird la actuacion necesaria para sustanciar el acto definitivo.

De esa manera, queda descartada la habilitacion a los particulares para
que estos peticionen el inicio de un procedimiento de esta naturaleza contra
otro particular por tratarse de un acto que provocard una reducciéon de los
derechos o libertades de los particulares, los mismos que deberan soportar
cargas o gravamenes que les situard en una posicion desfavorable.

4.2.2.  Caracter instrumental

La naturaleza juridica del procedimiento sancionador es instrumental.
Por lo tanto, cumple una funcién accesoria a la resolucion final, puesto que
sirve como cauce o medio para que la Administracion instruya la investigacion,
forme su voluntad y adopte una decision sobre el fondo que tiene como objeti-
vo imponer un castigo a quien resulte responsable o determinar la absolucion
de la condena si verifica que no existe una fundamentacion suficiente para
condenar a ninguna persona (Alarcon 2018, 18-19).

En tal sentido, seguimos lo dispuesto por Maurer (2011, 478), para
quien el procedimiento sancionador cumple una funcién auxiliar, pero que,
por cumplir dicha condicion

(...) no debe ser infravalorado y su regulacion no debe despreciarse,
considerandola una desagradable y molesta formalidad. Y es que mediante
la determinacion y la observancia de normas procedimentales se garantiza la
obtencion de decisiones materialmente adecuadas e irreprochables. Segun las
modernas teorias decisionales, al proceso de toma de decisiones se le debe
otorgar un valor cada vez mayor.

Con base en ello, se advierte que el procedimiento sancionador significa
un canal en el que la Administracion recaba informacion acerca de la existen-
cia, el alcance, la naturaleza y las caracteristicas de las conductas antijuridicas
que confluyen en la configuracion de una determinada infraccion, al tiempo
que se le brinda al sujeto imputado la posibilidad de ofrecer sus descargos de
defensa cuya finalidad es desvirtuar la base argumentativa de las imputaciones
proferidas en su contra (Loo 2017, 171).
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4.2.3. Formal

El procedimiento representa una exigencia formal de parte del ordena-
miento juridico. Eso significa que su constituciéon obedece a una circunstancia
formal, mediante la cual se constituye como la sede en la cual se encadenan los
actos administrativos y las actuaciones de los particulares (Esteve 2015, 172).

Asi, como lo expresa Gonzalez Pérez, el procedimiento sancionador

(...) es el cauce formal de la accién administrativa, cauce formal por el
que debe discurrir la voluntad administrativa exigida en la tramitacion

de las actuaciones propias de la via administrativa y que desde luego
constituye el cauce juridico necesario para garantia de los intereses de

la Administracién y de los particulares. (2000, 74)

A partir de lo expuesto, es posible afirmar que el procedimiento es
formal en tanto dicha calificacion le dota de fuerza para situarse como un
canal obligatorio para las autoridades y los particulares involucrados en una
investigacion de responsabilidad administrativa.

4.2.4.Es una garantia

Como resultado de las garantias que impone el principio de Debido
Procedimiento, la Administracion Publica debe cumplir determinados re-
quisitos al momento de ejercitar su potestad sancionadora. El procedimiento
administrativo sancionador constituye una de estas garantias esenciales que
se dimanan del contenido de este principio. Dado el nivel de intensidad que
supone la imposicion de una sancion contra aquellos acusados de haber con-
culcado una conducta prohibida, el procedimiento sancionador se vuelve
imprescindible y necesario en la medida que supone una garantia de acierto
para el administrado, puesto que, en él podra ejercer sus derechos y desterrar
todo riesgo de arbitrariedad (Rebollo ét al 2010, 541).

A partir de lo anterior, se colige que no existe posibilidad alguna que
las sanciones administrativas sean impuestas sin que previamente se haya
tramitado el correspondiente procedimiento sancionador, toda vez que este
procedimiento constituye el cauce natural donde se forma la voluntad de la
Administracion Pablica. Asimismo, es importante recordar la doble funcion de
garantia que cumplen los procedimientos sancionadores, ya que, representa el
punto de equilibrio entre la “(...) proteccion de los intereses ptblicos (que lleva
a sancionar determinadas conductas infractoras del ordenamiento juridico) y
las garantias de los derechos del inculpado” (Goémez y Sanz 2013, 692-693).
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En complemento de esta doble funcionalidad, Garcia Gémez de Merca-
do ét al (2016, 320-321) y Santamaria (2009, 415) anaden que el disefio del
procedimiento sancionador, de un lado, sirve para la correcta determinacion
de los hechos y las circunstancias ocurridas en la comision del acto ilicito; y
de otro lado, ofrece garantias de defensa para el administrado, doblemente
necesarias en el ejercicio de este tipo de actividades, cuyo nivel de incidencia
y lesion en las personas y sus patrimonios es mucho mas invasivo que otras
actividades que desarrolla la Administracion.

Sobre esto ultimo, cabe resaltar que la conjugacion de ambos aspectos
confluye en el cauce formal que representa el procedimiento sancionador para
que se garantice una resolucion sancionadora basada en hechos acreditados
que den crédito a las imputaciones proferidas por la autoridad, al tiempo que
se evita la privacion de los derechos y garantias del imputado para que dicha
situacién no se convierta en un estado de indefension (Gamero 2014, 843;
Cobo 2008, 101).

En consecuencia, como afirman Fuentes (2009, 364) y Alarcon (2018,
50-60), la Administracion se encuentra prohibida de imponer sanciones sino
a través del cauce obligatorio del procedimiento sancionador establecido le-
galmente. Por lo que las denominadas sanciones de plano quedan proscritas
del ordenamiento juridico.

4.2.5. Duracion establecida legalmente

El procedimiento sancionador tiene una duracién determinada por el
momento de su inicio y de su finalizacion. Por lo tanto, los procedimientos
sancionadores no tienen una duracion ad infinitum, sino que operan en un
plazo legalmente establecido a fin de que el administrado no se vea sometido
a una investigacion inacabable y prolongada.

De ahi que se vuelve necesario la aplicacion de figuras como la caducidad
perencion que sancionan con la extincion del procedimiento la inactividad de
la Administracién Pablica, eliminando la denominada “pena del banquillo” que
padece el sujeto imputado (Santamaria, 2009, 52).

El inicio del procedimiento sancionador se produce con la imputacion
de cargos. Cuando el administrado recibe la notificacion de los cargos que la
Administracion le imputa, se entiende por iniciado el procedimiento.

Ahora bien, para que el inicio sea vilido, el 6rgano instructor tiene que
indicar expresamente cudl es el hecho infractor bajo investigacion, cual es la
base normativa en donde se encuentra tipificada esa conducta y cuiles son los
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indicios o elementos que motivan iniciar un procedimiento sancionador. De
no estar presente alguno de estos elementos, la notificacion no sera valida y,
por ende, el procedimiento tendra un nacimiento viciado e ilegal, ya que no se
habran configurado en su contenido los elementos esenciales, los cuales son
necesarios para que el sujeto imputado pueda desarrollar una defensa efectiva
y suficiente.

El procedimiento sancionador culmina con la emision de la resolucion
definitiva (terminacion normal) o con la configuracion de factores exdgenos
como la terminacion convencional, la prescripcion o la caducidad perencion
(terminacion anormal).

El periodo de tiempo que va desde el inicio hasta la culminacion del
procedimiento sancionador es establecido en la legislacion administrativa y,
por lo tanto, representa una obligacion legal para los 6érganos sancionadores.

4.3. Finalidad

Con el establecimiento del procedimiento sancionador se busca la con-
secucion de dos fines. Por un lado, se garantiza la existencia de un espacio
donde los imputados tienen plenas garantias de hacer valer sus derechos y
ofrecer pruebas y alegaciones de defensa para lograr que se desestimen las
imputaciones hechas en contra suya (Tawil 2010, 12).

Por otro lado, es 1a forma mas idonea para determinar, conocer y com-
probar la verdad de los hechos y las circunstancias y si estos datos acreditan la
comision de infracciones reprochables a los imputados. Para la realizacion de
estas actuaciones, todos los que participan en un procedimiento sancionador
como los 6rganos competentes y los administrados:

(...) tienen, en general, la facultad y la responsabilidad de resolver
o tramitar los asuntos, adoptando las medidas oportunas para llegar
a una resolucion legal e idonea, asi como removiendo los obsta-
culos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los
derechos de los interesados o el respeto a sus legitimos intereses.
(Bermejo 2016, 338)

Por todo ello, sin el procedimiento, 1a Administracion no podria contar
con las bases correctas para la toma de sus decisiones, ya que, su obrar no
podria calificarse como coherente y acomodada al ordenamiento juridico
(Schmidt-Assmann 2003, 373; Santofimio 2011, 28)
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De esa manera, el procedimiento sancionador no solo se instituye como el
cauce formal donde la Administracion economiza sus movimientos, da sentido
y eficacia a sus actuaciones y ahorra costos, sino que se convierte en el medio
adecuado para someter a andlisis los hechos a fin de preservar el interés ptublico,
en primer orden, y de armonizar este con el interés particular del imputado,
en segunda instancia (Hernandez 2010, 65; Martin y Diez 2012, 287).

5. INTERPRETACION Y APLICACION DE LA SUSPENSION DE LOS
PLAZOS DE CADUCIDAD Y PRESCRIPCION EN EL CONTEXTO
DEL ESTADO DE EMERGENCIA NACIONAL

A fin de contextualizar las sucesivas suspensiones de plazos que afectaron
alos procedimientos administrativos en el marco de la coronavirus disease 2019
(o conocida como COVID-19, por sus siglas en inglés), haremos un recuento
de las normas pertinentes:
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El 11 de marzo de 2020, a través del Decreto Supremo N° 008-
2020-SA, se declar6 la Emergencia Sanitaria a nivel nacional por el
plazo de noventa (90) dias calendario y se dictaron medidas para
la prevencion y control para evitar la propagacion del COVID-19.

El 15 de marzo de 2020 se public6 el Decreto Supremo N° 044-2020-
PCM “Decreto Supremo que declara Estado de Emergencia Nacional
por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a
consecuencia del brote del COVID-19”, el cual declar6 el Estado de
Emergencia Nacional por el plazo de quince (15) dias calendario.
Cabe sefalar que dicha declaratoria de Estado de Emergencia contd
con sucesivas prorrogas.

En simultdneo se publicé el Decreto de Urgencia N° 26-2020 “De-
creto de Urgencia que establece diversas medidas excepcionales y
temporales para prevenir la propagacion del coronavirus (covid-19)
en el territorio nacional” (en adelante, “DU 26-2020”), el cual es-
tablecio medidas en materia laboral, econ6mico y presupuestario y
ademas suspendi6 los plazos de los procedimientos sujetos a silencio
administrativo positivo y negativo que se encuentren en tramite
por el plazo de 30 dias habiles contados a partir del 16 de marzo
de 2020. Ademas, en el marco de dicha suspension, dispuso que el
Poder Judicial y organismos constitucionales autonomos disponian
la suspension de sus propios plazos.



E120 de marzo de 2020 se publico el Decreto de Urgencia N°29-2020
“Dictan medidas complementarias destinadas al financiamiento de
la micro y pequefia empresa y otras medidas para la reduccion del
impacto del COVID-19 en la economia peruana” (en adelante, “DU
29-20207), el cual suspendi6 el computo de los plazos de inicio y de
tramitacion de los procedimientos administrativos y procedimientos
de cualquier indole, incluso los regulados por leyes y disposiciones
especiales, que se encuentren sujetos a plazo, que se tramiten en
entidades del Sector Pablico por un periodo de 30 dias calendarios.

Seguidamente, el 28 de abril de 2020, mediante Decreto Supremo
N° 076-2020-PCM se dispuso la prorroga del plazo de suspension
del computo de los plazos de tramitaciéon de los procedimientos
administrativos sujetos a silencio positivo y negativo al amparo del
numeral 2 de la Segunda Disposicion Complementaria Final del DU
26-2020 por el término de 15 dias habiles contados a partir del 29
de abril de 2020.

Mediante Decreto de Urgencia N° 53-2020 publicado el 5 de mayo
de 2020, se prorrogd por 15 dias habiles el computo de los plazos
de inicio y tramitacion de los procedimientos administrativos y
procedimientos de cualquier indole, incluso los regulados por leyes
y disposiciones especiales, que se encuentran previstos en el articulo
28 del DU 29-2020.

Finalmente, mediante Decreto Supremo N° 087-2020-PCM publicado
el 20 de mayo de 2020, se dispuso la prorroga de la suspension del
computo de plazos de los procedimientos administrativos regulada
en el numeral 2 de la Segunda Disposicion Complementaria Final del
DU 26-2020 y ampliaciones, hasta el 10 de junio de 2020. Asimismo,
se prorrogd la suspension del computo de plazos del articulo 28 del
DU 29-2020 y ampliaciones.

Luego de sucesivas prorrogas, mediante Decreto Supremo N° 094-
2020-PCM “Decreto Supremo que establece las medidas que debe
observar la ciudadania hacia una nueva convivencia social y prorroga
el Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que
afectan la vida de la Nacion a consecuencia del COVID-19” publicado
el 23 de mayo de 2020, se dispuso el aislamiento social obligatorio
(cuarentena), por las graves circunstancias que afectan la vida de la
Nacion a consecuencia del COVID-19, hasta el martes 30 de junio
de 2020.
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Para un mejor entendimiento de esta cronologia, presentamos la siguiente
linea de tiempo:

I Suspensicn de los plazos de procedimientos DU N° 026-2020 I

[ e -

S
Vigencia.. 15 fo3/2020 21/03/2020 29/04/2020 osmgm zuagmn
IDecreto Supremo Decreto de Urgencia  Decreto Supremo  Decreto de Urgencia  Decreto Supremo
N* D44-2020-PCM N°025-2020 IN" 076-2020-PCM N 053-2020 N 087-2020-PCM
Publicocidn 15/03/20 Publicaciin 20/03/20 Publicacidn Publicacida Pulbicacidn e
iﬂmﬁe COVID-19: Estado de Emergencia 28/03/20 05/05/20 20/05/20 e B
|Magional; 15 dias calendaric y el del Decreta de
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dizs  hdbiles del de los| |[cdmpute de los| |2020:
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PgE tamitacion de log| |026-2020 por 15| |028-2020 por 15| | procedimientos  del Térming de L3
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de sus plazos., .

Fuente: Elaboracion propia

Cabe sefialar que las suspensiones de plazos admitian excepciones a
procedimientos determinados, siempre que éstos hayan estado fijados por la
Entidad Pablica competente, asi como regulacion especifica dada por el Poder
Judicial o los organismos constitucionales autbnomos. Sin embargo, explicita-
mente las normativas citadas no prevén que la suspension de plazos alcance o
no a la caducidad y la prescripcion, sino que esto tltimo puede darse producto
de las interpretaciones que hagan las diversas Entidades.

De cara al desarrollo realizado a lo largo del presente trabajo, a propésito
de los principios y caracteristicas del procedimiento administrativo sancio-
nador, pasaremos a analizar el impacto de la normativa listada a proposito de
los plazos de prescripcion y caducidad regulado en la norma administrativa
peruana, a saber, el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N°
004-2019-JUS (“TUO de la LPAG”).

Cabe precisar que, para efectos del presente articulo, el analisis que sigue
a continuacion se hace desde una perspectiva del régimen general establecido
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mediante los Decretos de Urgencia N° 026-2020, 029-2020 y sus respecti-
vas prorrogas. En consecuencia, no se ahondard en los diversos supuestos o
regimenes de suspension de plazos procedimentales que se deriven de la de-
claratoria de Estado de Emergencia Nacional mediante Decreto Supremo N°
044-2020-PCM, los mismos que, con sus particularidades y reglas especificas,
impactaron en mayor o menor medida en la tramitacion de procedimientos e
incluso en las funciones propias a cargo del Estado.

También cabe anotar que, dadas las figuras analizadas en el presente, a
saber, la caducidad y prescripcion en el marco de los procedimientos admi-
nistrativos sancionadores, el andlisis se centrari en el trdmite que comprende
su inicio hasta la resolucién final de instancia que resuelve con un pronun-
ciamiento de fondo la materia imputada. No ahondaremos en la suspension
de plazos que pudiera afectar los recursos administrativos interpuestos o por
interponer por parte de los administrados.

5.1. Sobre la aplicacion de la caducidad procedimental en el con-
texto de la COVID-19: ;se suspende su computo?

Nuestra normativa especifica sobre la suspension de los plazos no hace
mencion expresa a la caducidad o la prescripcion, a diferencia de lo que ocurre
en la norma de la que es tributaria. Nos referimos al Real Decreto 43/2020 de
14 de marzo de 2020, por el que se declara el Estado de Alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 en Espana. En
especifico, en la disposicion adicional cuarta de dicha norma se prescribe lo
siguiente:

Disposicion adicional cuarta. Suspension de plazos de prescripcion
y caducidad

Los plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones
y derechos quedaran suspendidos durante el plazo de vigencia del
estado de alarma y, en su caso, de las prorrogas que se adopten.

Como se observa, la legislacion espafola si dispone expresamente la
suspension de los plazos de prescripcion y caducidad contenidos en la Ley
39/2015 y la Ley 40/2015 que vienen a ser el simil de nuestro TUO de la
LPAG. Por ello es que en nuestra realidad hace falta analizar si esta suspension
tiene aplicacion a los plazos de la caducidad y prescripcion estipulados en los
articulos 259 y 252 del TUO de la LPAG, respectivamente.
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Asi, a proposito de la caducidad, podemos indicar que es una figura ad-
ministrativa que extingue el procedimiento sancionador siempre que el plazo
para resolver el procedimiento haya sido superado por causa de la inactividad
de la Administracion Pablica (Valverde y Sanchez 2019, 86-88).

Nuestra legislacion prevé como plazo para resolucion y notificacion los
nueve meses contados a partir de la notificacion de la imputacion de cargos;
sin embargo, cabe la ampliacion del plazo cuando se haya justificacion valida.

Sobre el particular, expresamente no existe una disposicion en el régimen
de la caducidad que active su suspension. Sin embargo, la doctrina comparada
ha concretado que si cabe suspender el procedimiento siempre que se presente
una situacion que impida la regular actuacion de la Administracion Pablica y
sus funcionarios.

De ahi que la Declaratoria de Emergencia Sanitaria y Nacional provean
los insumos necesarios para que se justifique la suspension de los plazos de
caducidad, en la medida que su disposicion se da por una norma con rango
legal como viene a ser el Decreto de Urgencia.

En atencion a ello, y a la luz de lo prescrito en la propia normativa, si
cabe la suspension de la caducidad, ya que esta figura se traduce en el plazo de
duracion o tramitacion del propio procedimiento sancionador (como instru-
mento). Asi que su transito esta supeditado a que no existan factores exdgenos
que impiden su desarrollo regular.

Sobre este punto, cabria sefialar que el computo del plazo remanente se
realizard en dias calendarios ya que la caducidad contabiliza los plazos en meses.
A falta de pronunciamiento, si la Entidad competente dispuso la reanudacion
de los inicios y tramites antes del 10 de junio de 2020, cabe también concluir
que la caducidad ya no contintia suspendida y su computo se reanuda hasta el
final del plazo dispuesto por la norma.

Pese a lo anterior, cabe hacer una precision en cuanto al inicio de la
suspension del plazo de caducidad. El Decreto de Urgencia N° 26-2020 regul6
la suspension del computo de los plazos de tramitacion de los procedimientos
administrativos sujetos a silencio positivo y negativo que se encuentren en
tramite a la entrada en vigencia de dicha norma. Ello evidencia que propia-
mente no se regul6 el tramite del procedimiento sancionador, ya que este
procedimiento no esta sujeto al silencio administrativo.

La situacion antes descrita cambia con la publicacién del Decreto de
Urgencia N° 29-2020, cuando se estableci6 la suspension del computo de los
plazos de inicio y de tramitacion de los procedimientos administrativos y pro-
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cedimientos de cualquier indole (incluso los regulados por leyes y disposiciones
especiales) “que se encuentren sujetos a plazo y que no estén comprendidos
en los alcances del Decreto de Urgencia N° 26-2020; incluyendo los que en-
cuentran en tramite a la entrada en vigencia del presente Decreto de Urgencia”.

Sobre ello, dos conclusiones: (i) la primera referida a que, entre los
dias 16 a 20 de marzo de 2020, inclusive, no habria operado una suspension
del plazo de caducidad; (ii) la segunda, implica un hecho que nos ayudari a
continuar con el analisis del caso de la prescripcion, y se vincula con que las
suspensiones de plazo dictadas por ambos Decretos de Urgencia se limitan a
hacerlo desde el &mbito instrumental o procesal del procedimiento. Dicho esto,
ultimo de otro modo, ambas normas sélo regularon plazos de tramitacion o
procesales, mas no plazos que afecten la accion por parte de la Administracion.

5.2. (In) aplicacion de la suspension de plazos de prescripcion

5.2.1. Aspectos conceptuales de la prescripcion de la potestad san-
cionadora

En el ambito administrativo sancionador, la prescripcion se fundamenta
en dos presupuestos. Desde la perspectiva del administrado, la prescripcion
constituye una garantia y un derecho a su favor que se expresa en el deber de
contigiiidad o inmediacién temporal, el mismo que debe mediar entre la accion
infractora y la reaccion sancionadora, toda vez que, en virtud del principio de
seguridad juridica, el administrado tiene derecho a conocer con total certeza
el periodo en el que serd perseguido por la comision de la conducta ilicita por
él cometida:

(...) como una limitacién al ejercicio tardio del derecho sancionador,
en beneficio de la seguridad juridica, y debe acogerse en aquellos supuestos
en que la Administracion, por inactividad o laxitud, deja transcurrir el plazo
maximo legal para ejercitar su derecho a exigir o corregir las conductas ilici-
tas administrativas, o interrumpe el procedimiento de persecucion de la falta
durante un lapso de tiempo (de Diego 2009, 25).

Desde la perspectiva de la Administracién, la prescripcion es una exi-
gencia cuya fuente radica en el principio de eficacia administrativa. Esto se
explica a partir de la valoracion que se le brinda al deber que tiene la Admi-
nistracion para proteger el interés publico, ya que pierde relevancia sancionar
una conducta que no haya sido castigada oportunamente en el sentido que no
se habrd dado una debida proteccién a los intereses de la colectividad, cuya
tutela estd a cargo de aquella (Becerra 2015, 120).
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En cuanto a la naturaleza juridica de la prescripcion, seguimos la posicion
de Zegarra (2010, 207), quien postula que esta figura “supone una renuncia del
Estado al derecho de castigar basada en razones de politica criminal aunadas
por el transcurso del tiempo, cuya incidencia es que la propia Administracion
considere extinta la responsabilidad de la conducta infractora y, por consi-
guiente, de la sancion”.

El Derecho Administrativo Sancionador reconoce dos 4mbitos donde se
aplica la prescripcion. Por un lado, 1a prescripcion opera como factor restrictivo
de la persecucion de la infraccion administrativa; y, por otro lado, opera en la
ejecucion de la sancion. A estos dos dmbitos, de Diego (2009, 23) los clasifica
como prescripcion de la sancion para referirse a primera, y como prescripcion
de la sancion para la calificar la segunda.

La prescripcion se caracteriza por ser objetiva, ya que, en su configu-
racion no confluye ninguna voluntad o actuaciéon ni de la Administracion
Publica ni del administrado imputado; asi como también su caracter oficioso.
La Administracion, titular de la accion punitiva, tendrd que constatar el tiempo
transcurrido para determinar si el plazo se excedio, dando pie a la configuracion
de la prescripcion (Baca 2011, 265).

La importancia de tener definido la duracién del plazo concedido a la
Administracion para ejercitar su potestad punitiva representa una garantia
a favor del imputado. Por ello, es esencial que la prescripcion se compute a
partir de dos momentos. Estos son el inicio y la terminacién de su computo.

El inicio de la prescripcion empieza a contabilizarse desde el momento
que se materializa la infraccion, la misma que en funcién de su calificacion
puede tener diferentes repercusiones al momento de contabilizar el transcur-
so de la prescripcion. Asi, el inicio varia en su determinacion cuando se esta
frente a una infraccion instantanea, a una infraccion instantanea de efectos
permanentes de estado, a una infraccion permanente o continua o a una in-
fraccion continuada.

En cuanto al momento exacto en que culmina el plazo de la prescrip-
cion, tiene mucha importancia el tiempo que la legislacion le ha otorgado a la
Administracion para ejecutar su potestad. Asi, cuando se cumpla el plazo y no
se haya emitido ninguna resolucion definitiva sobre el fondo de la materia, se
habra configurado el término del plazo y, por ende, habra prescrito la potestad
sancionadora.

Ahora bien, cabe remarcar que el plazo de prescripcién puede suspen-
derse cuando el administrado sea notificado con la imputacion de cargos que
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dainicio al procedimiento sancionador. A partir de este momento, el plazo de
prescripcion deja de contabilizarse, sin que ello implique la pérdida del tiempo
acumulado, y volvera a reanudar su computo cuando transcurra un periodo de
inactividad de la Administracion.

Los efectos extintivos de la prescripcion recaen sobre la potestad sancio-
nadora de la Administracion. Asi, como sefiala Dands (2013, 695), “(...) lo que
se extingue no es la responsabilidad del administrado por haber cometido una
conducta contraventora”, ya que lo que se extingue es la accion para perseguir
y sancionar una posible infracci6on ain no acreditada.

Por lo tanto, cuando se materialice la prescripcion, la Autoridad no po-
dra iniciar ningdn procedimiento sancionador o continuar con el tramite de
uno ya iniciado, dado que, la conducta ya no sera pasible de persecuciéon ni
de sancion y, por ende, el procedimiento debera archivarse, bastando solo la
mera declaracion de la autoridad, bien a titulo oficioso o a solicitud de parte
(Tribunal Constitucional 2005, fundamento juridico 9).

5.2.2.Tres hitos para la posible operacion de la prescripcion durante
la pandemia

A fin de analizar el impacto de la suspension de plazos en la operatividad
de la prescripcion de los procedimientos administrativos sancionadores, con-
viene revisar su regulacion vigente. Asi, el TUO de la LPAG dispone lo siguiente:

Articulo 252.- Prescripcion

(...) EI computo del plazo de prescripcion solo se suspende con la
iniciacion del procedimiento sancionador a través de la notifica-
cion al administrado de los hechos constitutivos de infraccion que
les sean imputados a titulo de cargo, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 255, inciso 3. Dicho computo deberd reanudarse
inmediatamente si el tramite del procedimiento sancionador se
mantuviera paralizado por mas de veinticinco (25) dias hébiles,
por causa no imputable al administrado (...).

Para efectos del presente trabajo, y conscientes de las limitaciones de
espacio propias de un articulo académico, solo analizaremos la seccion refe-
rida al supuesto de suspension del plazo de prescripcion. Dicha regulacion la
podemos resumir en tres momentos o escenarios, los mismos que nos serviran
para desarrollar nuestro andlisis sobre el particular:
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Reanudacidn del cémputo
luego de paralizacidn por
mas de 25 dias habiles,

O

1 por causa no imputable al
Cémputo de administrado.
plazo de ! ..........1............."...
prescripcién : 2
Inicio del Procedimiento Fin del plazo de
Sancionador prescripcion

Fuente: Elaboracion propia

a) Primer hito

Se refiere a un escenario de entrada. Asi, la norma es clara en sefalar
que sdlo se suspende el plazo por el inicio del procedimiento sancionador. En
consecuencia, el hito principal de este escenario es el inicio (imputacion de
cargos) del procedimiento administrativo sancionador.

Es el caso de una infracciéon administrativa cuyo plazo de prescripcion se
encontraba préoximo a cumplirse en el mes de marzo de 2020. Dado ello, una
primera reflexion consiste en sostener que no procede la suspension del plazo
de prescripcion de un procedimiento sancionador no iniciado, en tanto que el
propio numeral 2 del articulo 252 del TUO de LPAG, determina que solamente
su inicio suspende el referido plazo. Como ya hemos anotado, las suspensiones
de plazo ordenadas mediante los Decretos de Urgencia N° 026-2020, 029-2020
y ampliatorios afectan el caricter instrumental del procedimiento, por lo que
no podrian afectar a un procedimiento no iniciado.

Una segunda reflexion nos lleva a analizar el Decreto de Urgencia N°
29-2020 y sus ampliatorios, en tanto que una posicion contraria a la sefialada
anteriormente podria indicar que, en tanto los inicios de los procedimientos se
encuentran suspendidos, ergo, existe una prorroga en la suspension del plazo
de prescripcion de los procedimientos no iniciados. Sobre esta situacion, cabe
apelar a la prescripcién como garantia del administrado. Como hemos visto
en la norma general administrativa, se regulan supuestos que, mientras no sea
una causa imputable al administrado, el plazo de prescripcion se reanuda o,
por lo menos, se encamina a reanudarse (si todavia no se han cumplido los 25
dias habiles de paralizacion).
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En consecuencia, desde una perspectiva de las garantias expresamente
dadas desde el precepto analizado y ante la omision de una regulacion especifica
en los Decretos de Urgencia N° 026-2020 y 029-2020, no se deriva que pueda
existir una suspension del plazo de prescripcion de infracciones que ain no
han sido imputadas o iniciadas a través de un procedimiento administrativo
sancionador.

b) Segundo hito

Se refiere a un momento intermedio, configurado por lo que ocurre entre
el inicio del procedimiento sancionador y el reinicio del computo del plazo
de prescripcion. Como se observa en la referida disposicion, corresponde que
dicho plazo se reanude inmediatamente si el trimite se mantuviera paralizado
por mas de veinticinco dias habiles por causa no imputable al administrado. El
hito principal en este escenario lo constituye el momento en que se reanuda
el plazo de prescripcion.

En este caso, corresponde analizar las posibilidades que se deriven de la
entrada en vigencia del Decreto de Urgencia N° 29-2020. Dicho anilisis, nos
lleva a considerar los siguientes tres escenarios:

e Existe una actuacion pendiente por parte del administrado y no han
transcurrido veinticinco dias habiles de paralizacion

En este escenario, a 1a entrada en vigencia del referido Derecho de Ur-
gencia, se encontraba pendiente una actuacion por parte del administrado, en
virtud de un plazo otorgado dentro del procedimiento administrativo sancio-
nador. Asi, estamos ante un plazo de descargos, recursos o de requerimientos
en el marco del tramite del procedimiento a cargo de la Entidad, donde ésta
estableci6 oportunamente un término para dicha actuacion.

En este caso, consideramos que,el computo del plazo de prescripcion
se encuentra suspendido siempre y cuando no hayan transcurrido ya los
veinticinco dias para su reanudacion. Ello, en tanto que la suspension afecta
el plazo otorgado al administrado, amplidandolo. Dicho plazo, entonces, por
efecto del Decreto de Urgencia N° 29-2020 y sus respectivas ampliaciones,
se encuentra suspendido.

Pero, cabe la cuestion, ;hasta cuando se encuentra ampliado dicho plazo?
Al ser un plazo otorgado al administrado que le sirve como garantia: (i) éste
se amplia hasta el término de la suspensiéon dictada mediante el Decreto de
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Urgencia N° 29-2020; (ii) contintia ampliado hasta que se retome la recepcion
documental en los términos establecidos en TUO de 1a LPAG, en aplicacion del
articulo 145.2 del TUO de la LPAG; y esto altimo, (iii) salvo que el administra-
do se acoja a los mecanismos de actuacion o presentacion documental que la
entidad establezca de manera alternativa a la regulada en el régimen general.

Ahora bien, ;qué ocurre si el administrado realiza o cumple con la ac-
tuacion respecto de la cual fue otorgada un plazo mediante los mecanismos
aprobados o proporcionados por la Entidad? En este caso, a partir de dicho
hecho, y luego de los veinticinco dias habiles establecidos en la norma, se
reanuda el computo del plazo de prescripcion. Y ello ocurre a pesar de que
los plazos de tramitacion de los procedimientos sancionadores se encuentran
suspendidos, en tanto que dicha suspension de la tramitacion ya no es una
causa imputable al administrado

A efectos de concluir con el desarrollo de este escenario, cabe recordar
que existe un periodo de descalce entre la entrada en vigencia del Decreto de
Urgencia N° 26-2020 y el Decreto de Urgencia N° 29-2020. Ciertamente, ya
sea por la inmovilizacién social obligatoria, ordenada mediante Decreto Su-
premo N° 044-2020-PCM o por las disposiciones emitidas por cada Entidad
referida a la suspension general de procedimientos y cierre de sus mesas de
partes presenciales, se impidi6 la normal realizacion de actuaciones ante las
Entidades. En este sentido, en virtud del articulo 145.2 del TUO de la LPAG
aquellas actuaciones que se encontraban sujetas a plazos y que vencieron
en dicho periodo de descalce, se entienden prorrogadas al primer dia habil
siguiente, sucesivamente, hasta que se permita su realizacion a través de los
mecanismos regulares establecidos por el TUO de la LPAG en sus articulos 128
y siguientes, a saber, el tramite presencial.

Asi, el plazo de prescripcion en este dltimo caso también se encuentra
suspendido, en tanto el administrado atin cuenta con el plazo otorgado. Sin
embargo, si se realiza o cumple con la actuacién mediante los mecanismos al-
ternativos establecidos por la Entidad, y transcurren los veinticinco dias habiles
establecidos en la norma, se reanuda el computo del plazo de prescripcion.

e No existe una actuacién pendiente por parte del administrado y no
han transcurrido veinticinco dias habiles de paralizacié

En este escenario, a pesar de la entrada en vigencia de los decretos de
urgencia, en aplicacion del propio articulo 252.2 del TUO de la LPAG, conti-
nta el computo de los veinticinco dias habiles para que se reanude el plazo de

218 |



prescripcion. Ello, en tanto que ni el Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, ni
los decretos de urgencia y sus sucesivas prorrogas, establecieron que el plazo
de la declaracion de Estado de Emergencia Nacional o las suspensiones de los
procedimientos contenidos en ambos Decretos de Urgencia, supondrian una
inhabilidad de dias en toda su duracion.

3Qué ocurre si la administracion notificé un acto no definitivo otor-
gando un plazo a cargo del administrado? Pues ocurre de manera analoga al
escenario anterior: continda el computo de los veinticinco dias habiles y la
posterior reanudacion del plazo de prescripcion, en tanto que la tramitacion
se encuentra suspendida y el plazo otorgado por la administracion, por tanto,
no resulta exigible, por lo menos no hasta el levantamiento de la suspension
de los plazos de tramitacion.

e Han transcurrido los veinticinco dias habiles de paralizaciéon por
causa no imputable al administrado

En este escenario, ya sea a la entrada en vigencia de cualquiera de los
decretos de urgencia, el plazo de prescripcion continda en su computo, en
virtud del articulo 252.2 del TUO de la LPAG. Sucede que, como ya ha sido
desarrollado, entendemos que los citados Decretos de Urgencia y sus respecti-
vas prorrogas, regularon la suspension de la tramitacion de los procedimientos
sancionadores desde una perspectiva procedimental. Asi, 1a persecucion de
la infraccion imputada y los plazos impuestos por la figura de la prescripcion,
desde una perspectiva del régimen general, no sufrieron modificaciones o
excepciones normativas.

¢) Tercer hito

Se trata de un momento de salida de los alcances del articulo 252.2 del
TUO de la LPAG, y lo vinculamos con lo que ocurre entre el momento de
reanudacion del plazo de prescripcion y el fin del computo de dicho plazo.
En consecuencia, el hito principal de este escenario es el propio fin del plazo
o, lo que es lo mismo, la operatividad de la prescripcion. Para analizar ello,
planteamos los siguientes escenarios:

e Existen actuaciones pendientes a cargo de la administracion
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Reanudado el plazo de prescripcion regulado en el articulo 252.2 del
TUO de la LPAG, en este escenario, la paralizacion del expediente ya no resulta
imputable a un plazo otorgado al administrado, sino, a una actuaciéon o conjun-
to de actuaciones pendientes por parte de la administracion. Nos referimos,
por ejemplo, a la necesaria actuacion de los medios de prueba, regulados en
el articulo 177 del TUO de la LPAG, que buscan generar conviccion al 6rgano
decisor sobre los hechos imputados respecto a una declaracion de responsa-
bilidad o archivo del procedimiento.

Si bien algunas de las actuaciones probatorias (e incluso su produccion)
en el marco del tramite del procedimiento sancionador se encuentran a cargo de
la Administracion, los administrados también ofrecen medios probatorios con
los que buscan convencer de su posicién al 6rgano decisor. En consecuencia,
siuna de las actuaciones necesarias para la generacion de dicha conviccion se
encuentra pendiente (prueba pericial, testimonios, entrega de informacion
adicional, entre otros) o la misma requiere una participacion activa por parte
de los administrados (declaraciones, audiencias orales, entre otros), el proce-
dimiento no se encuentra expedito para resolver, y ello no resulta imputable
al administrado.

Consecuentemente, en estos casos, y dados los alcances de la suspension
de plazos establecida mediante el Decreto de Urgencia N° 29-2020: (i) por un
lado, si el término del plazo de prescripcion tiene lugar en un momento dentro
de lo establecido en el citado Decreto de Urgencia, 1a prescripcion operari, dado
que, en virtud del articulo 252.2 del TUO de la LPAG, no es posible suspender
nuevamente el plazo de prescripcion; y, (ii) por otro lado, si la prescripcion
tiene lugar en un momento posterior a la suspension regulada en el Decreto
de Urgencia N° 29-2020, y la misma se encuentra indistintamente dentro o
fuera de los alcances del aislamiento social obligatorio, si no se realizan las
actuaciones pendientes por parte de la Administracién oportunamente, la
prescripcion operard también, sin suspensiones extranormativas.

e El caso estad expedito para resolver

En este escenario, la Administraciéon ya cuenta con los elementos de
conviccion para emitir un pronunciamiento en primera instancia que resuel-
va la cuestion de fondo, pero dados los decretos de urgencia ve limitada su
actuacion. Una primera aproximacion a la operatividad de la prescripcion en
este Ambito nos induciria a concluir que, si durante la vigencia de los referidos
Decretos de Urgencia concluy6 el computo del plazo de prescripcion, operd de
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manera inmediata (en favor del administrado). Sin embargo, dicha aproxima-
cion requiere un segundo anélisis que, proponemos, permitiria compatibilizar
o equilibrar tanto una perspectiva institucional, como una de garantias frente
al administrado.

Cabe anotar que, ante la falta de regulacion sobre el particular, 1a vigencia
del Decreto Supremo N° 044-2020-PCM o los citados Decretos de Urgencia
y sus sucesivas prorrogas, no suponen una inhabilidad de dias, ni para el
computo de plazos, ni para el régimen laboral o de desempefio de funciones
correspondientes. En este sentido, no podria indicarse de plano que las Ad-
ministraciones se encontraron impedidas de realizar actividades propias de su
gestion, e incluso, por qué no, en el ambito de la resolucion de casos.

Dicho esto, el planteamiento que proponemos establece los siguiente:

i) Siel plazo de prescripcion contd con un término dentro del descal-
ce temporal entre el Decreto de Urgencia N° 26-2020 y el Decreto
de Urgencia N° 29-2020, ésta operd, en tanto que, como vimos, el
alcance de la suspension del primer Decreto citado no impacté en
los procedimientos administrativos sancionadores. ;Qué sucede en-
tonces con los actos que se encontraban resueltos o por resolver y,
en ambos casos, pendientes de notificar? Pues, dadas las limitaciones
de redaccién del propio DU 26-2020, el riesgo o responsabilidad
de dicho descalce en materia de procedimientos sancionadores se
traslada, principalmente, a la administracion.

ii) Si el plazo de prescripcion cont6 con un término durante la vigen-
cia del Decreto de Urgencia N° 29-2020 y sus sucesivas prorrogas,
siempre y cuando la resolucion del caso se haya dado en una fecha
anterior a la de la operatividad de la prescripcion, ésta resolucion
pudo notificarse hasta el 11 de junio de 2020. ;Y por qué? Pues por-
que la administracién si contaba con los elementos de conviccion
correspondientes e incluso resolvio (ya sea a favor o en contra del
administrado) en instancia el caso, pero un factor externo suspendio
los plazos de tramitacion de los procedimientos administrativos san-
cionadores. Puntualmente, se suspendi6 la posibilidad de notificar
la resolucién ya emitida, en virtud del mismo Decreto de Urgencia
N©° 29-2020.

Sobre ello, cabe recordar que el articulo 18.1 del TUO de la LPAG estable-
ce que la notificacion “(...) es practicada de oficio y su debido diligenciamiento
es competencia de la entidad que lo dict6. La notificacion debe realizarse en
dia y hora habil, salvo regulacion especial diferente o naturaleza continuada de
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la actividad”. Asi, se dispone un imperativo de diligencia a cargo de la entidad
competente. A su vez, el articulo 24.1 del TUO de la LPAG dispone que “(t)
oda notificacion debera practicarse a mas tardar dentro del plazo de cinco
(5) dias, a partir de la expedicion del acto que se notifique (...)”, disposicion
que evidencia que la Administracion cuenta con un plazo determinado para
realizar dicho acto de notificacion.

Dicho lo anterior, en tanto resulte imposible iniciarse el procedimiento
de notificacion, no podria imputarse a la Administracion falta de diligencia, o
lo que es lo mismo, un incumplimiento al articulo 18.1 del TUO de la LPAG. En
este sentido, desde el inicio del computo del plazo previsto en el 24.1 del TUO
de la LPAG, la Administracion que no falte a la diligencia se habria visto frente
a una imposibilidad prevista en el propio Decreto de Urgencia N° 29-2020.

Cabe recordar lo establecido en el articulo 145.2 del TUO de la LPAG, el
mismo que dispone que “(c)uando el tltimo dia del plazo o la fecha determi-
nada es inhabil o por cualquier otra circunstancia la atencién al ptiblico ese dia
no funcione durante el horario normal, son entendidos prorrogados al primer
dia habil siguiente”. Frente a este dispositivo, dado que en el dia o dias previos
a la resolucion del caso antes de la operatividad de la prescripcion, para la
administracion result6 imposible notificar, se debera entender sucesivamente
prorrogada la posibilidad de realizar el acto de notificacion de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo ya mencionado.

;Hasta cuando corresponderia aplicar dicha prérroga del acto de noti-
ficacion? Mientras dure la imposibilidad prevista en el Decreto de Urgencia
N° 29-2020, a saber, el 10 de junio de 2020 inclusive. ;Y por qué no mientras
dure todo el periodo de aislamiento social obligatorio? Pues porque en la linea
del articulo 145.2 del TUO de la LPAG, es la suspension de los plazos de tra-
mite, es decir, los procesales, prevista en el Decreto de Urgencia N° 29-2020
lo que genera la imposibilidad. Dicha imposibilidad juridica (suspension de
plazos procesales) desaparece luego de cumplida la tltima prorroga del refe-
rido Decreto de Urgencia, a saber, la realizada mediante Decreto Supremo N°
087-2020-PCM.

Un cuestionamiento adicional podria estar referido a por qué este razona-
miento no se replica en los supuestos donde el plazo de prescripcion se cumple
en un dia inhabil en un periodo normal, libre de la influencia de Decreto de
Urgencia N° 29-2020. La respuesta la encontramos en el propio articulo 18.1
del TUO de la LPAG ya citado. Y es que, mientras que en un periodo normal la
Administracion puede prever diligentemente que el término del plazo de pres-
cripcion se dard en una fecha inhabil y tomar los recaudos correspondientes;
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en un periodo bajo la influencia de una norma como el Decreto de Urgencia
N° 29-2020 que imposibilita la notificacion regular a las Administraciones,
dicha prevision no resulta razonablemente exigible.

En atencion a lo anterior, cabe preguntarnos, ;estamos ante un escenario
de prérroga del plazo de prescripcion? La respuesta es que no, en tanto que
el plazo de prescripcion vincula a la administracion a pronunciarse oportu-
namente, vale decir, antes de que dicha figura opere. Sin embargo, se genera
una suerte de prorroga de notificacion del acto que resuelve en instancia el
pronunciamiento de fondo, dado lo establecido en el Decreto de Urgencia N°
29-2020 y sus ampliaciones.

i) Siel plazo de prescripcion cont6 con un término durante la vigencia
del Decreto de Urgencia N° 29-2020 y sus sucesivas prorrogas, y
la resolucion del caso se dio en una fecha posterior al término del
plazo de prescripcion, en dicho supuesto, la figura de la prescripcion
ha operado. Ello, en tanto que la obligacion de notificar el acto de
resolucion no habria nacido, puesto que dicha resoluciéon no se dio
oportunamente. Corresponderia proceder con emision y notificacion
del acto declaratorio de la prescripcion.

ii) Siel plazo de prescripcion contd con un término luego de la vigencia
del Decreto de Urgencia N° 29-2020 y sus sucesivas prorrogas, e
indistintamente antes o después del término del aislamiento social
obligatorio (a saber, al 30 de junio de 2020), en dicho supuesto, la
figura de la prescripcion ha operado, ello en aplicacion del articulo
252.2 del TUO de la LPAG. Cabe recordar que el espacio donde se
genera cierta distorsion en la notificacion de una resolucion de fondo
de una infraccion con riesgo de prescripcion es durante la vigencia
del Decreto de Urgencia N° 29-2020. Asi, fuera de los limites de las
suspensiones de plazo previstas en dicho cuerpo normativo, procede
la operacidn de la prescripcion sin dichas consideraciones.

5.3. Factores adicionales a considerar
5.3.1.Comunicados y suspension de plazos

Llegados a este punto hemos sostenido que la suspension de plazos en
los procedimientos administrativos sancionadores se da desde la entrada en
vigencia del Decreto de Urgencia N° 29-2020, pero sucede que diversas admi-
nistraciones emitieron sendos comunicados desde el dia 16 de marzo de 2020,
y sefialaban que suspendian los plazos de tramitacion de los procedimientos
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seguidos ante ellas. Mas alla de 1a discusion de si dichos comunicados son o no
vinculantes, lo cierto es una lectura concordante entre lo dispuesto por dichos
comunicados, 1a regulacion propia de las figuras de la caducidad y prescripcion
en una norma con rango de ley como el TUO de la LPAG y lo dispuesto en
el Decreto de Urgencia N° 26-2020, nos llevan a las mismas conclusiones ya
desarrolladas.

En cuanto al computo de plazos, como ya hemos desarrollado, consi-
deramos que, desde el 16 de marzo de 2020, dada la inmovilizacion social
obligatoria ordenada por el Gobierno, los plazos se habrian visto prorrogados
en virtud del articulo 145.2 del TUO de la LPAG, en tanto dicha situacién no
permiti6 que 1a atencion al publico, ya sea desde la perspectiva de 1a institucion
como de la del administrado, funcione durante el horario normal. Ello, sin per-
juicio de la habilitacién de mesas de partes virtuales, las mismas que suponen
un canal alternativo, pero no sustitutorio, de las mesas de partes presenciales.

5.3.2. Sobre la creacion de mesas de partes virtuales y notificaciones
via correo electronico por parte de la administracion

Durante la vigencia de los Decretos de Urgencia y sus ampliaciones,
diversas entidades dispusieron la creacion de mesas de partes virtuales tra-
ducidas en destinar un correo electrénico para recibir documentacion de la
ciudadania. Respecto a ello, cabe recordar que en atencioén a los articulos 125.1,
128 y siguientes del TUO de la LPAG, la regla general se basa en la presentacion
en fisico de documentos. Visto ello, las facilidades brindadas por dichas insti-
tuciones suponen alternativas al empleo de las mesas de partes presenciales,
y como alternativas, significan una opcién no sustitutoria del tramite regular
establecido en el TUO de la LPAG.

Asi, el computo de los plazos otorgamos a los administrados mientras
el tramite regular del régimen general no se restituya, debe ser concordante
con lo establecido en el TUO de la LPAG y, ante dudas en el computo, se debe
preferir una interpretacion a favor de la flexibilidad de los plazos. Un ejemplo
de una buena practica en el uso de las mesas de partes virtuales lo constituye
el del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial (2020), que ha establecido que la
presentacién de documentos a través de su mesa de partes electronica se puede
hacer todos los dias (sdbados, domingos, feriados inclusive), desde las 00:00
horas alas 23:59 horas. A diferencia de lo que podria ocurrir con las autoridades
administrativas, el Poder Judicial no limita el horario de recepcién o atencion
de su mesa de partes electronica, y considera dias completos.
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Conjuntamente con la creacion de las mesas de partes virtuales, las
administraciones han buscado realizar notificaciones via correos electronicos
previamente autorizados por los administrados. Sobre ello, conviene recordar
que el régimen de notificaciones, obliga, en el articulo 18 del TUO de la LPAG
a que la notificacion se realice en dia y hora habil. Con esta primera regla
podriamos concluir que cualquier notificacion fuera de ese horario seria de-
fectuosa. Sin embargo, cabe desatacar que el articulo 20.4 del TUO de la LPAG
ha establecido que la notificacion se entiende validamente efectuada cuando la
entidad reciba la respuesta de recepcion del administrado (automatica o no) y
surte efectos desde dia que conste haber sido recibida (se cuentan con un plazo
maximo de 2 dias habiles para dar dicha respuesta). Por su parte, el articulo 25
del mismo cuerpo normativo establece que las notificaciones mediante correo
electronico surten efectos el dia que conste haber sido recibidas.

Sobre esto ultimo, si bien el articulo 26 del TUO de la LPAG establece
que las notificaciones defectuosas deben volver a realizarse, el articulo 27
dispone que opera el saneamiento o que se acepta como valida la notificaciéon
defectuosa en la que el administrado haya manifestado expresamente haberla
recibido. En este sentido, la activacion de las “respuestas automaticas” de los
correos electronicos, o los acuses de recibo dentro del plazo establecido en
el TUO de la LPAG podria convalidar notificaciones realizadas fuera de los
horarios y dias habiles.

6. CONCLUSIONES

La Administracion funciona en base a plazos. Los hay internos y los ex-
ternos. Los primeros son “arcanos”, como le llamaria Santamaria (2009), y los
segundos son fluctuantes y su longevidad depende de qué lado de la relacion te
ubiques: mas largo para la Administracién, mas corto para los administrados.

Sin embargo, todas las legislaciones son perfectibles y adaptables a
situaciones futuras e inesperadas. Esto sucede con el computo de los plazos
de los procedimientos sancionadores. El TUO de la LPAG no contempla ex-
presamente supuestos de suspension de los plazos de caducidad. De hecho, la
interpretacion exegética daria como respuesta que el Decreto de Urgencia N°
29-2020 no constituye un supuesto de suspension de la caducidad porque no
prevé una disposicion que dedique una bateria de estos supuestos.

Ha tenido que ser el andlisis juridico quien ha permitido entender que
este decreto si suspende el plazo de caducidad por el hecho de que suspende
el plazo de duracion de los procedimientos de oficio; expresion que debe
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entenderse bajo la 6ptica del espiritu de la caducidad, que no es otro que ser
una figura perentoria cuyo presupuesto es el transcurso de la duracion del
procedimiento sancionador.

La complejidad del asunto se asienta en la aplicacion de la prescripcion.
sFigura incompatible con el tenor del Decreto de Urgencia N° 29-202? Nues-
tro desarrollo nos ha permitido demostrar que existe un espectro amplio de
situaciones donde la prescripcion tiene asidero. Asi, el examen se clasifica en
funcion a sus momentos: hay una regulacion para el inicio, otra para el excursus
del procedimiento y otra de salida.

Con todo, nos queda una reflexién que atraviesa todo nuestro estudio y
reside en partir de la siguiente premisa: tanto la caducidad como la prescripcion
son garantias a favor del administrado y como tales deben ser entendidas sus
ropajes juridicos y sus aplicaciones a cada eventualidad o circunstancia que
ofrezca la realidad tan cambiante en la que habitamos.
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(Infractions Subject to Relative Prohibition
Under the Last Amendment to the ILw on the
Repression of Anti-Competitive Behaviors)
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Resumen

Enla ultima modificacién a la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
se introdujeron cambios para mejorar el tratamiento de las infracciones someti-
das a prohibicion relativa, dando paso a un nuevo enfoque para esta situacion:
el de responsive requlation. No obstante, tras analizar las nuevas herramientas
otorgadas a la autoridad y su aplicacién prdctica, podemos concluir que no exis-
ten los elementos suficientes para sostener que dicha propuesta pueda obtener
los resultados esperados.

Palabras clave: Conductas anticompetitivas,rprohibicion relativa, Responsive
regulation, medidas regulatorias, Enforcement

Abstract

In the most recent amedment to the Repression of Anti-Competitive Behaviors
Law some changes were introduced to improve the treatment of infringements
submitted to a relative prohibition, stepping onto a new approach to this situa-
tion: responsive regulation. However, after analyzing the new tools granted to
the autority and its practical application, we can conclude that there are not su-
fficient elements to support that this proposal would obtain the expected results.



Key words: Anti-Competitive Behaviors, Relative prohibition, Responsive regu-
lation, Regulatory measures, Enforcement
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1. INTRODUCCION: UNA APLICACION SUBOPTIMA DE LA LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Desde la entrada en vigor del Decreto Legislativo 1034 — Ley de Re-
presion de Conductas Anticompetitivas (ahora contenido en el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobado
por Decreto Supremo 030-2019-PCM, en adelante, el TUO de la LRCA),
las conductas anticompetitivas sujetas a prohibicion relativa han tenido un
relegado papel secundario. Si bien el TUO de la LRCA otorga a la Secretaria
Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi (en
adelante, la Secretaria Técnica) la potestad de iniciar los casos de oficio por
infracciones de cualquier tipo, la Organizacion para la Cooperaciéon y el Desa-
rrollo Econémico — OCDE ha notado que «a diferencia de lo que sucede con los
casos de practicas colusorias, el Indecopi no inicia de oficio las investigaciones
de los abusos de posicion de dominio. Solo investiga estos casos cuando las
denuncias de parte cumplen unas exigencias legales minimas. Las denuncias
son declaradas inadmisibles en la mayoria de los casos» (OCDE, 2018, p. 75).

En efecto, tras revisar las resoluciones emitidas por el Indecopi, pode-
mos advertir que casi la totalidad de las denuncias por practicas de abuso de
posicion de dominio (en adelante, APD) han sido declaradas inadmisibles o
improcedentes. En 12 afos solo dos veces se ha sancionado por APD: bajo la
modalidad de abuso de procesos legales a una concesionaria ferroviaria (Reso-
lucién 026-2010/CLC) y bajo la modalidad de cambio de condicién de cliente
a distribuidor contra una empresa del sector licteo (Resoluciéon 051-2012/
CLC). No obstante, ambas decisiones fueron revocadas por la segunda instancia
mediante Resoluciones 1351-2011/SC1 y 589-2015/SC1, respectivamente,
declarandose infundadas las imputaciones.

El TUO de la LRCA contiene una estrecha tipificacion del APD con las
siguientes caracteristicas:

i) Lanecesidad de existencia de posicion de dominio de manera previa
a la realizacion de la conducta (art. 10.1).
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ii) Una relacion causal entre la posicion de dominio y la conducta, en
el sentido de que, en ausencia de aquella, no seria posible realizar
esta (art. 10.1).

iii) Unarelacion de competencia entre el agente econémico dominante
y el agente afectado por la conducta (efecto exclusorio restringido,
art. 10.1).

iv) Ausencia de justificacion comercial en términos de eficiencia de la
conducta (art. 10.2).

v) Efectos negativos para la competencia y el bienestar de los consu-
midores (art. 9).

En otros paises no estidn presentes todas estas reglas. Por ejemplo, en
Chile el Art. 3 del Decreto Ley 211 establece que determinadas conductas
pueden ser sancionadas incluso cuando solo buscan alcanzar o mantener una
posicion dominante. En el caso de Estados Unidos, la Sherman Act distingue
entre lamonopolizacion y el intento de monopolizacion infracciones distintas,
requiriendo solo la primera como precondicion la existencia de posicion de
dominio (Hovenkamp, 2008, p. 151). En la Union Europea ciertos supuestos
de adquisicion de un competidor podrian calificar como APD bajo los alcances
del Articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Ibafiez
Colomo, 2020, p. 157).

Asimismo, nuestra norma descarta expresamente la posibilidad de
sancionar conductas abusivas con efectos explotativos como el incremento
excesivo de precios. Mientras que, en palabras de Saavedra y Tapia, «[e]n Chile,
al igual que en Europa, no existe duda de que la legislacion de defensa de la
competencia (el Decreto Ley 211) acepta la sancion de los abusos explotati-
vos en general, incluyendo tanto la discriminacion arbitraria de precios como
los precios excesivos» (2019, p. 111). Dichos autores califican la disposicion
peruana como una declaracién excepcional a nivel latinoamericano.

Ademas, el efecto exclusorio es restringido porque solo sera relevante
para el TUO de la LRCA cuando se trate de la exclusion de competidores
directos, reales o potenciales, no de otros agentes econémicos que puedan
verse expuestos o afectados por la posicion de dominio cuestionada. Ello se
desprende del texto del art. 10.1 del TUO de la LRCA, al indicar que el APD
se realiza para perjudicar a competidores, lo que ha sido cuestionado a nivel
doctrinario (Quintana y Villaran, 2008, p. 31), pero ha sido ratificado por la
jurisprudencia (Resolucion 0930-2011/SC1-INDECOPI), criterio que se man-
tiene hasta los casos mas recientes (Resolucion 0304-2016/SDC-INDECOPI).
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Bajo nuestro entendimiento, estas reglas no son per se ni buenas ni malas.
Toda regla tendra en su aplicacion costos de error, ya sean falsas condenas (si
su ambito de aplicacion es mas amplio) o falsas absoluciones (si es mas restrin-
gida), ambas negativas para la sociedad en su conjunto. En ese sentido, «desde
la perspectiva de la Sociedad, la mejor regla en este espectro sera aquella que
minimice el costo esperado de error. Este costo es una funcion de la probabi-
lidad de error y el costo de cada tipo de error» (Evans y Padilla, 2005, p. 85),
lo que dependerd de la realidad institucional y econémica de cada jurisdiccion.

Sin perjuicio de la conveniencia de estas reglas, es importante mencionar
4 circunstancias que influyen en la poca actividad de la autoridad en casos de
APD: (i) una tipificacion estrecha reduce necesariamente el nimero de casos
a ser evaluados por la autoridad. A ello debe sumarse (ii) las limitaciones pre-
supuestales y de personal de las que adolece el Indecopi (OCDE, 2018), lo que
limita su capacidad de aplicacion del TUO de la LRCA al tener que priorizar la
deteccion, sancion y correccion de los carteles, y (iii) la ausencia de un sistema
de aplicacion privada del derecho de la competencia o de un procedimiento
trilateral que permita a los particulares asumir el riesgo de un «caso gris» a
cambio de una reparacion. Estos problemas locales (presentes también, en
mayor o menor grado, en otras partes del mundo) estan acompanados por (iv)
una natural indeterminacion de la infraccion en cuestién que se caracteriza
por estar sujeta a estindares antes que a reglas.

Estas circunstancias pueden explicar, ademads, por qué el desempeiio
de las autoridades de competencia difiere segtin el tipo de conductas al que
se enfrenten y, en consecuencia, su predileccion por cierto tipo de casos. Por
ejemplo, en Chile se evalu6 el desempeno de la Fiscalia Nacional Econ6mica
(FNE) en las controversias tramitadas en el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de dicho pais desde 1997 hasta 2013. En dicha investigacion se
concluy6 que la FNE (equivalente a la Secretaria Técnica) era mas efectiva en
litigios con menor complejidad (como la colusiéon), mientras que era menos
efectiva en litigios relacionados con abuso de posiciones dominantes, que
revisten una complejidad mayor (Pardow Lorenzo, 2015, p. 445-446).

Por lo expuesto, si bien es necesario un estudio mas profundo sobre las
causas y efectos de la limitada aplicacion de la Ley en materia de APD y practi-
cas de prohibicion relativa en general, se puede concluir preliminarmente que
estamos frente a un nivel suboptimo de disuasion. Sin perjuicio de los diagnos-
ticos y soluciones especificas por cada uno de los problemas antes descritos,
un primer paso transversal es un cambio de enfoque (seccién IT). El Decreto
Legislativo 1510 (en adelante, DL 1510), promulgado el 11 de mayo de 2020,
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ha dado algin avance en esta direccion, no obstante, la reforma introducida,
en nuestra consideracion, no ha sido correctamente disefiada, como veremos
en la seccién II1.

2. CAMBIO DE ENFOQUE: HACIA UN MODELO DE RESPONSIVE
REGULATION

2.1 Las normas de libre competencia como regulaciéon econdémica

Con frecuencia es postulada la dicotomia entre la regulaciéon econémica
y las normas de libre competencia (Tassano Velaochaga, 2016, p. 108), bajo
la cual una aplicacién paralela de ambas es descartada por existir diferencias
metodoldgicas. No obstante, esta concepcion ha perdido fuerza en la doctrina
(Dunne, 2015, p. 136-138; Ibafiez Colomo, 2010, p. 301-306; Quintana Sinchez,
2011, p. 21-22), utilizdndose en la praxis a las normas de libre competencia
como un instrumento de regulacion econémica.

Aunque es cierto que el Derecho de la competencia suele tener una
aplicacion reactiva (ex post), esto resulta aplicable primordialmente para
el control de conductas, pues el control de estructuras es una intervencion
realizada de forma proactiva (ex ante). No obstante, en el control de conduc-
tas también se puede apreciar una intervencion ex ante, por ejemplo, en los
remedios conductuales ordenados por la Comisién Europea en algunos casos
debido a las condiciones del mercado (Ibafiez Colomo, 2010, p. 272-276).
Por esto, podemos afirmar que la tendencia en la evolucion del Derecho de la
Competencia es volverlo mas similar a la regulacion para combatir de forma
mas efectiva ciertas fallas de mercado y lograr un mejor enforcement (Dunne,
2015, 136-137).

Por su parte, la regulaciéon econémica no solo busca simular la com-
petencia en aquellos mercados donde esta no existe (como los monopolios
naturales), sino que también puede servir para introducir competencia en
aquellos mercados que se van abriendo a la competencia (p. ej. por ir perdiendo
sus caracteristicas de monopolio natural). Asi, la regulacion economica también
es una herramienta que ayuda a la creacion de condiciones favorables para el
surgimiento de competencia. Por esta razon, no se puede afirmar que alli donde
hay regulacion econémica no existe competencia, ni la aplicaciéon de normas
de libre competencia (Quintana Sanchez, 2008, p. 122-123).

Con esta precision, analizaremos a las normas de libre competencia bajo
un enfoque regulatorio. En particular, el empleo de responsive regulation o

| 235



«regulacion responsiva» para lidiar frente a los problemas de competencia
que pudieran resultar de ciertas conductas tipificadas como infracciones de
prohibicion relativa.

2.2 La utilidad de responsive regulation para el enforcement de las
infracciones de APD

Por responsive regulation entendemos al modelo regulatorio que busca la
sinergia entre el empleo de la disuasion y la persuasion. Bajo las estrategias de
disuasion, el enforcement —nos referimos a la actividad publica realizada para
hacer cumplir las normas— esta a cargo de técnicas sancionadoras, mientras
que las estrategias de persuasion —o compliance— estan centradas en la preven-
cion. Asi, responsive regulation fue postulada por primera vez por Ian Ayres
y John Braithwaite bajo la siguiente premisa: «rechazar la regulacion punitiva
es ingenuo (...) el truco de una regulacion exitosa consiste en establecer una
sinergia entre el castigo y 1a persuasion» (1992, p. 25).

De esta forma, la responsive regulation busca lograr los niveles mas
altos de enforcement, combinando las estrategias de disuasion y persuasion.
Para esto se requiere que la autoridad cuente con un rango amplio de formas
de intervencion —de distintos tipos e intensidad— frente a los eventuales in-
cumplimientos de la norma. Estas formas de intervencion pueden ordenarse
mediante una pirdmide, donde las herramientas de persuasion se encuentren
en la base y gradualmente incrementen su intensidad hasta llegar a la cuspide
con herramientas sancionadoras (Ayres y Braithwaite, 1992, p. 4-5). En conse-
cuencia, la autoridad solo utilizara las sanciones como ultimo recurso, cuando
primero haya agotado las opciones persuasivas.

Como se ha hecho notar recientemente, las caracteristicas del APD
podrian ser mejor abordadas con un enfoque de responsive regulation en la
aplicacion de las leyes de competencia (Mufdi Guerra, 2020). Estas caracte-
risticas son las siguientes:

i) Lasdisposiciones normativas contienen conceptos juridicos «extre-
madamente amplios y vagos».

ii) No existen consensos sobre tales conceptos clave para la aplicacion
de estas normas, ni sobre los fines de este Ambito regulatorio.

iii) Presuponen una situacion de riesgo asociado al elevado poder de
mercado que pueda ostentar un agente econémico antes que a una
intencionalidad.
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iv) Preponderancia de estindares de comportamiento antes que reglas
para el analisis de cada practica cuestionada (2020, pp. 7-10).

En linea con esta argumentacion, la OCDE ha puesto de relieve que «[e]
n casos de abuso de posicion dominante y practicas verticales, las autoridades
de competencia con frecuencia se enfrentan a serios desafios para establecer
una infraccion de la ley de competencia. A menudo existe incertidumbre en
cuanto a qué comportamientos equivalen a conducta ilegal y las agencias estan
obligadas a hacer un balance cuidadoso de los efectos favorables y anticom-
petitivos sobre la base de investigaciones exhaustivas» (OCDE, 2016, p. 18).

Este tipo de conductas implican para la autoridad casos con una proba-
bilidad menor de ser «ganados», en comparacion con los casos de carteles, en
los que la autoridad cuenta con otras facultades de deteccion (programa de
clemencia) y la discusion en el procedimiento es principalmente probatoria
y sobre aspectos formales. Como hemos desarrollado lineas arriba, eso puede
explicar en parte que la agencia de competencia tenga mayores incentivos de
centrar sus recursos en la persecucion de practicas sometidas a la prohibicion
absoluta.

En esta linea, la altima modificacion del TUO de la LRCA ha dotado a la
autoridad de competencia de mas formas de intervencién. Como veremos a
continuacion, estas nuevas herramientas conllevan a que la persecucion y el
inicio de un procedimiento administrativo sancionador (modelo con un en-
foque disuasivo) no sea la tinica via para el enforcement de las prohibiciones
relativas. De esta manera, el enfoque de la autoridad dejara de ser exclusiva-
mente disuasivo y pasard a uno con un caracter mas persuasivo.

3. MEDIDAS REGULATORIAS INTRODUCIDAS POR EL DL 1510
3.1 Cambio normativo

En mayo de 2020 se incorporo al art. 18 de la Ley de Represion de Con-
ductas Anticompetitivas el siguiente numeral:

«Articulo 18.- Formas de iniciacion del procedimiento.-

18.4. Mediante resoluciéon debidamente motivada, la Secretaria
Técnica puede, en ejercicio de una facultad discrecional, no iniciar
ni instruir un procedimiento administrativo sancionador cuando
determine, en funcion a los criterios previstos en el articulo 44
de la presente Ley, que una conducta sujeta a la prohibicion re-
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lativa no esté en capacidad de tener un efecto significativo sobre
la competencia.

En este supuesto, la Secretaria Técnica puede imponer, de oficio
o a solicitud del investigado, la implementacion de acciones que
restablezcan o promuevan la competencia y aseguren el cumpli-
miento de la Ley. La Comision aprueba los Lineamientos para el
ejercicio de esta facultad discrecional, a propuesta de la Secretaria
Técnica».

Esta nueva disposicion normativa permite la aplicacion alternativa de
herramientas que no sean la imposicion de sanciones para las conductas so-
metidas a prohibicion relativa que no tengan un efecto significativo sobre la
competencia.

Este articulo debe ser leido de manera sistematica con los arts. 9 y 44
del TUO de la LRCA. El primero indica cudndo una conducta sometida a pro-
hibicion relativa constituye una infraccion (cuando es idonea para generar una
afectacion real o potencial para la competencia). El segundo articulo senala los
criterios para determinar cudndo una infraccion tiene «efectos significativos»
sobre la competencia, para lo cual establece un catidlogo de factores como el
alcance de la restriccion, la dimension del mercado afectado o la cuota de
mercado del infractor.

De esta forma, queda a discrecion de la autoridad —siempre de forma
motivada— si tras tomar conocimiento de una conducta sometida a prohibi-
cion relativa y efectuar la evaluacion del «efecto significativo», corresponde
iniciar un procedimiento sancionador o mas bien emplear una herramienta de
enforcement alternativa como la imposicién de medidas regulatorias (no solo
medidas correctivas ligadas a las conductas infractoras) que permitan tutelar la
competencia. Asi, la Secretaria Técnica no solo puede optar discrecionalmente
por no perseguirla, sino que puede optar también por no imponer ninguna
medida en su contra.

No obstante, en nuestra opinién, tal y como estd planteado, el art. 18.4
no brinda ni a los agentes econdmicos ni al Indecopi los incentivos necesarios
para una mejor aplicacion del TUO de la LRCA. Lo importante hubiera sido
migrar hacia un enfoque cuya prioridad sea la efectiva solucion del problema
identificado por la norma, sin importar el nivel de sus efectos. Esto debido a
que, a la fecha, no existen casos resueltos (con o sin efectos significativos).
Por el contrario, seguin lo dispuesto por la norma, 1a autoridad puede evadir
casos que no considere significativos, incluso sin imponer ninguna medida.
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3.2 Consideraciones para la aplicacion de medidas regulatorias

En los dltimos afos, las agencias de competencia en el mundo vienen
siendo dotadas de facultades para aceptar compromisos de agentes econdémicos
que pueden haber cometido una infraccion, conducentes a solucionar los pro-
blemas de competencia identificados, a cambio de no iniciar un procedimiento
en su contra con imposicion de sanciones, lo que en la Union Europea ha sido
denominado como la «transaccionalizacién» del Derecho de la competencia.
Asi, estos compromisos (entre otros mecanismos similares) constituyen
«una forma de co-regulacion o incluso negociacion privada, supeditada a la
cooperacion de los investigados, que da como resultado un cambio prospectivo
del mercado antes que en una determinaciéon de una responsabilidad ya
ocurrida» (Dunne, 2019, p. 2 y 3).

Estas medidas suelen reunir las siguientes caracteristicas procesales
(OECD, 2016, p. 7):

i) Loscompromisos pueden ser propuestos durante una investigacion o
ante una evaluacion o analisis preliminar sobre posibles infracciones
alaley de competencia.

ii) Las empresas involucradas deciden voluntariamente si proponen o
no compromisos de mitigacion.

iii) Las autoridades inician un proceso de consulta para que los terceros
interesados puedan proveer informacién o formular observaciones
dentro de un plazo establecido.

iv) Cuando la autoridad esta de acuerdo en que los compromisos son
adecuados para solucionar los problemas identificados o mitigar
los riesgos de que ocurran, emite una decision formal que deja sin
posibilidad el inicio de acciones posteriores como el inicio de pro-
cedimientos sancionadores. Estas decisiones suelen ser publicas.

v) Las autoridades de competencia supervisan el cumplimiento de los
compromisos, pudiendo tomar acciones coercitivas si es que no son
respetados.

Hay distintos beneficios y riesgos asociados a estas medidas cooperati-
vas. En el primer grupo se encuentran los ahorros de tiempo y recursos que
significan los procedimientos largos para la determinacion de responsabilidad
e imposicion de sanciones, asi como la solucion rapida del problema a través de
una intervencion efectiva, especialmente relevante en industrias cambiantes,
cuyos tiempos podrian ser mas rapidos que los de un proceso. Asi, se privi-
legia la obtencién de un resultado cierto ante la incertidumbre que supone lo
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que pueda resolverse en un procedimiento (Dunne, 2019; Grunberg, 2020;
OCDE, 2016).

Asimismo, en linea con lo sefalado anteriormente, «en los procedi-
mientos de compromiso, las agencias pueden ser mas proactivas y tratar de
moldear las estructuras del mercado o el comportamiento de las empresas hacia
modelos que tienen mas probabilidades de generar resultados competitivos»
(OCDE, 2016, p. 19). Ademas, las empresas se ven incentivadas a adoptar es-
tos compromisos porque ganan control y predictibilidad sobre las medidas a
adoptarse, evitan multas costosas, una mala reputacion y reducen el riesgo de
acciones civiles por reparacion de dafos, lo que cobra especial relevancia en
jurisdicciones en las que la autoridad de competencia no ostenta el monopolio
de la accion (Grunberg, 2020, p. 74).

No obstante, existen dos riesgos principales asociados a estas medidas.
En primer lugar, un uso excesivo de los compromisos puede perjudicar alcanzar
otros objetivos como la disuasion de infracciones graves y claras a través de
sanciones (lack of deterrence). Esta falta de disuasion se ve facilitada por los
incentivos que tienen tanto las empresas como la autoridad para emplear me-
canismos mds rapidos y predecibles, evitando enviar sefiales claras al mercado
sobre lo que no se puede hacer y permitir a los infractores internalizar el costo
de las practicas anticompetitivas. Asi, «La eficiencia del enforcement, a su vez,
debe compensarse con el aumento de incentivos para emprender practicas so-
cialmente dafiinas y con el hecho de que las decisiones de compromiso pueden
debilitar el efecto disuasorio de las multas» (OCDE, 2016, p. 22).

Por ello, «Dada la tension que pueden generar los acuerdos adminis-
trativos como estrategia de enforcement, conviene tener presente que estos
deberian descartarse en casos de claras y serias infracciones donde existen
fuertes indicios e, incluso, pruebas irrefutables de quebrantamiento a la ley. En
situaciones como la senalada, las agencias de competencia estarian arriesgando
demasiado la obtencién de un eventual efecto disuasivo a cambio de ahorros
administrativos por la terminacién temprana de casos» (Romero, 2014, p. 209,
citado por Grunberg, 2020, p. 78).

Por otro lado, y como ha sido especialmente apuntado para el caso de la
Unién Europea, dado que las autoridades pueden obtener de los compromisos
medidas mas amplias que las que podrian obtener en un proceso sancionador
(normalmente enfocadas en la infraccion y sus causas), existe el riesgo de
ampliar el ambito de aplicacion de las leyes de competencia, restando claridad
sobre sus los conceptos, criterios o teorias del dafio involucrados en un deter-
minada conducta, conclusiones que, ademas, se basan en una aproximaciéon
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preliminar a esta conducta. En consecuencia, restaria predictibilidad para los
agentes economicos (Ibanez Colomo, 2020, p. 289).

En dicha jurisdiccion, ello viene exacerbado por el hecho de que la ju-
dicatura solo revisa el acuerdo cuando este ha sido impugnado por terceros.
«Esto significa, simplemente, que la ley de competencia puede llegar a regular,
y posiblemente prohibir, un espectro cada vez mas amplio de comportamiento
empresarial, lo que podria generar preocupaciones tanto sobre la adminis-
trabilidad como sobre la regulacion excesiva de la actividad del mercado. La
razon de esto, nuevamente, es que los casos resueltos rara vez se presentan
ante el Tribunal de Justicia, lo que significa que hay menos oportunidades para
que se pronuncie sobre las teorias de dafios que se recogen en las decisiones
pertinentes» (Dunne, 2019, p. 31).

Como puede verse, migrar hacia un enfoque de cooperaciéon o de respon-
sive regulation es mas complejo que prever la potestad de no iniciar casos. En
ese contexto, la nueva facultad de imponer medidas regulatorias introducida
por el DL 1510 presenta algunos problemas. Estos, en alguna medida, pueden
ser mitigados por los futuros lineamientos, no obstante, es preferible que las
observaciones que planteamos a continuacion se incorporen legalmente.

Estas medidas regulatorias pueden ser materialmente coercitivas. El
catalogo es amplio: desde un compromiso de cese hasta la obligacion de
desprenderse de una unidad econdmica. Si bien no son multas, en la practica
pueden representar un castigo grave, pues la Secretaria Técnica estd en la
facultad de ordenarlas de oficio, debiendo solo verificar la existencia de la
infraccién a nivel preliminar.

Bajo un enfoque de responsive regulation, no hay ningtin cambio respecto
del modelo puramente sancionatorio. Por el contrario, son mas perjudiciales
aun, toda vez que no existe la posibilidad de defenderse adecuadamente duran-
te un procedimiento ni las garantias que ello conlleva. Por ejemplo, como ha
puesto de relieve la OCDE, los procedimientos de compromisos se caracterizan
por un limitado acceso al expediente, como seria el caso de una investigacion
preliminar bajo los alcances del TUO de la LRCA, lo que coloca a los agentes en
una situacion asimétrica por su limitada vision del caso (OCDE, 2016, p. 26).

En ese sentido, los lineamientos deberan privilegiar la cooperacion y
negociacion en la medida de lo posible. Para ello, seran los agentes econdmi-
cos que se encuentran en una investigacion preliminar o que han identificado
un problema de competencia y quieren evitar los costos de un procedimiento
y una sancion quienes tengan a su cargo proponer a la Secretaria Técnica la
adopcion de compromisos que eliminen o reduzcan dicho problema.
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La Secretaria Técnica debe ser lo suficientemente receptiva y estar ha-
bilitada para contraproponer medidas regulatorias, llegando finalmente a un
acuerdo con los agentes econémicos. Asi, por mas gravosas que puedan ser las
medidas, en principio, no serdn ni formal ni materialmente coercitivas porque
media el consentimiento y cooperacion de tales agentes. En el mismo sentido,
la Secretaria Técnica se abstendria de iniciar de oficio un procedimiento san-
cionador después de adoptado el acuerdo. Es dudoso, no obstante, hasta qué
punto los lineamientos puedan contribuir con esto.

Con ello, algunos de los beneficios que anota la literatura especializada
se pierden. Los agentes econdmicos no ganan control ni predictibilidad sobre
la medida y la posibilidad de que estas acciones no consensuadas sean despro-
porcionadas puede redundar en largos y costos procesos de revision.

e Para reducir la asimetria informativa y evitar comportamientos
oportunistas, deben realizarse consultas a competidores, organismos
publicos y otros agentes del mercado, incluyendo al posible denun-
ciante o informante que pueda verse afectado. Asi, la Secretaria
Técnica estard en mejor posicion de conocer la dimension del pro-
blema y el verdadero aporte de los compromisos. Un buen ejemplo
es el Proyecto de Reglamento del Decreto de Urgencia 13-2019, que
establece el régimen de control de concentraciones, el cual prevé la
consulta a terceros durante el incidente de compromisos.

e En las jurisdicciones analizadas existen contrapesos, ya sea por la
facultad de terceros de impugnar el acuerdo (Unién Europea) o la
necesidad de ser revisados por otra instancia independiente (Chile
y Estados Unidos cuando los acuerdos son suscritos por el Depar-
tamento de Justicia). En el caso peruano, en general, la Secretaria
Técnica no encuentra un contrapeso relevante ni en la Comision, el
Tribunal ni el Poder Judicial por el disefio institucional y la altisima
ratio de casos confirmados (OCDE, 2018, p. XX).

A efectos de garantizar la tutela del interés publico y evitar sesgos que
pueden ser naturales entre partes negociantes, el acuerdo debe presentarse
ante el Tribunal del Indecopi para su aceptacion o rechazo, junto con todos los
antecedentes, como ocurre en el caso chileno con el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia. El Tribunal no deberia poder modificar el acuerdo por
el riesgo de volver las medidas materialmente coercitivas. Sobre este punto,
claramente, los lineamientos no pueden hacer mucho. Debe tenerse en cuenta
la experiencia de la Union Europea antes descrita, en donde una «tentacion
regulatoria» de la autoridad puede ampliar el Ambito de aplicacion de la ley.
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Debe evitarse el uso de compromisos en aquellos casos en que las
conductas no sean claras o que sustenten teorias del dafio que no
gozan aun de una aceptacion plena en la experiencia nacional, pues
se pierde una oportunidad de establecer prospectivamente reglas
claras y, consiguientemente, el efecto disuasivo. Los criterios para
definir cudndo una situacion representa una infraccion «clara» o «no
clara» y, en consecuencia, cuando corresponde utilizar una medida
de enforcement distinta a las sanciones deben ser definidos en los
lineamientos. En esa linea, ha sido un acierto que el DL 1510 excluya
el caso de las conductas que puedan calificar como graves o tengan
efectos significativos. Estas pautas se recogen en el siguiente grafico:

Grafico 1: Coercion versus cooperacion en funcion a las infracciones

identificadas

Graves

Disuasion

Predictibilidad

No graves

Compromisos

Predictibilidad

Infracciones

Claraas

No claras

Sunset review y revision por cambio de circunstancias, como es 16-
gico. Los compromisos se desarrollan en un contexto temporal y no
pueden ser indefinidos. Estan expuesto a los cambios que presenta
el paso del tiempo, por lo que deben poder ser revisados cada cierto
tiempo para su ratificacion o no, asi como cuando las circunstancias
en el mercado hayan cambiado de tal forma que los hagan innece-
sarios o merecedores de algin ajuste.

La Tabla 1 recoge los riesgos y medidas de mitigacion identificados, asi
como el instrumento normativo a través del cual deben implementarse estas

medidas:
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Tabla 1: Riesgos de las medidas regulatorias introducidas por el DL 1510 y

mitigacion

Riesgo

Mitigacion

Instrumento
normativo

Tentacion regulatoria: amplia-
cion del ambito del TUO de la
LRCA

Revision por parte del Tribunal

Modificacion legis-
lativa

Predictibilidad y coherencia con
el TUO de la LRCA

Revision por parte del Tribunal

Modificacion legis-
lativa

Proporcionalidad, transparencia,
debido procedimiento

Compromisos voluntarios

Revision por parte del Tribunal

Modificacion legis-
lativa

Uso estratégico y asimetria in-
formativa

Participacion de terceros

Modificacion legis-
lativa

Lineamientos

Nivel de disuasion 6ptimo

Ver Grafico 1

Lineamientos

Revision de medidas regulatorias

Criterios de monitoreo e identi-
ficacion de cambios de circuns-
tancias

Lineamientos

En suma, la propuesta es disefiar una suerte de procedimiento abreviado
no sancionador, voluntario y publico, enfocado en la solucion inmediata del
problema, como alternativa al tradicional procedimiento sancionador garantis-
ta. Este procedimiento, naturalmente, debe ser establecido por ley, superando
todas las falencias que deja el modificado articulo 18.

Por ejemplo, no estan definidos los efectos que tendria la imposicion
de una medida regulatoria sobre la prescripcion de la infraccion y si luego de
impuesta no podria acaso la Secretaria cambiar de opinién e iniciar un pro-
cedimiento. ;Y qué pasaria con los terceros afectados? Ellos siguen teniendo
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derecho a denunciar por lo que la Secretaria Técnica podria, nuevamente,
iniciar un procedimiento a pesar de haber «solucionado el problemax.

Ahora bien, dado que son infracciones, pero no se declararon como
tales, ;como conversa esto con las demandas por responsabilidad civil que
requieren de un pronunciamiento firme del Indecopi? Por otro lado, scuil
es el procedimiento de revision de las medidas regulatorias impuestas? ;Son
apelables? Todas estas cuestiones no pueden ser abordadas por lineamientos
y si bien algunas pueden encontrar soluciones sistematicas y en el TUO de la
LPAG, no necesariamente brindaran una respuesta coherente bajo el enfoque
que hemos planteado.

3. CONCLUSIONES

En el Perti las conductas sometidas a prohibicion relativa como el abuso
de posicion de dominio o pricticas colusorias verticales no han recibido la
mista atencion que las conductas sometidas a prohibicion absoluta (hardcore
cartels). Entre las razones para ello se encuentran los distintos estindares a los
cuales ambas infracciones se encuentran sometidos, teniendo la autoridad una
mayor probabilidad de éxito al emplear sus herramientas de disuasion respecto
a las prohibiciones absolutas, mas no respecto a las prohibiciones relativas.

Considerando que las normas de libre competencia pueden ser enten-
didas como una forma de regulaciéon econdmica, los enfoques de la teoria de
la regulacion para el cumplimiento normativo también podrian ser aplicables
a esta disciplina. Por ejemplo, el empleo de responsive regulation, como una
forma de combinar estrategias de persuasion y estrategias de castigo.

Por sus caracteristicas, las infracciones sujetas a prohibicion relativa
podrian ser mejor abordadas por un enfoque de responsive regulation antes
que un enfoque tradicional como el del TUO de la LRCA, que no ha mostrado
los mejores resultados. Estas caracteristicas son, principalmente, la indeter-
minacion de sus alcances, la existencia de una situacion constante de riesgo y
la preponderancia de estindares.

Con la modificacion a el TUO de la LRCA introducida mediante el DL
1510, la Secretaria Técnica tiene la facultad de no iniciar un procedimiento
sancionador e imponer medidas regulatorias en los casos de infracciones de
prohibicion relativa que no tengan efectos significativos. Asi, estaria migrando
de un enfoque tradicional a uno de responsive regulation.
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No obstante, esta reforma presente una serie de problemas, identificados
con base en la experiencia de otras jurisdicciones. Las medidas regulatorias
a imponerse serian materialmente coercitivas, su uso podria ceder ante la
«tentacion regulatoria» de la autoridad, restarian predictibilidad a los agentes
econdmicos y estan exentas del contrapeso que legitimamente podrian ejercer
los terceros afectados y el propio Tribunal del Indecopi.

En consecuencia, se proponen una serie de medidas de mitigacion de
estos riesgos, que requieren tanto el empleo de lineamientos (soft law), asi
como modificaciones legislativas. Ello siempre considerando que una politica
de persuasion solo funcionara si los niveles de castigo y/o disuasion se incre-
mentan.
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AN

Conclusion general

La organizacion de la tercera edicion del Congreso Latinoamericano de
Estudiantes de Derecho Administrativo representaba, desde su planificacion,
un reto particular, debido a que se realizaria en el contexto de la emergencia
sanitaria causada por la COVID - 19. Es por ese motivo, que se tomo la deci-
sion de abordar esta problematica e impulsar la investigacion del impacto de
la pandemia en el Derecho Administrativo.

Si bien, en un principio este evento estaba previsto para llevarse a cabo
a finales del afio 2020, decidimos ampliar. Es asi que ampliamos el plazo de
convocatoria tanto de los articulos de investigacion como el de las y comunica-
ciones cientificas, extendiendo la invitacion a participar a estudiantes de todos
los paises de Latinoamérica, cuyos trabajos pasaron por un riguroso proceso
de revision; tras el cual, finalmente, seleccionamos aquellos que cumplieron
los estandares de calidad buscados.

Luego de haber culminado la tercera edicion del Congreso Latinoame-
ricano de Estudiantes de Derecho Administrativo: Retos de la Administracion
Publica en el contexto de la COVID-19, nos satisface haber logrado congregar a
ponentes de pre y post grado de diversos paises y a profesores de larga trayec-
toria, en un espacio académico, de didlogo y debate de importantes contenidos
que propiciaron la investigacion del Derecho Administrativo.

Esta jornada de dos dias del Congreso nos permite, a su vez, manifestar
nuestras gratitudes a los moderadores, ponentes, autores de las comunicaciones
cientificas y publico en general, quienes, pese a las circunstancias actuales de
pandemia y realizacién virtual del evento, fueron participes activos en todo
el desarrollo del mismo.

Finalmente, no podemos cerrar estas lineas sin antes expresar nuestro
agradecimiento a la Red Juvenil Iberoamericana de Derecho Administrativo,
al Circulo de Derecho Administrativo y a la Editorial & Libreria Yachay por
haber hecho posible la realizacién de este importante evento y a todos los
profesores moderadores, ponentes y al ptiblico en general que participaron de
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este Congreso, a quienes exhortamos a seguir promoviendo la discusion sobre
temas de Derecho Administrativo.

Lima, 7 de febrero de 2021

EQuIiPO DE COORDINACION
ITII Congreso Latinoamericano de Estudiantes de Derecho Administrativo
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