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Resumen:
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autor plantea casos advertidos en el ejercicio profesional. Se pretende que el trabajo sea
leido en clave de derecho administrativo, por lo cual la I6gica empleada podria ser utilizada
como un parametro de legalidad ante vacios en la normativa especial.
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1. Introduccion

Las instituciones alrededor de la aplicacién de las normas juridicas en el tiempo conforman un campo de
la teoria general del derecho en el que siempre se encontraran “casos dificiles”, pues la practica profesional
—como es usual- viene rebasando los alcances conceptuales tradicionales, lo cual exige incorporar nuevas
variables en la interpretacion. En el Derecho administrativo, esta situacion se origina en el dinamismo
regulatorio, producto del desarrollo y progreso de las industrias, que obligan al legislador a adecuar o
actualizar el marco normativo a las constantes innovaciones. Como advirtié Fiore? hace muchos anos, esta
constante evolucion del derecho positivo obliga a estudiar de qué modo las nuevas leyes deben aplicarse a las
relaciones anteriormente establecidas, a sus consecuencias juridicas y al desarrollo de las relaciones mismas.

Este asunto no tiene una importancia menor, pues estd vinculado a principios basicos en un Estado de
Derecho como es la seguridad juridica, o la promocion de politicas de Estado claves para nuestro desarrollo
econdémico como es el fomento de la inversidn privada. Asimismo, también es clave la comprension de este
asunto, pues hoy en dia la inobservancia de criterios juridicos (principalmente por funcionarios publicos
encargados de la creacién y aplicacion de la norma) representa una contingencia del Estado peruano que
puede ser demandado por un inversor extranjero, como consecuencia de un cambio subito de reglas de
juego, ante fueros arbitrales como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
("CIADI").

Atendiendo a su importancia, el presente articulo pretende realizar un analisis teérico-practico de la
aplicacion de la norma juridica en el tiempo (también denominado en doctrina como “derecho transitorio”)
en el sistema juridico peruano. El énfasis del trabajo se ubica en el ambito del Derecho administrativo,
donde hemos advertido problemas concretos que merecen algunas reflexiones, como es el caso de la
“retroactividad benigna”en el dmbito sancionador, o el supuesto de cambios normativos que impactan en
la tramitacién de un procedimiento administrativo en curso.

Antes de abordar casos concretos, plantearemos algunas ideas bdasicas sobre la aplicaciéon de las normas
en el tiempo para efectos de sentar las bases conceptuales que nos permitan analizar los casos especificos.
Debe advertirse que el objetivo y utilidad del presente trabajo se inclina mucho mdés a un dmbito practico
que tedrico o doctrinario, por lo cual se deberd leer como un complemento practico de los avances
conceptuales sobre el particular.

2. Breve referencia a las teorias sobre la aplicaciéon de las normas en el tiempo

En doctrina se ha sefialado que la rama del derecho que resuelve este tipo de conflictos es el derecho
transitorio, que esta compuesto por un conjunto de normas que determinan la norma aplicable al caso
en concreto*. Independientemente de la rama del derecho y de las hipétesis que explican el nacimiento y
desarrollo de este &mbito®, como es sabido, se pueden clasificar en dos las teorias que explican las formas
de aplicar las normas juridicas en el tiempo: teoria de los derechos adquiridos y la teoria de los hechos
cumplidos. Para la formulacién de ambas teorias, debemos tener en claro tres regimenes:

a) Aplicacién inmediata: una ley surte sus efectos juridicos mientras tenga vigencia®, esto es, desde su
promulgacion hasta su derogacion.

1 Desde una 6ptica positivista, un caso es dificil si existe incerteza, sea porque existen varias normas que determinan sentencias
distintas (porque las normas son contradictorias), o0 porque no existe norma exactamente aplicable. En este tipo de casos se apela a
la “discrecion” para decidir el caso en uno u otro sentido. Para ver mas recomendamos revisar: Ronald Dworkin, Los derechos en serio
(Barcelona: Editorial Ariel, 1989), 146 y ss; Manuel Atienza, Las razones del derecho: Teorias de la argumentacion juridica (México D.F.:
Universidad Nacional Auténoma de México, 2005), 112-116.

2 Pascuale Fiore, De la irretroactividad e interpretacion de las leyes, Tercera edicion (corregida) (Madrid: Editorial Reus, 1927).

3 Sobre derecho transitorio es indispensable revisar a: Pascuale Fiore. De la irretroactividad e interpretacion de las leyes; op. Cit.

4 Luis Diez Picazo y Antonio Gullon. Sistema de Derecho Civil, volumen |, Cuarta edicién, primera reimpresién (Madrid: Tecnos, 1982),
133.

5  No es objeto del presente articulo realizar una investigacion histérica del principio de irretroactividad de las normas, sin perjuicio de
ello esimperativo recomendar el libro de Francisco Lopez Menudo, el cual explica y resume el desarrollo histérico de lairretroactividad
de las normas en el tiempo, con un especial énfasis en el derecho administrativo espanol. Francisco Lépez Menudo, E/ principio de
irretroactividad en las normas juridico/administrativas (Sevilla: Ediciones del Instituto Garcia Oviedo - Universidad de Sevilla), 1982.

6  El Tribunal Constitucional peruano ha establecido una distincion entre los siguientes términos: vigencia, eficacia y validez de una
norma juridica. En particular la diferencia planteada entre vigencia y eficacia que a continuacién planteamos:

a) Vigencia (Sentencia recaida en el Expediente N° 0014-2003-Al/TC emitida el 10 de diciembre de 2003).- Implica que la norma haya
sido producida siguiendo los procedimientos minimos necesarios previstos en el ordenamiento juridico, como es la publicacion; de
conformidad con lo establecido en el art. 51° de la Constitucién Politica del Pert de 1993, y que haya sido aprobada y promulgada por
el 6rgano competente; es decir si satisface los requisitos formales minimos para su elaboracion.

b) Eficacia (Sentencia recaida en el Expediente N° 0021-2003-Al/TC emitida el 24 de junio de 2004).- Esta nocién esté estrechamente
vinculada a la vigencia de una norma; de acuerdo a Rubio, la eficacia esta relacionada a la exigibilidad de una norma juridica, para
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b) Aplicacién ultra-activa: se aplica la ley ain después de su derogacion.

c) Aplicacion retroactiva: la aplicacion de la ley es anterior a la fecha de su promulgacién. Como veremos
existen una serie de grados.

Las teorias que se expondran han sido acogidas por el legislador peruano para supuestos concretos, sin
perjuicio de establecer un régimen general.

2.1 Conceptos vinculados a la teoria de los derechos adquiridos y grados de retroactividad

Como sefala el profesor Rubio’, la teoria de los derechos adquiridos sostiene que una vez que un
derecho ha nacido y se ha establecido en la esfera de un sujeto, las normas posteriores que se dicten
no pueden afectarlo. Es decir, los hechos juridicos y sus efectos acaecidos en el pasado no deben ser
alterados por las nuevas leyes. Es asi como este derecho continuard produciendo los efectos previstos
en el acto constitutivo o por las normas vigentes al momento de su constituciéon. Es preciso indicar
que su origen es privatista y busca proteger la seguridad de los derechos de las personas. Tiende a
conservar situaciones juridicas existentes y rechaza la modificacién de las circunstancias por las nuevas
disposiciones legales.

Otra definicion de la teoria de los derechos adquiridos explica que son:“(...) aquellos que han entrado en
nuestro dominio, que hacen parte de él, y de los cuales ya no pueden privarnos aquel de quien lo tenemos”.
Esta definicion fue expresamente asumida por la jurisprudencia constitucional peruana. Nos referimos a la
sentencia recaida en el Expediente N° 008-1996-Al, mediante la cual el Tribunal Constitucional sefalé que
“se precisa que los derechos adquiridos son aquellos que han entrado en nuestro dominio que han parte de
él, y de las cuales ya no pueden privarnos aquel de quien tenemos™.

No obstante ello, el problema de esta teoria gira en torno de determinar con precisién lo que debe
considerarse como “situaciones o relaciones juridicas pasadas o ya consumadas'”, lo cual merece unas
breves referencias conceptuales:

(i) Porsituacién juridica entendemos el haz de atribuciones, derechos, deberes, obligaciones y calificaciones
juridicas, que recibe una persona al adoptar un estatus determinado frente al Derecho. En cada una de
ellas, la persona involucrada se convierte en el eje al que se asignan, y a partir del cual emanan todo
ese conjunto de imputaciones juridicas: situacion juridica subjetiva''2. Como es sabido, las situaciones
juridicas subjetivas se dividen en situaciones juridicas activas', pasivas'™ y complejas' '°. Mientras las
activas son aquellas que determinan la preminencia del interés de quien es su titular sobre el interés de

evitar la eficacia de una norma, se recurre al concepto de validez de la norma juridica.

No obstante lo anterior, para efectos del presente articulo, la vigencia la trataremos como sinénimo de eficacia. Sobre el particular se
recomienda revisar: Rubio Correa, Marcial. La vigencia y validez de las normas juridicas en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Themis, Revista de Derecho, nimero 51 (2005): pp. 8y 9.

7  Marcial Rubio Correa, Aplicacién de la norma juridica en el Tiempo (Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2012), 27-31.

8  Juan Segundo Areco, La irretroactividad de la ley y los contratos sucesivos (Buenos Aires: Editorial Guillermo Kraft Ltda., 1948), 56-2.

9  Esto ha sido ratificado por pronunciamientos tales como los recaidos en los Expedientes Nos 001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC
[ACUMULADOS].

10 Hecho que es entendido como “una de las mds graves dificultades que ofrece la ciencia del Derecho, habiendo preocupado esta dificil
cuestion a los mds ilustres jurisconsultos”, de acuerdo a Pascuale Fiore, De la irretroactividad e interpretacion de las leyes, Madrid, 1893,
p. 26.

11 Se puede definir como la forma como las normas regulan las posibilidades de los diversos sujetos, en relacién a los distintos bienes,
de conformidad con la graduacién que las propias normas buscan establecer entre los intereses de los sujetos. Para ver mas sobre
el particular recomendamos revisar: Vicenzo Roppo, Instituzioni di diritto privado, Cuarta edicion (Bolonia: Monduzzi, 2001), 48-67.
Traduccion de Leysser Ledn realizada en “Derecho de las Relaciones Obligatorias, Lecturas seleccionadas y traducidas para uso de los
estudiantes universitarios” (Lima: Editorial Jurista Editores, 2007), 46-60.

12 Esimportante sefialar que tratamos la institucién como situaciones juridicas subjetivas porque toda situacion juridica involucra una
atribucion a los sujetos de determinadas situaciones (o posiciones) juridicas, y el hecho de que éstas se refieran, por definicién a
los sujetos explica por qué se habla también de “situaciones subjetivas” (o de “posiciones subjetivas”). Al respecto, en el dambito del
Derecho Civil y de la Teoria General del Derecho existen dos teorias que persiguen explicar el concepto de situacion juridica, a las que
denominaremos tesis objetiva y tesis subjetiva.

13 Ahora bien, las principales situaciones juridicas activas son (i) el derecho subjetivo, con la particular subespecie del derecho
potestativo; (ii) la facultad; (iii) la expectativa; y, (iv) el interés legitimo.

14 Las situaciones juridicas subjetivas pasivas pueden distinguirse en varias figuras, entre las cuales consideramos: (i) la obligacion; (ii) la
sujecion; vy, (iii) la responsabilidad

15 Entanto se compone de situaciones activas y pasivas) y son la potestad, la carga y el status.

16 Para ampliar sobre la materia, recomendamos revisar, ademas: Paolo Zatti, Las Situaciones Juridicas. Revista Juridica del Perii N° 64,
ano XX (2005): 357-389 (Traduccién de Vladimir Contreras Granda y Gilberto Mendoza del Maestro. Revision y notas de Romulo
Morales Hervias); Rosario Nicold, “Las situaciones juridicas’, Advocatus, Revista de Derecho N° (2005): 103-116 (Traduccion de Carlos
Zamudio Espinal y revisada por Rémulo Morales Hervias). En el campo del Derecho Administrativo, recomendamos leer a Juan
Alfonso Santamaria Pastor, Principios del Derecho Administrativo General, Segunda edicion (Madrid: Editorial lustel, 2009), 330-346.
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otros sujetos; las pasivas son aquellas que determinen la subordinacién del interés de su titular respecto
del interés de otros sujetos, a los cuales se busca conceder preminencia.

(i) Por su parte, por relacién juridica entendemos las diversas vinculaciones juridicas que existen entre
dos —o mas- situaciones juridicas interrelacionadas (que pueden ser situaciones juridicas simples o
complejas). Asi, son relaciones juridicas las del Estado y sus proveedores, concedente-concesionario, las
de cada acreedor y el respectivo deudor (denominada también como relacién obligatoria), etcétera.

Ahora bien, si lo que pretende la teoria de los derechos adquiridos es evitar que las nuevas normas
modifiquen situaciones pasadas o consumadas, entonces es claro que su objetivo es evitar la retroactividad
(de hecho, defenderia la aplicaciéon ultra-activa de la norma). En este contexto es preciso referirnos a los
grados de retroactividad, para efectos de entender el alcance de la teoria'®:

a. Unaretroactividad en grado mdximo cuando la nueva ley se aplica tanto a la relacién juridica constituida
bajo la norma anterior, como a los efectos juridicos producidos y ejecutados bajo aquella legislacion.
Esto involucra la auténtica revisiéon de los hechos y efectos juridicos consolidados. En la jurisprudencia
espafola este grado es conocido como retroactividad propia, pues afecta los efectos ya desplegados o
agotados de relaciones juridicas, alterando la realidad ya consumada en el tiempo™.

b. Una retroactividad en grado medio que consiste en la aplicacién de la nueva ley a los efectos juridicos
de la relaciéon basica, que habiendo nacida bajo la legislacién anterior hubiera de ejecutarse bajo la
nueva. Este supuesto también se encontraria de retroactividad propia, trabajada por la jurisprudencia
espaiola.

¢. Una retroactividad en grado minimo, la cual supone que la ley se aplica a los efectos o consecuencias
de una relacion juridica regulada segun la legislacidon anterior, pero solo a los que nazcan después de
la vigencia de la nueva ley. En la jurisprudencia espafola se refiere a este grado como retroactividad
impropia, en virtud de la cual la nueva ley no podra surtir efectos en situaciones agotadas, y por ende la
prohibiciéon de irretroactividad no afecta los efectos producidos con posterioridad.

Como puede advertirse, la teoria de los derechos adquiridos (planteada en su forma mds extrema)
defenderia la seguridad juridica absoluta, lo cual l6gicamente involucra la “petrificacion” del ordenamiento
juridico. Esta situacion es contraria al dinamismo de algunos sectores regulados, los cuales requieren ajustes
constantes en su configuracién, y es el rasgo clave para entender el denominado “riesgo regulatorio” que
mas adelante explicaremos.

2.2 Breve referencia a la teoria de los hechos cumplidos

Desde un punto de vista civil, Fiore?® explica que las personas tienen el derecho de exigir que las
consecuencias juridicas de su libertad -legalmente ejercida- le sean reconocidas y respetadas; pero no
puede inmovilizar en su beneficio el sistema de las leyes vigentes, e impedir al legislador sujetar a nuevas
reglas las consecuencias juridicas de la libertad en el porvenir, o de regular de mejor manera el ejercicio de
la misma libertad.

Esta teoria ensefia que cada norma juridica debe aplicarse a los hechos que ocurran durante su vigencia,
es decir, bajo su aplicacién inmediata, contrario sensu, dispone que la ley no debe afectar la calificacion,
ni las consecuencias juridicas del hecho ya cumplido, pero debe ser aplicada a los nuevos hechos?'. Por
ejemplo, si se genera un derecho bajo una primera ley (lamémosle Ley 1) y luego de producir cierto nimero
de efectos esa ley es modificada por una segunda (llamémosle Ley 2), los nuevos efectos del derecho se
deben adecuar a la segunda ley. Es clave en la aplicacién practica de esta teoria, determinar el nacimiento
“perfecto” del derecho, es decir en qué momento se cumplieron los requisitos exigidos por la ley, lo cual
descartaria situaciones donde auin se encuentra en proceso de evaluacién su cumplimiento, como veremos
mas adelante.

17 Sobre el particular, conviene revisar el trabajo de Freddy Escobar Rozas, Contribucién al Estudio de la Relacién Juridica Intersubjetiva.
Themis Revista de Derecho, NUmero 38 (1998).

18 Lépez Menudo, El principio de irretroactividad en las normas juridico/administrativas, 48-50.

19 Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo del 13 de enero de 2014, Casacién 357/2012; sentencia del Tribunal
Constitucional 51/2018 del 10 de mayo (reiterada por la posterior sentencia del Tribunal 56/2018 del 22 de junio).

20 Pascuale Fiore, De la irretroactividad e interpretacién de las leyes, 53.

21 Juan Espinoza Espinoza, Los principios contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano de 1984 (andlisis doctrinario, legislativo
yjurisprudencial) (Lima: Editorial Grijley, 2011), 147.
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Se ha indicado que esta teoria “consiste en sostener que la ley no debe afectar la calificacion ni las
consecuencias juridicas del hecho ya cumplido, es decir, en que estan integradas todas las circunstancias
que lo constituyen en antecedente de imputacion juridica; pero debe ser aplicada a los nuevos hechos??”. Es
decir, no se elimina la potestad legislativa del legislador, sino mas bien se establece un limite a su actuacioén,
estrictamente vinculada modificar los efectos de las relaciones o situaciones previamente constituidas.

Para entrar en el detalle de los problemas practicos de la teoria, es importante rescatar lo sefialado por el
profesor Espinoza Espinoza®, quien sostiene que la teoria encontraria algunos problemas de aplicacién
para el caso en que ya no se aprecie el hecho en si, sino sus consecuencias. En tal sentido, habria que
diferenciar el hecho de sus efectos, y dentro de estos se deben distinguir los siguientes:

(i) Efectos agotados;
(i) Efectos pendientes (derivados sin haberse cumplido);
(iii) Efectos futuros (que ni si quiera se han producido).

La base de esta teoria se sienta en el principio de irretroactividad de la norma juridica que se fundamenta
en principios generales del derecho como el de seguridad juridica, confianza legitima y predictibilidad.
Como desarrollaremos en el acapite siguiente, este régimen es el aplicable como regla general en el sistema
juridico peruano, salvo algunas materias que tienen un régimen especial.

3. Postura adoptada por el sistema juridico peruano

Las disposiciones constitucionales acerca de la aplicacién de la norma juridica en el tiempo son los articulos
62°,74°,103° y 204°. Por su parte, como normas de desarrollo constitucional, encontramos el Cédigo Civil
Peruano que regula esta materia en el articulo Il del Titulo Preliminar, el Cédigo Procesal Civil en la Segunda
Disposicion Complementaria, y el Cédigo Penal en sus articulos 6°, 7°y 8°.

Como sefalamos, nuestro ordenamiento juridico se ha acogido a la teoria de los hechos cumplidos, que en
otras palabras eslaaplicacion inmediata de lanorma; no obstante ello, existen regimenes que se adhierenala
teoria de los derechos adquiridos, e incluso teorias intermedias. El desarrollo se circunscribe principalmente
a la Constitucion, puesto que en ella se contemplan los criterios rectores de nuestro sistema juridico, como
bien lo reconoce Lépez Menudo? cuando sefala que “el Unico instrumento capaz de gobernar el fendmeno
de la retroactividad es la Constitucion (...)"

En la misma linea, el Tribunal Constitucional ha precisado en la Sentencia recaida en el Expediente N° 0606-
2004-AA/TC que “nuestro ordenamiento adopta la teoria de los hechos cumplidos (excepto en materia
penal cuando favorece al reo), de modo que la norma se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas
existentes”. A continuacidn, haremos una breve sintesis de los principales regimenes aplicables.

3.1 Regla general del derecho transitorio peruano: articulo 103° de la Constitucion

A partir de la vigencia de la Ley N° 28389%, publicada el 17 de noviembre de 2004, se establecié que la
regla esencial de aplicacion de las normas en el tiempo dentro del Derecho peruano es el articulo 103° de
la Constitucién que manda:

“Articulo 103.-

[...] La Ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones o situaciones juridicas
existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece
alreo(...)"

Esta version del articulo 103° de la Constitucion, en lo referente a aplicacion de normas generales en el
tiempo, recogida en la Ley N° 28389, Ley de modificacidn constitucional, establece los siguientes contenidos:

22 Espinoza Espinoza, Los principios contenidos en el Titulo Preliminar, 203.

23 Espinoza Espinoza, Los principios contenidos en el Titulo Preliminar, 203-205.

24 Loépez Menudo, El principio de irretroactividad en las normas juridico/administrativas,43.

25 Como dato histérico y no menos relevante es preciso indicar que antes de la vigencia de la Ley N° 28389, el articulo 103° de la
Constitucién se encontré redactado de la siguiente forma: “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las
cosas, pero no por razén de la diferencia de las personas. Ninguna ley tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en materia penal, cuando
favorece al reo (...)". Sobre la base de esta redaccién no podia interpretarse que la regla general para la aplicacion de las normas en
el tiempo era la de los hechos cumplidos, no obstante ello se interpret6 su acogimiento a esta teoria a partir de lo dispuesto en el
articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, norma que si dispuso expresamente el acogimiento a esta teoria.
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(i) Desde que la ley entra en vigencia se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes;

(i) Laley no tiene fuerza ni efectos retroactivos salvo en materia penal, cuando favorece el reo.

Para efectos de interpretar correctamente este articulo, corresponde definir tres conceptos que subyacen
a la norma precitada: (i) situaciones juridicas; (ii) relacion juridica; y, (iii) diferenciar el momento en que se
constituye una relacién o situacién juridica del momento en que simplemente se declara su existencia. En la
medida que los dos primeros fueron desarrollados en el acapite anterior, nos limitaremos al tercero.

Diferenciar el momento en que se constituye una relacién o situacién juridica del momento en que
simplemente se declara su existencia es un ejercicio que tiene grandes implicancias en la esfera juridica
de las personas. En muchas ocasiones se confunde el momento en que se declara la situacion o relacion
juridica, respecto del momento en que se constituye, por lo cual el operador siempre debe analizar el
alcance normativo de las situaciones o relaciones juridicas, asi como la naturaleza del pronunciamiento de
la entidad administrativa o juez. Sobre este asunto hay muchos ejemplos:

1. Cuando se realiza un pago indebido o pago en exceso, el pronunciamiento de la autoridad (SUNAT o
Tribunal Fiscal) solo tiene alcance declarativo, por lo cual los intereses del monto a devolver se deben
contabilizar desde que se realizé el pago indebido o en exceso.

2. Cuando el juez en el mes de enero del afio 2020 declara fundada una demanda en la que se pretende el
pago de una penalidad por incumplimiento generado el 01 de junio del afio 2014.

3. Un caso especial es el de los intereses, pues éstos se devengan diariamente, por lo cual las situaciones
juridicas corren la misma suerte.

Otro tema de importancia es que la norma juridica, desde su vigencia, se aplica a las consecuencias de estas
situaciones y relaciones existentes. La situacién o la relacion misma no son alteradas por la norma; solo sus
consecuencias. Como sefala Fiore?, el terreno en que la ley ejerce su autoridad absoluta e ilimitada es el de
los derechos individualizados que no han llegado a perfeccionarse o consumarse.

Esto podria ejemplificarse de la siguiente forma: en la vigencia de la Ley 1 se constituye una situacién
juridica, la cual consiste en el otorgamiento de una autorizacién administrativa por el plazo de cinco (05)
anos. Posteriormente, se promulga la Ley 2 que modifica sustancialmente la Ley 1, e indica expresamente
que la autorizacién tiene una duracién de tres (03) afos. De acuerdo con la teoria expuesta, el plazo de cinco
(05) aflos forma parte de la situacion juridica reconocida a favor del administrado (situacion perfeccionaday
consumada), por lo cual no puede ser considerado como una consecuencia o efecto. Esto puede graficarse
de la siguiente forma:

02/01/2020
A
Momento de
autorizacion
por cinco ahos
(02/01/2025)
A 4 I
Ley 1 Ley 2

Modificacion sustancial

Indica expresamente que la autorizacién
tiene una vigencia de (3) afios

*Las fechas utilizadas en el presente ejemplo son solo ilustrativas.

26 Fiore, De la irretroactividad e interpretacion de las leyes, 63.
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Ahora bien, otro aspecto importante del articulo en mencién es la prohibicién de retroactividad. Como
explicamos, la aplicacion retroactiva de una norma es aquella que se hace para regir hechos, situaciones
o relaciones que tuvieron lugar antes del momento en que ésta entra en vigencia. Un ejemplo de
aplicacion retroactiva, tomando el caso propuesto en el parrafo anterior, implicaria que la Ley 2 se aplique a
disposiciones inherentes a la relacion juridica como el plazo de la autorizacion (completamente ilegal desde
nuestro punto de vista).

3.2 Acogimiento a la teoria de los derechos adquiridos en materia contractual

El articulo 62 de la Constitucién del Perd contempla la libertad de contratacién y la blinda seftalando que
“los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase
[...]" La opcidn elegida es la teoria de los derechos adquiridos. Es preciso sefalar que este régimen debe
interpretarse restrictivamente a la materia contractual (como un régimen especial), frente a la regla general
del articulo 103° de la Constitucion Politica del Peru.

Es indispensable sefialar que la libertad de contratacién tiene limites, uno de los cuales se plasma en el
numeral 14 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Per, el cual dispone expresamente que “toda
persona tiene derecho: (...) a contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico” Esto significa, segun el Tribunal Constitucional?, que la libertad de contratar no puede contravenir
las leyes de orden publico, esto es, las normas que contienen valores y reglas esenciales de la vida en
comun; las que permiten que en una sociedad democrética en la que conviven personas con diferentes
concepciones de la vida, todas ellas se encuentren un amplio espacio comun de desarrollo social.

A partir de una interpretacion sistematica del ordenamiento, Carlos Céardenas®® sostiene que los términos
contractuales pactados no podran ser modificados por normas de caracter supletorio de la voluntad, por
tanto, lasimperativas o de orden publico deben ser aplicables a las relaciones juridicas en curso de ejecucion.
Entre otros fundamentos, rescatamos aquel en virtud del cual se afirma que el legislador no puede renunciar
a dictar normas que deban impactar en las relaciones obligatorias en ejecucion, considerando la evolucion
social y el orden publico que se demanda en ese momento.

Por su parte, el Tribunal afirmé que el orden publico es una“carga” que limita la libertad de contratacion. Es
decir, no se puede pactar en contrario de una norma de esta naturaleza, y en caso la norma sobrevenga a
la ejecucion de la relacidn contractual, la misma deberd modificarse. En esa linea, se sostiene que no puede
existir una inmutabilidad absoluta para los contratos en virtud del mandato del articulo 62°y que, por el
contrario, existen ciertos casos en los que una ley posterior si puede alterar un contrato. Esto es ratificado
por el articulo 1354° del Cédigo Civil, el cual establece que “las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo”

Uno de los casos mas comunes de aplicacion de normas de orden publico que afectan la estructura de una
relacion juridica estan vinculadas al ambito laboral, tales como la modificaciéon de la Remuneracién Minima
Vital, o la reduccién de la jornada de trabajo.

3.3 En materia procesal: aplicaciéon inmediata de la norma

En doctrina existe consenso en que la regla fundamental en este ambito es que toda ley nueva en materia
procesal debe serinmediatamente aplicada, sin perjuicio de que pueden generarse situaciones o relaciones
que puedan obligar a la aplicacion ultra-activa de una norma derogada®.

El parametro de derecho interno es el numeral 3 del articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru,
el cual establece como un principio y derecho de la funcién jurisdiccional que “ninguna persona puede
ser desviado de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometido a procedimiento distinto de los
previamente establecidos (...)". Como se sabe, esta norma plasma el derecho fundamental a un juez natural,
que el Tribunal Constitucional ha explicado, entre otras, en la sentencia recaida en el Expediente N° 01937-
2006-HC/TC.

27 Sentencia recaida en el Expediente N° 2185-2002-AA/TC.

28 Carlos Cérdenas, La supuesta santidad de los contratos y el articulo 62 de la Constitucion Politica del Perd, en Contratacion
contempordnea teoria general y principios (Lima: Palestra, 2000), 259-261

29 Fiore, De la irretroactividad e interpretacion de las leyes, 478.

30 Expresamente ha dicho: “El derecho del juez natural o juez predeterminado por ley, comporta dos exigencias. En primer lugar, 1)
que quien juzgue sea un juez o un érgano que tenga potestad jurisdiccional, garantizandose, asi, la interdiccién de ser enjuiciado
por un juez excepcional, o por una comision especial creada ex profeso para desempefiar funciones jurisdiccionales, o que dicho
juzgamiento pueda realizarse por comision o delegacién, o que cualquiera de los poderes publicos pueda avocarse al conocimiento
de un asunto que deba ser ventilado ante un érgano jurisdiccional. En segundo lugar, 2) que la jurisdiccion y competencia del juez
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No obstante la l6gica de un proceso responde a una sucesién concatenada de actuaciones, existe consenso
en que las normas de naturaleza procesal deben regirse por el momento de la actuacidn procesal, pues
guardan cierta autonomia que no permite que sean “congeladas”al momento del inicio del proceso, pues el
interés publicoexigeunaadecuaciéndelasactuaciones procesales.Sobreel particular, la Corte Constitucional
Colombiana brinda una justificacion a esta regla, a propésito de una demanda de inconstitucionalidad, en
la Sentencia C-633/12 (Bogotd DC., 15 de agosto de 2012), la cual dispuso lo siguiente:

“4.2.4. Aplicacion de la ley procesal en el tiempo.

4.2.4.1. En lo que se refiere a la aplicacién de la ley procesal, el articulo 40 de la ley 153 de 1887 consagra
la regla general de la aplicacién inmediata y hacia el futuro de la ley procesal. Ello se explica en razén de
que el proceso, al ser una progresion de actos procesales concatenados, no se erige en si mismo como
una situacion consolidada sino como una secuencia juridica que admite la aplicacién de las nuevas
disposiciones instrumentales tan pronto como éstas entran en vigencia, sin perjuicio de que aquellas
actuaciones que ya se han cumplido de conformidad con la ley antigua sean respetadas y queden en
firme”.

(Enfasis afiadido).

{Como compatibilizar el mandato del numeral 3 del articulo 139 de la Constituciéon y la aplicacion
inmediata de las normas procesales? Sobre el particular, es bastante ilustrativa la explicacion del profesor
Marcial Rubio®!, quien sostiene que la aplicacién inmediata siempre procederd, en tanto ello no involucre
un cambio sustancial del proceso predeterminado por ley. Atendiendo a ello, el Cédigo Procesal Civil*?
establecio la aplicacion inmediata de la normativa procesal, incluso a los procesos en tramite, salvo para
las reglas de competencia, los medios impugnatorios, los actos procesales con principio de ejecucién y los
plazos que hubieran empezado. Es decir, el Codigo Procesal Civil parece aclarar qué aspectos en materia
procesal deben mantenerse, pues la modificacion implicaria un cambio sustancial que afectaria el derecho
fundamental a un juez natural y procedimiento preestablecido.

En materia penal no existia una norma de derecho transitorio con ese alcance, motivo por el cual
el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 1300-2002-HC/TC, aplicod
supletoriamente el Codigo Procesal Civil en un proceso de habeas corpus vinculado a la aplicacién
de la norma procesal penal. Esta situacion cambia con el nuevo Cédigo Procesal Penal, aprobado
mediante Decreto Legislativo N° 957 (que entré en vigencia el 29 de julio de 2004) que contempla dos
normas que regulan su aplicacién:

“TITULO PRELIMINAR

(...)
Articulo VII.- Vigencia e interpretacion de la ley procesal penal

1. La ley procesal penal es de aplicacién inmediata, incluso al proceso en trdmite, y es la que rige al tiempo de
la acusacién procesal. Sin embargo, continuardn rigiéndose por la Ley anterior, los medios impugnatorios ya
interpuestos, los actos procesales con principio de ejecucion y los plazos que hubieran empezado.

2. La ley procesal referida a derechos individuales que se mds favorable al imputado, expedida con posterioridad
ala actuacion procesal, se aplicard retroactivamente, incluso para los actos ya concluidos, si fuera posible. (...)"

“DISPOSICIONES FINALES
(...)

SEGUNDA.- Normas generales de aplicaciéon

1. Alentrar en vigencia este Codigo segtin las previsiones de la Disposicién anterior, los procesos en trdmite se regirdn
por las normas que se establezcan en las normas complementarias y de implementacién de este cuerpo normativo.

2. En todo caso, salvo disposicién expresa en contrario, continuardn rigiéndose por la norma procesal anterior las
reglas de competencias, los recursos impugnatorios interpuestos, los actos procesales que se encuentran en via de
ejecucion, y los plazos que hubieran empezado’.

sean predeterminadas por la ley, por lo que la asignacién de competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con
anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser juzgado por un juez ex post facto o por un juez ad hoc (FJ
2)" (Enfasis anadido).

31 Rubio Correa, Aplicacion de la norma juridica en el tiempo; op. cit., pp. 88 y ss.

32 Segunda Disposicion Final del Cédigo Procesal Civil.
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Siendo laregla general la aplicacién inmediata de las normas procesales, inclusive en procesos en trdmite, es
necesario realizar un analisis de las excepciones que garantizarian el derecho fundamental al procedimiento
predeterminado por ley:

a. Las reglas de competencias, lo cual busca proteger la estabilidad del érgano jurisdiccional, que es uno
de los ejes del derecho fundamental a un juez natural recogido en el numeral 3 del articulo 139 de la
Constitucion.

b. Los medios impugnatorios interpuestos, lo cual significa que, aunque la nueva ley procesal elimine o
modifique los medios impugnatorios existentes, dichas actuaciones procesales seguiran rigiéndose
por la legislacion anterior hasta ser resuelto. El fundamento de esta excepcién es que se tratan de
actos procesales en curso de ejecucion, y el cambio de reglas de juego afectaria intempestivamente el
desarrollo del proceso.

¢. Los actos procesales con principios de ejecucidn, el cual estd referido, entre otros, a aquellas actuaciones
del juzgador que deben ser ejecutados por mandato expreso de la ley, por ejemplo, medidas cautelares,
sentencias con autoridad de cosa juzgada o cuya impugnacion carezca de efecto suspensivo.

d. Los plazos cuyo transcurso ya se inicié deberan correr hasta su término final de acuerdo con las reglas
con las que la cuenta comenzd. El fundamento de esta excepcidn es evitar cambios abruptos que
distorsionen el desarrollo del proceso, que incluso expongan a un estado de indefension al particular.

Un tema clave de esta norma de derecho transitorio es su consideracién como norma rectora. Como sefiala
el profesor Rubio®, esta disposicion es aplicable a toda la legislacion de esta misma naturaleza e incluso
a disposiciones de naturaleza distinta, siempre que no sean incompatibles con la procesal civil (como
puede ser el procedimiento administrativo). El sustento legal es la Primera Disposicién Final del Cédigo
Procesal Civil, el cual sefala que “Las disposiciones de este Codigo se aplican supletoriamente a los demas
ordenamientos procesales”.

En el &mbito del Derecho administrativo, también resulta de aplicacion supletoria el Cédigo Procesal Civil,
en atencion al articulo VIl del Titulo Preliminar del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
el cual establece que en caso de deficiencia de fuentes se podra acudir, subsidiariamente, a las normas
de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad. Ello ha sido confirmado
por la practica de las principales entidades publicas que, ante vacios en la ley especial de procedimiento
administrativo, aplicaron el Cédigo Procesal Civil, lo cual es un aporte clave para la solidez en la actuacion
administrativa.

3.4 Otras reglas especiales sobre aplicaciéon de las normas en el tiempo

Como mencionamos, existen regimenes especiales de derecho transitorio en el ordenamiento peruano,
que en el presente trabajo nos limitaremos a describir:

() En materia previsional: El eje de los problemas en este ambito fue la Primera Disposicion Final de la
Constitucion Politica del Peru, el cual establece que “los nuevos regimenes obligatorios, que sobre
materia de pensiones de los trabajadores publicos, se establezcan, no afectan los derechos legalmente
obtenidos, en particular el correspondiente a los regimenes de los decretos 19990 y 20530". Como
puede advertirse, la norma plasma la teoria de los derechos adquiridos, y por ende se atribuye un efecto
ultra-activo a los derechos obtenidos en los regimenes pensionarios mencionados.

Mediante sentencia recaida en el Expediente 008-96-Al/TC, el Tribunal Constitucional definié cudndo
se obtiene el derecho, para efectos de la aplicacién ultra-activa del régimen juridico de pensiones
nivelables (Decreto Ley 20530). Concretamente afirmé que el derecho se obtiene desde el momento en
que se cumplen los requisitos para acogerse al régimen pensionario, sin perjuicio de que se continte
laborando, pues considerd que “se incorpora a su patrimonio un derecho en virtud del mandato expreso
de la ley que no estd supeditado al reconocimiento de la administracién”*.

El régimen de pensiones del Decreto Ley 19990 es muy parecido, y también fue objeto de un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que recayé en el Expediente N° 0007-96-Al/TC, cuyo
sentido es el mismo que el descrito lineas arriba. Si bien es cierto, existen otros temas que han merecido

33 Rubio Correa, Aplicacién de la norma juridica en el Tiempo, 64-66.
34 Como se recuerda, el requisito que debia cumplirse para acogerse al régimen pensionario del Decreto Ley N° 20530 es haber laborado
veinte aflos 0 més de servicios.
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un andlisis por parte del Tribunal Constitucional en esta materia, éstos exceden el alcance del presente
trabajo®.

(i) Tributario: en este dmbito se han presentado algunos problemas por el texto del articulo 74° de la
Constitucion, el cual dispone que “No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacién de lo
que establece el presente articulo” Es decir, el objetivo de la norma es eliminar incluso los efectos (en
caso existan) de normas tributarias que incurran en vicios de inconstitucionalidad, lo cual deja abierta la
posibilidad de que las normas, dictadas al amparo de la Constitucion, puedan tener un efecto retroactivo,
siempre que sean favorables al contribuyente®. Esto fue ratificado por el propio Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el Expediente N° 3595-2006-PA/TC, en el cual se declaré inconstitucional
parte del impuesto a la explotacién de los juegos de casino y tragamonedas, por violar el principio
de confiscatoriedad al imponer una tasa excesiva, aplicindose la ley posterior pues contenia una tasa
razonable.

La cuestion es determinar los efectos retroactivos que podrian tener las sentencias de
inconstitucionalidad de normas de naturaleza tributaria, lo cual fue habilitado por el articulo 81° del
Codigo Procesal Constitucional (“el tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los
efectos de su decision en el tiempo”), aunque no se condijo con el texto expreso del articulo 204° de la
Constitucion (“la sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en
el diario oficial y la misma no tiene efecto retroactivo”).

Este problema fue resuelto por el articulo 83° del Cédigo Procesal Constitucional, el cual dispone que “Las
sentencias declaratorias de ilegalidad o inconstitucionalidad no conceden derecho a reabrir procesos
concluidos en los que se hayan aplicado las normas declaradas inconstitucionales, salvo en las materias
previstas en el segundo parrafo del articulo 103°y ultimo parrafo del articulo 74° de la Constitucion”.

4. Algunos problemas detectados en la aplicacion de las normas en el tiempo

Como mencionamos en uninicio, la practica desborda los supuestos hipotéticos y las ensefianzas generadas
en el ambito académico, por lo cual queremos analizar algunos problemas detectados en el ejercicio
profesional. En primer lugar, veremos los supuestos vinculados a procedimientos de habilitacién en los que
se produce un cambio normativo en el transcurso del tramite, planteando especificamente dos escenarios:
(i) cuando la nueva norma reduce requisitos; y, (ii) cuando la nueva norma incrementa requisitos.

En el segundo grupo de casos, analizaremos el alcance del derecho transitorio en normas procesales:
primero con un caso penal, y seguidamente con un procedimiento trilateral de eliminaciéon de barreras
burocraticas. Finalmente, se analizaran los limites a la aplicacion del principio de retroactividad benigna y
los nuevos pardmetros que deben considerar las autoridades generadoras de normativa, a fin de evitar la
vulneracion a los nuevos parametros desarrollados en los arbitrajes de inversidn vinculados a la seguridad
juridica, predictibilidad y confianza legitima.

4.1 Casuistica en el marco de procedimientos administrativos para la obtencion de titulos
habilitantes

4.1.1 La nueva norma reduce o amplia requisitos

En los supuestos de conflicto de normas, corresponde al operador juridico desentraiar el significado de la
norma mas acorde con el sistema juridico y el interés publico protegido para cada situacion en concreto,
pues la idea es armonizar la seguridad juridica con las exigencias actuales del ordenamiento juridico®.
Concretamente, haremos referencia a un caso en el cual un administrado solicita el otorgamiento de la
autorizacién acompafando los requisitos legalmente establecidos, no obstante ello en el desarrollo del
procedimiento administrativo se modifica la normativa que servia de sustento para la exigencia de los
requisitos.

En este escenario es importante plantear dos escenarios. El primero corresponde a un momento anterior a
la emisién de una decisiéon de la Administracion Publica en primera instancia, y el sequndo es posterior a la
emision de la decision administrativa.

35 Para profundizar, recomendamos revisar Rubio Correa, La aplicacién de la norma juridica en el tiempo, 114-126.

36 Angel Marco Chéavez Gonzales, “El principio de la “retroactividad” tributaria en la Constitucién Politica de 1993, Derecho & Sociedad N°
33(2009):171-178.

37 Espinoza Espinoza, Los principios contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, 201.

Revista Derecho & Sociedad, N° 54 (1), Junio 2020 / ISSN 2079-3634



| José Alonzo Jiménez Alemén |

(i) Antes de la emision de la decision en primera instancia administrativa

En primer lugar, debe determinarse la naturaleza de la norma que se modifica, a fin de conocer si es
una disposicién sustantiva o procesal, pues dependiendo de esta situacién es que puede aplicarse
una regla u otra (no estd demas advertir que no todas las normas del Cédigo Procesal Civil tienen
naturaleza procesal). En el caso planteado se trata de una norma que regula el acceso al mercado de un
determinado agente econdémico, es decir un requisito sustantivo para el ejercicio de un derecho.

Considerando lo expuesto, a nuestro criterio no se ha materializado o configurado una relacién juridica
entre el administrado y la Administracion publica (pues esta en proceso de formacion), siendo aplicable
la disposicion emitida en el iter del procedimiento administrativo, salvo disposicién en contrario
previsto en la propia normativa. Existe una interpretacién alternativa que postula considerar aplicable
la ley vigente al momento de presentar la solicitud, sin embargo, no consideramos sélida esta lectura
pues el inicio del procedimiento no representa el reconocimiento de un derecho en si mismo, sino mas
bien el inicio de una sucesion de actos encaminados al otorgamiento de un titulo habilitante.

No advertimos la presencia de un derecho“perfeccionado’, lo que significa que en este caso debe solicitarse
al particular que adecte su solicitud al nuevo marco normativo. Por ejemplo, imaginemos que la solicitud
de autorizacidn se presentd durante la vigencia de la Ley 1, no obstante, se resuelve durante la vigencia
de la Ley 2, que la modifica sustancialmente (aplicable principalmente a procedimientos extensos como la
aprobacién de Estudios de Impacto Vial o el reciente control de fusiones y adquisiciones).
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*Las fechas utilizadas en el presente ejemplo son solo ilustrativas.

Una interpretacion similar, desde la 6ptica del derecho administrativo, es que la norma aplicable en un
procedimiento de habilitacién es aquella que se encuentra vigente al momento de otorgamiento de
autorizacion. Esta teoria la propone el profesor Laguna De Paz*, quien sostiene:

“Regla: normativa vigente en el momento del otorgamiento. Un supuesto limite se plantea cuando entre
la solicitud de la autorizacién y la resolucién del expediente se producen cambios normativos. A este respecto,
el interés general reclama el otorgamiento de la autorizacién de acuerdo con las exigencias que establezca la
nueva normativa, que expresa la sensibilidad actual acerca de los valores a proteger”.

En esa misma linea, el profesor Rubio® analiza un caso en el cual se discute la aplicacion de la normativa
en el marco de un procedimiento administrativo de autorizacién para ejecucion de obras e instalacién
de servicios publicos. Es el caso que un administrado presenta una solicitud de ejecucion de obras e
instalacion de servicio de agua al amparo de lo dispuesto en la Ley N° 25844, la cual dispuso que la
propietaria de las obras era la empresa concesionaria. No obstante ello, en el iter del procedimiento
administrativo se publica y cobra vigencia la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, la cual
dispone que la propiedad de las obras realizadas es de la Municipalidad donde estés son realizadas. Se
concluye que la norma aplicable es aquella vigente al momento de otorgamiento de la autorizacién, en
tanto ese es el momento en que se constituye la relacion juridica. Expresamente sefala:

38 José Carlos Laguna de Paz, La autorizacién administrativa (Navarra: Editorial Aranzadi, 2006), 185-187.
39 Rubio Correa, Aplicacién de la norma juridica en el Tiempo, 108-113.
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(ii)

“Para nosotros resulta claro que la relacion entre empresa concesionaria y usuario se establece en la fecha
en que se dicta la resolucion que aprueba el proyecto respectivo en todos sus términos porque es a partir de
ella que devienen en exigibles las diversas obligaciones. En consecuencia, si la autorizacién de una obra o
instalacién de este tipo fue aprobada el 27 de mayo de 2013 o antes, bajo la vigencia del Decreto Ley N° 25844,
entonces este decreto ley regird la relacion respectiva entre la empresa concesionaria y el usuario y las obras
pasardn a propiedad de la concesionaria. Si la resolucién de autorizacion fue dada a partir del 28 de mayo de
2003, entonces la relacion entre la empresa concesionaria y el usuario se establece bajo la vigencia de la ley
27972y serd ella la que rija por lo que, a partir de esta fecha, las obras pasardn a ser de las municipalidades
respectivas’.

Por ultimo, en el dmbito del derecho civil, Espinoza Espinoza* sostiene —a partir de una interpretacion
|6gico-sistematica del articulo Ill del Titulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano*'- que las situaciones
y relaciones juridicas en curso de constitucion, es decir aquellas que se iniciaron al amparo de una ley
antigua pero no se perfeccionaron, deben regirse por la Ley nueva para su constitucion, regulacién,
modificacion o extincion y sus consecuencias. En esa linea de pensamiento, Fiore** explica esta situacién
en el cambio de requisitos durante la tramitacion del procedimiento para la adquisicién de ciudadania,
usucapion y prescripcién adquisitiva, concluyendo que deben aplicarse los requisitos exigidos por la ley
nueva.

Después de la emision del acto administrativo de primera instancia

Ahora analizaremos qué ocurre cuando el cambio de requisitos se produce después de emitido un
pronunciamiento de primera instancia, y el procedimiento se encuentra en fase recursiva (producto
de un recurso impugnativo contra la decisién de primera instancia). En este caso se tiene una
decisién de la Administracién, que si bien es cierto no es cosa decidida, si involucra la creaciéon de una
relacion juridica entre ambos, generando asi una serie de derechos y obligaciones al administrado.
En tal sentido, una opcién interpretativa valida seria sostener que no son de aplicacién los cambios
normativos producidos con posterioridad de la decision emitida en primera instancia.

Esto es asi toda vez que la relacién juridica se constituy6 con la norma 1, es decir la configuracién de
la relacion juridica se concretizé a partir de la aplicacion de la norma 1 en un determinado momento
en el tiempo, sin embargo, en la fase recursiva se publica la norma 2, que modifica parcialmente
la norma 1. Asi pues, imaginemos que la norma 1 exige 5 requisitos para la obtencion del titulo
habilitante, mientras que la norma 2 (publicada después de la configuracién de la relacion juridica
con la norma 1) elimina dos de los requisitos exigidos con la normativa 1. A partir de la opcién
interpretativa planteada, no podria aplicarse la norma 2, en la medida de que existe una relacién
juridica ya constituida con la norma 1, la cual viene siendo discutida en el procedimiento recursivo.
Grafiquémoslo para mejor entender:

Vigencia de la Ley 1 Vigencia de la Ley 2

Momento de interposicion
del recurso impugnativo

|

Momento de la decisién de Momento de la decision de
Primera Instancia Administrativa Segunda Instancia Administrativa

*Las fechas utilizadas en el presente ejemplo son solo ilustrativas.

40
41
42

Espinoza Espinoza, Los principios contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil; op. cit., pp. 203 y ss.
El contenido de este articulo es idéntico al actual articulo 103° de la Constitucién Politica del Peru.
Fiore, De la irretroactividad e interpretacion de las leyes, 54.
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Una segunda interpretaciéon consiste en tomar como premisa que la normativa aplicable es aquella que
se encuentra vigente al momento del otorgamiento de la autorizacién, de acuerdo con las exigencias que
establezca la nueva normativa, que expresa la sensibilidad actual acerca de los valores a proteger. Esto
involucra determinar cuando realmente se habria configurado una relacién juridica entre la Administracién
Publicay el administrado, por lo cual corresponderia aplicar la Ley 2, norma vigente al momento de resolver
el recurso impugnativo.

Sobre la base de lo expuesto, podemos realizar algunas conjeturas adicionales:

(i) Elcambio de lanormativa que regula el otorgamiento de un determinado titulo habilitante puede darse
en cualquier momento antes del otorgamiento de la autorizacion.

(i) El otorgamiento de la autorizacién puede materializarse en segunda instancia administrativa, como
consecuencia de declarar fundada un recurso impugnativo interpuesto contra un acto administrativo
que deniega el otorgamiento de autorizacién.

(iii) Cabe interpretar que —incluso en fase recursiva— puede aplicarse la ley 2, de ser el caso, en tanto podria
otorgdrsele en dicho momento la autorizacién administrativa, siempre que el recurso impugnativo
verse sobre una materia de la ley 2. Esta interpretacion abrazaria la tesis de que se aplicara la norma
vigente al momento del otorgamiento del titulo habilite. No aplicaria esta posicion a los extremos no
controvertidos por el administrado.

De acuerdo al razonamiento expuesto, podria adecuarse la solicitud del administrado incluso en etapa
recursiva. Esto tiene su principal fundamento en que la exigencia de proteccidon del interés publico
demanda la aplicaciéon de la nueva Ley, asi como que estamos ante una situacién juridica aun no
perfeccionada. Es mas, en aplicacion de principios del procedimiento administrativo (tales como el de
impulso de oficio, razonabilidad, informalismo, celeridad, eficacia), este planteamiento podria tener
mucha mas solidez.

Es preciso dejar en claro que la nueva normativa no puede modificar situaciones o relaciones juridicas ya
constituidas, es decir que la relacion juridica ya configurada no puede ser modificada posteriormente. Esto
involucra que si, por ejemplo, en fase recursiva se discuten los requisitos 1y 2 (mas no el requisito 3, el
cual queda consentido), si una nueva norma modifica el requisito 3 (para exigir una formalidad mayor o
sustituirlo por un nuevo requisito), no puede aplicarse en fase recursiva esta nueva ley (en el extremo de
la modificacion del requisito 3), puesto que este extremo de la relacion juridica entre la Administracién
Publica y el administrado ya quedé definido bajo la Ley 1.

Nosotros compartimos el segundo criterio, por el cual incluso en via recursiva la solicitud del administrado
deberia adecuarse siempre que el objeto del recurso impugnativo esté vinculado al cambio normativo,
pues la voluntad de la Administracion se encuentra en proceso de formacién. Ello también responde a que
la determinacion de la norma juridica no solo gira en torno de un analisis de la norma mas beneficiosa para
el particular, sino también a lo que exija el interés publico al momento de otorgamiento de la autorizacion
administrativa.

4.1.2 El cambio normativo se produce cuando el expediente se encuentra fuera del tiempo para resolver

Como es comun en la Administraciéon publica, en la tramitacién de los procedimientos administrativos
normalmente no se cumplen los plazos establecidos en la normativa. Estando a ello, en la practica han
venido sucediendo una serie de situaciones que obligan a los operadores juridicos a tomar postura, como
es el caso de un cambio normativo cuando la solicitud del administrado se encuentra fuera de plazo legal
para resolver. Grafiquemos la situacion:
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Vigencia de la Ley 1 Vigencia de la Ley 2

Momento en que vence el
plazo para resolver para la
Administracion

|

Momento de la presentacién Momento en que la Administracion
de la solicitud se dispone a resolver

*Las fechas utilizadas en el presente ejemplo son solo ilustrativas.
En este caso, al igual que en los anteriores, pueden establecerse dos posturas: (i) la primera que considera
que el transcurso del tiempo imputable a la Administracion Publica no puede afectarle al administrado, por
lo cual corresponde aplicar la normativa vigente a la fecha maxima en que debid responderse la solicitud del
administrado (norma 1); (i) la segunda, que considera aplicable la norma vigente al momento de resolver,
es decir con la norma 2.

Este caso fue analizado por el profesor Laguna de Paz*® (en el ambito urbanistico), tomando en cuenta los
perjuicios que podrian generarse cuando el cambio normativo implica una afectacion al administrado, en
el sentido que se incrementan los requisitos exigidos. Expresamente sefiala:

“201. Matizaciones. Con todo, no hay que olvidar que la aplicacién de la nueva normativa puede provocar perjuicios
al solicitante, especialmente cuando ésta establezca requisitos o condiciones mds estrictos para su obtencion. Esto
explica que, en algunos casos, se matice el alcance de la regla general:

1. En el dmbito urbanistico, la jurisprudencia viene sancionando la aplicacion de la legislacién vigente en el
momento de dictar la resolucién, salvo que el expediente se resuelva fuera de plazo, en cuyo caso la normativa
aplicable serd la vigente en el momento de la presentacion de la solicitud’.

(Enfasis afadido).

No obstante ello, este supuesto merece un mayor andlisis a la luz de la normativa nacional vigente, lo cual
implica tomar en cuenta los efectos juridicos de la inaccién de la Administracién, asi como las facultades,
derechos o prerrogativas de los administrados ante esta situacion.

En principio debe sefalarse que ante la inaccién de la administracién publica el remedio especifico que se
prevé es la aplicacion o uso del silencio administrativo (positivo o negativo). Para el silencio administrativo
positivo, nos parece que el tema es pacifico, porque una vez transcurrido el plazo para resolver se entiende
aprobada la solicitud del administrado, y por ende se aplica la normativa vigente a ese momento. Ello
incluso es ratificado por el propio Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 2966-
2002-AC/TC*, y el profesor Rubio Correa* quien ensefa:

“Cuando se produce el silencio administrativo positivo el procedimiento concluye y, con ello, la norma aplicable a
ese derecho es la vigente en la fecha del silencio. Las normas posteriores no le podrdn ser aplicadas porque el hecho
cumplido ocurrié antes de si vigencia y eso serd una caso de retroactividad prohibido por la Constitucion”

Ahora bien, los problemas los encontramos en los supuestos en que los procedimientos administrativos se
encuentran regidos por el silencio administrativo negativo. En este caso es preciso indicar que por tratarse

43 Laguna de Paz, La autorizacién administrativa, 185-187.

44 Laparte central de los fundamentos de esta sentencia son los siguientes: “6. El articulo 103° de la Constitucion prescribe que ninguna
ley tiene efecto retroactivo. Pues bien, en el caso que nos ocupa, la demanda pretende que la Primera Disposicion Transitoria y
Final de la antes mencionada Let N° 27261, Ley de Aerondutica Civil, que establece que “todos los procedimientos en tramite se
adecuan a la presente ley, a partir de la fecha de su entrada en vigencia”; empero, la solicitud de la recurrente no puede considerarse
como procedimiento en trdmite, ya que se ha producido el silencio administrativo a su favor generando un derecho adquirido a su
beneficio, por lo cual la nueva ley no puede alcanzar ni afectar los derechos adquiridos antes de su vigencia”

45 Rubio Correa, Aplicacién de la norma juridica en el Tiempo, 146.
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de una potestad del administrado®, éste podria ejercitarlo tiempo después de transcurrido el plazo legal
para resolver.

Si el administrado decide no ejercer el silencio administrativo negativo, debe entenderse que ha decidido
esperar la respuesta de la Administracion Publica, por lo cual su decisiéon aulin se encuentra en formacién.
Ello es muy importante ya que la actuacién del particular involucra esperar el pronunciamiento de la
Administracién, es decir se consiente la demora en el procedimiento. Estando a ello, lo que corresponde
es aplicar la norma vigente al momento de resolver la solicitud (ley 2), en caso no se haya acogido al silencio
administrativo negativo.

En caso la Administracion no haya emitido un pronunciamiento formal y el administrado se acoja al
silencio administrativo negativo, desde nuestro punto de vista es de aplicaciéon la norma juridica vigente
al momento de resolver, pues la posicion de la administracion publica se encuentra en proceso de
formulacién y el silencio administrativo negativo no constituye o genera un derecho sustantivo en favor del
administrado. Es preciso recordar que el silencio administrativo negativo es un remedio ante la inaccion de
la Administracion, mediante el cual se otorga el derecho al administrado a que su pedido sea revisado por
el superior jerdrquico, para lo cual se asume la desestimacién de su solicitud. Sobre la naturaleza del silencio
administrativo negativo, el profesor SANTAMARIA PASTOR? ratifica esta posicién pues considera que, a
diferencia del silencio administrativo positivo, en el negativo se trata de una presuncién legal, cuyo Unico
efecto es permitir al interesado interponer un recurso pese a que, fisicamente, no exista un acto formal que
impugnar.

En ese orden de ideas, acogerse al silencio administrativo negativo no involucra, en estricto, la constitucién
de una relacion o situacién juridica, sino Unicamente representa un remedio para acelerar el resultado del
procedimiento administrativo. Por tanto, en estos casos puede haber una resoluciéon posterior sobre el
fondo (en tanto el silencio no exime a la Administracion de resolver).

4.2 Casos de modificaciones en el ambito procesal

Merece una reflexion especial un par de casos vinculados a cambios en las facultades de los 6rganos
resolutores, que significé en algun caso ampliar el conjunto de medidas que pueden imponérsele al
administrado. El primer grupo estd compuesto por dos casos vinculados a procesos penales en los que la
modificacion normativa amplia los plazos de investigacion, detencién preliminar, entre otros. En el segundo
caso, estamos frente a un procedimiento administrativo de eliminacién de barreras burocraticas, en el que
el cambio normativo le permitiria al INDECOPI inaplicar al caso en concreto una norma emitida por un
gobierno local.

4.2.1 Cambios en las normas procesales aplicables en el dmbito penal

Las dos situaciones que analizaremos estén vinculados a la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en
el expediente N° 0290-2002-HC/TC. En ambos supuestos, el méximo intérprete de la Constitucién sostuvo
que la ley procesal aplicable en el tiempo es la que se encuentra vigente al momento de resolverse el acto,
acogiéndose de esa forma a la teoria de los hechos cumplidos, que también se encuentra recogida en el
Codigo Procesal Civil, y posteriormente en el Cédigo Procesal Penal.

En términos generales, respecto del primer supuesto (ampliacion del plazo de instruccion) el Tribunal sostuvo
que la ampliacién del plazo de instruccion en realidad no representa una norma limitativa de derechos, sino
mas bien vinculada a la ordenacion de la instruccidn penal. En el segundo supuesto (ampliacion del plazo de
prision preventiva) el Tribunal Constitucional no brinda una clara explicacion y se limita a referirse a la doctrina
jurisprudencial (que no cita), en la cual se habria dicho que, en el caso de delitos complejos, el plazo maximo
de prision preventiva tiene una duracion de 30 meses, susceptible de prolongarse por uno igual.

Especificamente, nos referiremos a dos temas de particularimportancia vinculados a la aplicacion retroactiva
(en el marco de un proceso de hdbeas corpus) de la Ley N° 27553, que modificé los articulos 202° del Coédigo
de Procedimientos Penales y 137° del Codigo Procesal Penal. Las modificaciones fueron las siguientes:

46 Esto ha sido reconocido por el propio Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 1003-1998, el cual dispone
que es una potestad (tal como se definié en el presente trabajo) del administrado el ejercer o el silencio administrativo negativo
para acudir a la siguiente instancia o esperar el pronunciamiento de la entidad administrativa. Cabe indicar que esta posicion es un
claro cambio de criterio respecto al silencio administrativo que realizar el Gltimo intérprete de la Constitucion. Expresamente sefiala:
“Estima que, por el contrario, el administrado, transcurrido el plazo para que la Administracion resuelva el recurso impugnativo interpuesto,
tiene la potestad de acogerse al silencio administrativo -y asi acudir a la via jurisdiccional- o de esperar el pronunciamiento expreso de la
Administracién’.

47 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General; op. cit., pp. 97-98
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(i) En la modificacién del articulo 202° del Codigo de Procedimientos Penales se establece un plazo de
instruccion adicional de 8 meses para los procesos considerados como complejos, lo cual habria entrado
en vigencia después del momento en que se cometieron los delitos.

(i) El articulo 137° del Codigo Procesal Penal establecié en su versién original que la prision preventiva
podia extenderse por el plazo de 15 meses*; no obstante la Ley N° 27553 amplié dicho a 36 meses.

En el caso analizado por el Tribunal, la formalizacion de lainvestigacion se produjo antes del 14 de noviembre
de 2001, es decir, tiempo antes de la vigencia de la Ley N° 27553 (que entré en vigencia el 14 de noviembre
de 2001). El demandante aleg6 que el plazo de instruccién y de prisién preventiva no podia ampliarse por
un periodo adicional, pues la Ley N° 27553 entré en vigencia después de que se cometieron los hechos
materia de la investigacion.

No obstante ello, el caso nos presenta dos interrogantes: ;la medida de ampliar el plazo de instruccién no
esta vinculada a un acto procesal cuyo plazo hubiera empezado a contabilizarse? ;Acaso el incremento del
plazo de prision preventiva no significa en realidad la modificacién de un acto procesal con principio de
ejecucion? Para absolver estas dudas realizaremos un breve repaso de aspectos conceptuales, de forma
puntual.

En principio, un acto procesal es un hecho voluntario licito, en virtud del cual se inicia, desarrolla o
concluye un proceso, el cual puede ser producido por las partes o el 6rgano jurisdiccional o terceros
vinculados con aquel. Atendiendo a ello, ejemplos de actos procesales son la demanda civil, la
contestacion de demanda, el conjunto de actos de tramitacidon y decision (autos, resoluciones y
sentencias), actos de comunicacion, actos de prueba, actos dispositivos (tales como el allanamiento,
desistimiento y la transaccion).

En este contexto nacen dos preguntas: ;Por qué los actos procesales sometidos a plazo no pueden ser
modificados por una norma? ;Qué debemos entender por actos procesales con principio de ejecucion?
En la teoria general del proceso el principio de preclusion es uno de los ejes que garantizan la armonia
del proceso (entendido como un conjunto de actuaciones concatenadas destinadas a la resolucion de un
conflicto de intereses), lo cual significa que el cumplimiento de los términos y plazos son de orden publico
y no pueden revertirse, justificdndose asi que no sean aplicables el cambio de reglas de juego a actos cuyos
plazos vienen transcurriendo.

Por otro lado, entendemos que los actos procesales con “principio de ejecucién” estan referidos a actos
procesales emitidos por un érgano resolutor (de naturaleza jurisdiccional o administrativa) que resuelven
el fondo de una controversia o pedido y han obtenido la condicidn de “firmeza” (pues no cabe su revision
por otro 6rgano u organismo), o -sin adquirirla- son de ejecucién inmediata (actos administrativos, medidas
cautelares). Atendiendo a ello, esta regla de derecho transitorio impide que las normas procedimentales
vigentes al momento de emitir el acto, resoluciéon o sentencia puedan ser modificadas en el iter de
su ejecucioén. Este caso puede estar referido a la ampliacidon del plazo para ejecutar determinado acto
administrativo, o incluso incrementar las atribuciones de ejecucién del érgano encargado de la ejecucion
de la decision®.

Sobre la base de este desarrollo conceptual, podemos afirmar que la medida de ampliar el plazo de
instruccion —emitida en el iter de la investigacidn-, si estd vinculada a un acto procesal cuyo plazo empezé
a transcurrir, y por ende no deberia aplicarse al investigado. Pudo argumentarse, incluso, que este cambio
significaba una modificacién sustancial de las reglas iniciales con que se inicio6 el proceso. En ese orden de
ideas, discrepamos de lo resuelto por el Tribunal Constitucional, sobre la base de los siguientes argumentos:

(i) Como explicamos, la teoria de los hechos cumplidos en materia procesal debe ser leida a la luz del
derecho fundamental de toda persona de ser sometido al procedimiento previamente establecido por
ley®, lo cual implica limites a la aplicaciéon inmediata de la norma, a fin de brindar predictibilidad y
seguridad juridica en este campo.

48 Este plazo oper6 en virtud del Decreto Ley 25824 del 09 de diciembre de 1992, en atencion al cual se eleva el plazo de 12 a 15 meses
de detencidn preventiva, en caso se trate de procedimientos especiales.

49 En este punto agradezco los valiosos aportes del doctor Julio Rodomiro Flores Espinoza, especialista en materia procesal del Banco
Central de Reserva del Pert, quien compartié -desinteresadamente- algunas reflexiones sobre el alcance de este tema.

50 El numeral 3 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Peru establece que son principios y derechos vinculados a la funcion
jurisdiccional, que ninguna persona pueda ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por ley, ni sometida a procedimiento
distinto a los previamente establecidos.
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(i) Una de las reglas generadas en el proceso de ponderacion es que los actos procesales cuyo plazo
empez6 a contabilizarse, debe regirse por la norma anterior, lo cual significa una garantia para el
procesado o investigado, en el sentido de conocer previamente la via procedimental y las implicancias
de su desarrollo.

(iii) En el caso en concreto, el acto procesal objeto de analisis es el auto de apertura de instruccién, que
fue emitido al amparo de una normativa que no establecia la posibilidad de ampliar la instruccion por
ocho meses adicionales (por adquirir la condiciéon de complejo). Es decir, las reglas de juego iniciales
establecieron que el acto de apertura de instruccién solo podia establecer una investigacion de ocho
meses.

(iv) La modificacién al articulo 202° del Cédigo de Procedimientos Penales no resulta aplicable, pues
entré en vigencia cuando la instruccién se encontraba en curso (ya se habia otorgado la Unica
prérroga de 60 dias que establecia la norma vigente®') y el ordenamiento vigente al momento de su
apertura (e incluso al momento de la ampliacién) no contemplaba una ampliaciéon. Es decir, se trataba
de un acto procesal cuyo plazo empezd a ejecutarse, y cualquier modificacion implicaba un cambio
intempestivo en la estructura del procedimiento, vulnerando la predictibilidad minima aplicable en
materia procesal.

(v) Elargumento del Tribunal Constitucional es que la norma modificatoria cuya aplicacién se cuestiona no
es una norma limitativa de derechos constitucionales, sino que tiene por objeto limitar temporalmente
la duraciéon de la etapa de instrucciéon penal. Sobre el particular, debemos sefalar que es irrelevante
calificar esta norma como limitativa de derechos, pues lo importante es analizar si representa un acto
procesal cuyo plazo habia empezado.

Respecto de la medida de detencién, debemos sefalar que al momento de publicarse la Ley N° 27553 (es
decir el 13 de noviembre de 2001), el procesado no habria cumplido mas de 15 de meses de detencion,
plazo méaximo aplicable para procedimientos especiales, y por ende tampoco se le habria aplicado la
proérroga prevista en el mismo articulo 147°. En ese contexto, debemos manifestar que estamos de acuerdo
con el sentido de lo resuelto por el Tribunal Constitucional, pues incluso al amparo de la Ley N° 27553, el
juez tenia la facultad de declarar la complejidad del proceso y ordenar un periodo adicional de 15 meses,
siempre que asi lo requiera el Ministerio Publico.

Distinto seria el caso si la Ley N° 27553 hubiese entrado en vigencia con posterioridad a la emision de
la prérroga o habiéndose cumplido el plazo (incluida la prérroga), supuestos en los cuales el Tribunal
Constitucional ha indicado que es aplicable la norma vigente al momento de emitirse la resolucién de
prérroga (sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 365-2002-HC/TC)*% En ese
pronunciamiento, se corrige el criterio recogido en la sentencia recaida en el Expediente N° 1300-2002-HC/
TC, lo cual nos parece correcto.

Una arista mas a este asunto, que no ha pasado desapercibido, es si la prérroga de la detencién debe
ampararse en la Ley N° 27553, en el supuesto en que esta norma haya entrado en vigencia mientras
transcurria el plazo inicial de detencion preliminar. De hecho, afios mas tarde, es una cuestién clave que se
ha presentado en casos medidticamente importantes como son las investigaciones contra Gregorio Santos
Guerrero y Martin Belaunde Lossio, a prop6sito de cambios normativos para facilitar las investigaciones por
delitos de corrupcion, que a continuacién comentaremos brevemente.

Precisamente en la Casacion 309-2015-LIMA, publicada el 09 de abril de 2016, la Sala Penal Permanente
resolvio el recurso de casacion presentado por el sefior Gregorio Santos Guerrero contra las sentencias que
determinaron la prérroga de la investigacion preparatoria por once meses. En este caso se discutié si la
norma procesal aplicable para la prérroga de la investigacion preparatoria debia ser la vigente al momento
delinicio de la investigacion (27/09/2012, con la version inicial del Cédigo Procesal Penal que establecia una
prérroga de 8 meses) o la vigente al momento de la prérroga (30/12/2014, cuando ya se encontraba vigente
la Ley 30077 que prevé una prorroga de 36 meses).

51 Elarticulo 202° antes de la modificacion de la Ley 27533 establecia que “El Plazo de la Instruccién sera de cuatro meses, salvo distinta
disposicion de la ley. Excepcionalmente, a pedido del Ministerio Publico o si lo considera necesario el Juez, a efecto de actuarse
pruebas sustanciales para el mejor esclarecimiento de los hechos, dicho plazo puede ser ampliado hasta en un maximo de sesenta
dias adicionales, poniéndose en conocimiento del Tribunal Correccional correspondiente, mediante resolucién debidamente
fundamentada” (Enfasis anadido).

52 Nos referimos a la sentencia recaida en el Expediente N° 365-2002-HC/TC.

53 Que entro en vigencia el 30 de agosto de 2013.
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En este caso, la Corte Suprema advirtié que el plazo de investigacién preparatoria tiene presupuestos
distintos a los que dan mérito a la prérroga, pues se basa en criterios como las “dificultades” de las
investigaciones como seria la demora en la realizaciéon de determinado acto de investigacion. Por ello, la
prérroga es un acto con criterios autdbnomos que requiere la emision de un acto procesal independiente;
motivo por el cual debe aplicarse la norma vigente al momento de emitir el acto, es decir, el articulo 342 del
Codigo Penal modificado por la Ley N° 30077. Este criterio ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el Expediente N° 1775-2011-PHC/TC.

En el caso del sefior Martin Belaunde Lossio la Sala Penal Permanente, en el cuarto fundamento del Auto
de Calificacion de Casacién N° 142-2015/LIMA, se desestimé el argumento planteado por su defensa en
el sentido de que no debia aplicarse a la ampliacion de la investigacion la Ley N° 30077, sino la version
inicial del articulo 342° del Cédigo Procesal Penal que preveia una prérroga de ocho (08) meses, pues en
caso de duda en la interpretacion de la norma debia aplicarse aquella mas favorable al procesado. Sobre
el particular, la Sala declaré que la ultra-actividad benigna se encuentra taxativamente reservada para el
Derecho Penal material (articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal), y lo que corresponde es la
aplicacion inmediata de la norma vigente al momento de emision del acto procesal.

4.2.2 Modificacion de las prerrogativas del INDECOPI en materia de eliminacién de barreras burocrdticas a fin
de inaplicar al caso en concreto normas de alcance general

Un caso que merece particular importancia es el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas
iniciado por la Asociacion de Empresas Privadas de Servicios Publicos (ADEPSEP**), contra la Municipalidad
Distrital de José Luis Bustamante y Rivero (en adelante la Municipalidad) ante la Comisién de Acceso al
Mercado del INDECOPI (en adelante “CAM™), por considerar que la disposicion contenida en la Ordenanza
N° 0106-MDJLBYR®¢, que establece la prohibicién de instalacion de antenas para la telefonia movil celular
en su circunscripcién, constituye la imposicién de una barrera burocratica ilegal e irracional que obstaculiza
el desarrollo de sus actividades econémicas en el mercado.

En primera instancia® la CAM declar6 FUNDADA la denuncia por considerar que la prohibicién de la
instalacion de antenas de telefonia celular en la circunscripcion territorial de la corporacién municipal
constituye laimposicién de una barrera burocraticailegal por razones de fondo®®. La Municipalidad interpuso
recurso de apelacion, el cual fue resuelto por la Sala N° 1 del Tribunal de Defensa de la Competencia, quien
confirmd la decision de la CAM.

El problema radica en que con fecha 04 de abril de 2007 (durante la tramitacion del recurso de apelacién)
se publico en el diario Oficial El Peruano la Ley N° 28996, Ley de eliminacion de trabas, la cual fortaleci6 las
facultades de la entonces CAM, mediante la cual se otorga facultades a la CAM para inaplicar al caso en
concreto las disposiciones de Ordenanzas municipales o regionales declaradas como barreras burocraticas
ilegales o irracionales.

Antes de la vigencia de la Ley N° 28996, la norma no establecia la facultad de inaplicacién de barreras
burocraticas de alcance general, sino Unicamente la posibilidad de emitir un Informe que, en el mejor de
los casos, constituia una recomendacién para que el Concejo Municipal modifique o elimine la barrera
burocratica declarada ilegal y/o irracional en un plazo determinado®®. A continuacién, explicamos
graficamente la situacion descrita:

54 Actualmente denominado Asociacion para el Fomento de la Infraestructura Nacional o AFIN.

55 Actualmente Comisién Eliminacion de Barreras Burocrdticas.

56 Expediente N°000089-2006/CAM

57 Resoluciéon N° 019-2007/CAM-INDECOPI

58 Los principales argumentos de la CAM fueron que dicha disposicion implica una afectacion a la operacién del servicio publico de
telecomunicaciones, al prohibir dentro de su jurisdiccién la infraestructura necesaria para la prestacién del mencionado servicio
publico, competencia exclusiva del Ministerio de Transportes y Comunicaciones; asimismo, dicha disposicién no ha sido emitida de
conformidad con la Ley Organica de Municipalidades y las normas técnicas en materia ambiental y su facultad no ha sido ejercida
conforme ala legislacién en materia de telecomunicaciones, las normas sobre organizacion del espacio fisico del suelo aprobadas por
la municipalidad provincial respectiva, asi como con la normativa técnica en materia de construccion y edificaciones a nivel nacional,
lo cual no ha sido acreditado por la municipalidad.

59 Luego de lo cual se abria la posibilidad de interponer las acciones legales correspondientes, o inclusive operando una suerte de
“silencio administrativo” ante el “no pronunciamiento” de la presunta entidad y/u érgano infractor
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*Las fechas utilizadas en el presente ejemplo son solo ilustrativas.

Cuando el Tribunal del INDECOPI confirmaba lo resuelto por la CAM, y ordenaba que la CAM “proceda de
conformidad con el articulo 48° de la Ley del Procedimiento Administrativo General”; no era claro si se referia
a la version de la Ley N° 28032 (en adelante “Ley 1”) o al citado articulo modificado, en virtud a la Ley N°
28996 (en adelante “Ley 2"); suscitdndose contradictorios pronunciamientos, entre la CAM y el Tribunal del
INDECOPI respecto del alcance de las facultades del drgano resolutor. A continuacién, analizaremos las
soluciones del caso en concreto.

i) LaLey 2 es una norma material es decir incide sobre situaciones juridicas sustantivas ya agotadas, en
consecuencia, la norma aplicable seria la Ley 1

Esta fue la tesis defendida por la CAM, en virtud de la cual ordend notificar las resoluciones, dando a
entender que ya se habia generado una situacion juridica durante la vigencia de la Ley 1, debido a que la
Resolucion del Tribunal Unicamente confirmaba lo resuelto por la Comision, que ya habia identificado la
prohibicién descrita como barrera burocratica.

En este orden de ideas, durante la vigencia de la Ley 1, los efectos de esta relacion juridica se agotaron
como consecuencia de la declaracion como barrera burocratica ilegal de la medida prohibitiva
establecida en la Ordenanza, por lo cual se dispuso aprobar un Informe y ponerlo en conocimiento del
Concejo Municipal de la Municipalidad de José Luis Bustamante y Rivero para que adopte las medidas
que correspondan, dentro del plazo legalmente establecido, y no asi para disponer su inaplicacion al
caso en concreto.

ii) LaLey 2 es una norma procesal, en consecuencia, la Ley N° 28996 seria aplicable a la fase recursiva, de
manera inmediata

Esta seria la postura seguida por Sala N° 1 del Tribunal del INDECOPI, en aplicacion supletoria del articulo
103° de la Constitucion y la Segunda Disposicion Final del Cédigo Procesal Civil. Bajo este criterio, el Tribunal
no solo estaba facultado a identificar y declarar una medida contenida en una Ordenanza municipal como
barrera burocrdtica ilegal y/o carente de razonabilidad, sino también a disponer su inaplicacién al caso
concreto®.

En esta linea de pensamiento, la Ley 2 incide sobre las potestades del 6rgano resolutor, y por ende en
los efectos de sus decisiones, e implica un refuerzo de las competencias del INDECOPI en esta materia,
por lo cual debe ser considerada como una norma procesal que debe aplicarse de forma inmediata, al no
subsumirse en alguna excepcion de las establecidas en Segunda Disposicion Complementaria Final del
Codigo Procesal Civil.

60 En el caso materia de analisis, el Tribunal del INDECOPI sefialé que “carece de objeto disponer la inaplicacion de la Ordenanza N°
0106-MDJLBYR es caso concreto”ya que “En el Expediente, no se encuentra evidencia que AFIN realice actividades econdmicas en el
sector de telecomunicaciones (...)"
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iii) Posicion y reflexion personal

A nuestro criterio la aplicacién de la Ley 1 constituye una situacion juridica sustantiva a favor de ADEPSEP,
consistente en la declaracion de la Ordenanza controvertida como barrera burocrética, cuya consecuencia
inicialmente fue ordenar a la Municipalidad Provincial a que revise la norma a la luz de los parametros
desarrollados por la CAM, lo cual debe cumplirse de forma inmediata. La norma no modifica la situacion
juridica obtenida por ADEPSEP (lo cual si nos pondria en un escenario de retroactividad propia), sino las
consecuencias de la situacion (cuyo efecto se suspende por el recurso impugnativo), es decir, el efecto de la
declaracion de un determinado acto como barrera burocratica.

En ese orden de ideas, lo importante para tomar posicion en el presente caso es analizar si el efecto
de la declaracién se refiere a un aspecto procesal o sustantivo. Si es procesal debera aplicarse la Ley 2,
mientras que si se considera sustantiva deberd aplicarse la Ley 1. La razén es que, tratdndose de una norma
sustantiva, la situacion juridica comprenderia tanto la declaracién, asi como de sus consecuencias (pues su
cumplimiento es inmediato). De considerarse una norma de alcance estrictamente procesal, entonces debe
aplicarse la Ley 2 por regla general.

Debemos descartar que estemos frente a una regla de ejecucion forzosa (procesal), pues de lo que se trata
no es regular la forma en cémo ejecutar una determinada decision, sino en modificar las consecuencias de
una determinada situacion juridica, por lo cual -a nuestro criterio- estaria mucho mas cercana la aplicacién
de la Ley 1 por su naturaleza sustantiva. Un argumento a favor de la aplicacion de la Ley 1 es que su origen
responde a una (fuerte) politica de simplificacién administrativa cuyo principal objetivo es optimizar la
libertad de empresa en el pais.

Otra fue la situacion con el reciente Decreto de Urgencia N° 044-2019 (que aprueba medidas para fortalecer
la proteccion de salud y vida de los trabajadores) en el que se establece que la presentacion de la demanda
contencioso-administrativa no suspende la ejecucion de la resolucion de sancidon que haya agotado la
via administrativa (situacién que modifica la regla general del Texto Unico Ordenado de la Ley 26979). Sin
perjuicio de las disposiciones expresas sobre su vigencia (que eliminaria una problematica practica el dia de
hoy), conceptualmente plantea un caso, pues debe analizarse la naturaleza de la norma que busca quitar los
efectos suspensivos de la demanda contencioso-administrativa.

A diferencia del caso de ADEPSEP, nuestra posicion es que el Decreto de Urgencia contiene una norma
procesal que estd estrictamente vinculada a la ejecucion de la decision (nada relacionada a la materia
sustantiva que se discute en el procedimiento sancionador), por lo cual en este caso si corresponderia la
aplicacion de la nueva ley®'.

4.3 Aplicacion del principio de retroactividad benigna y su alcance en aspectos vinculados a la
ejecucion de la sancion (beneficios)

4.3.1 Algunos alcances conceptuales

El principio de retroactividad benigna y el principio de irretroactividad de las normas, a pesar de que, en
muchos paises, son entendidas como dos caras de una misma moneda (como parece ser el caso peruano),
en realidad responden a fundamentos distintos. Mientras que el sustento de la irretroactividad en materia
penal es que los particulares conozcamos de antemano los comportamientos que ameritan la aplicacién
de una sancién (auténtica expresion del principio de legalidad y por ende de la seguridad juridica); el de la
retroactividad benigna es que no se siga castigando por un hecho que actualmente no se considera digno
de reproche®.

Un tema adicional de interés es si la aplicacion retroactiva de las normas sancionadoras en materia
administrativa goza de rango constitucional, a pesar de no encontrarse expresamente. ;Tiene implicancias
que la retroactividad benigna no tenga rango constitucional? A nuestro criterio si, pues se otorga
discrecionalidad al legislador para recogerla o no en las normas con rango de ley, y ademds porque
restringe una via procedimental para recurrir cualquier agravio a este derecho: la via constitucional. Sobre el

61 Un analisis muy detallado sobre el particular se puede leer en: FIORE, Pascuale. De la irretroactividad e interpretacién de las leyes; op.
cit., pp. 522-532.

62 En ese orden de ideas, se ha dicho que la retroactividad benigna es una concrecién del principio de proporcionalidad, en tanto
se considera desproporcionado continuar aplicando una pena que ha sido reducida (o eliminada) por una nueva valoracién del
legislador. La nueva sanciéon responde a las necesidades actuales de la sociedad respecto de determinado comportamiento, es decir a
una nueva valoracién del desvalor. Sobre el particular, se recomienda revisar: Juan Antonio Lascurain Sanchez, Sobre La Retroactividad
Penal Favorable (Madrid: Civitas, 2000), 31-38
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particular, debo manifestar que no me inclino por la tesis de otorgarle rango constitucional a esta garantia,
pues considero que la Constitucién es bastante clara en el articulo 103 al momento de restringirlo al ambito
penal, como también fue bastante clara para incorporar el principio de tipicidad (lex previa) en el ambito
administrativo sancionador (articulo 2.24)%,

Asimismo, tampoco nos adherimos a las tesis que defienden la aplicacion de la analogia en bonam partem
(a fin de aplicar la misma razén en el derecho penal al derecho administrativo) pues considero que no existe
un vacio legal que deba cubrirse con este método de integracion, por la claridad del texto constitucional. Si
bien es cierto existe la misma razonabilidad o légica entre la retroactividad benigna en el dmbito penal y en
el ambito administrativo, mal haria (a mi juicio) calificar esta situacién como un vacio juridico que merezca
ser integrado.

Esimportanteindicar que el principio de retroactividad benigna es aplicable solo al derecho penal sustantivo,
y no al derecho procesal, en el que resulta de aplicacion el aforismo tempus regit actum®. Esta regla también
puede extenderse a los actos de ejecucion de la pena, pues se ha considerado que la naturaleza de este
tipo de normas es procesal (sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expediente Nos 1593-
2003-HC/TC y 1300-2002-HC/TC). En atencidn a ello, se ha dicho que debe aplicarse la norma vigente al
momento de solicitar un beneficio; no obstante, a nuestro criterio es discutible esta afirmacion, toda vez
que la solicitud es un acto de postulacion al acto procesal en si mismo, el cual debe ser el eje del andlisis
para la aplicacién de la norma, como expresamos lineas arriba.

4.3.2 Aplicacion prdctica: supuesto de las multas

El aspecto clave que nos importa resaltar en el presente acapite es la definicion del momento de aplicacién
de la norma sancionadora mas favorable, especialmente para el caso de las sanciones pecuniarias (multas).
El actual TUO de la Ley de Procedimiento establece que la aplicacion de la norma mas favorable se extiende
“incluso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion” Es decir, procede la
aplicacion del principio de retroactividad benigna en todos los extremos no ejecutados hasta el momento
de entrada en vigencia de la ley mas favorable.

El punto que nos interesa resaltar es que un sector de la doctrina® considera que esta interpretacion solo
es aplicable para las sanciones no pecuniarias, pues en el caso de las multas debe entenderse que su
ejecucion es inmediata, y por ende su cumplimiento no puede extenderse en el tiempo. Consideramos que
es una interpretacién vélida que persigue solucionar el principal problema de la retroactividad benigna: el
oportunismo.

El término “sancidn en ejecucion” es clave para aclarar este asunto. Desde una perspectiva juridica los actos
administrativos son ejecutivos desde su emision, sin embargo, existen actos cuya ejecucion se prolonga. Es
preciso sefalar que nada tiene que ver aqui la ejecutabilidad de los actos administrativos, sino mas bien la
forma de cumplimiento del acto administrativo. Nosotros entendemos una “sancién en ejecucién” cuando
estamos frente a una sancién cuyo cumplimiento incluso ha iniciado, pero no ha concluido. La sancion
de multa tiene la naturaleza de sancion de cumplimiento inmediato, por lo cual en este caso el plazo de
cumplimiento debe limitarse al otorgado formalmente por la ley, una vez que la resoluciéon de sancion
quedé firme. Esto también puede ser aplicable a sanciones no pecuniarias como la cancelacion del titulo
habilitante.

4.4 El derecho transitorio en materia de inversiones: ;basta cumplir la norma para que la
actuacion regulatoria carezca de vicios de legalidad?

Un ultimo grupo de casos nos servird para demostrar que no basta la aplicaciéon de la ley (en nuestro
caso la teoria de los hechos cumplidos del articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru) para concluir
que un cambio normativo se ajusta a los canones juridicos (nacionales e internacionales) en materia de
inversion privada. Es importante advertir que los parametros, y por ende las decisiones sobre el fondo del
asunto, no son los mismos en el &mbito de la legislacion nacional e internacional. Como observaremos, los
organos encargados de administrar justicia suelen adoptar criterios adicionales que, si bien no se encuentra
expresamente en una norma, nacen a partir de principios como el de seguridad juridica, confianza legitima,
predictibilidad, razonabilidad, trato justo y equitativo.

63 Una opinién distinta es la defendida por Victor Sebastian Baca Oneto, “La retroactividad favorable en el derecho administrativo
sancionador’, Themis — Revista de Derecho N° (2016): 28-31.

64 Fiore, De lairretroactividad e interpretacion de las leyes, 540-541.

65 Baca Oneto, “La retroactividad favorable en el derecho administrativo sancionador”, 42-43.
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4.4.1 La proteccion de las expectativas de los inversores en el caso espariol de energias renovables: revision de
los conflictos a nivel nacional e internacional

El primer ejemplo real que queremos compartir son los conflictos suscitados entre el Estado de Espafa y
los inversionistas (usualmente extranjeros) en el campo de energias renovables. Como se sabe, en el afio
2007°% Espafa impulsé una fuerte campafna de promocién a la inversion privada en materia de generacion
de energia a través de fuentes renovables, motivo por el cual se implementé un régimen juridico muy
favorable, que incluia: (i) garantizar una retribucién por encima del promedio de las demas generadores®’;
(ii) garantizar la compra del 100% de la energia producida; (iii) la futura revisién de las tarifas a cobrar no
afectaria a las pre-existentes.

Desde una perspectiva econdmica, este régimen especial de retribuciones fue insostenible para el sistema
eléctrico espaiol, motivo por el cual a partir del mes de noviembre afio 2010 el gobierno decidié modificarlo
en el sentido de reducir la“sobre-retribucion”, y demas beneficios®, a las generadoras de energia renovable,
a fin de mitigar el déficit que se venia generando en el sistema, y el consecuente impacto a los usuarios con
el incremento de las tarifas.

Lo interesante de esta situacion es que se generaron dos tipos de reclamos por parte de los inversionistas:
por un lado, demandaron al “gobierno espafol” ante el Poder Judicial nacional por la vulneracién al
principio de “predictibilidad’, “seguridad juridica” y “confianza legitima”; y, por otro, acudieron a la via del
arbitraje ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencia relativas a Inversiones (CIADI) y la Cdmara de
Comercio de Estocolmo, amparando su reclamo (principalmente) en la vulneracion del estandar de Trato

Justo y Equitativo recogido en la Carta de la Energia.

|n

En el primer supuesto, el Poder Judicial espanol inicié en el aio 2005 y 2006 una corriente jurisprudencial
en el sentido de considerar que la “predictibilidad” o “confianza legitima” no era sinénimo de estabilidad
juridica absoluta, consolidando asi la doctrina del “riesgo regulatorio”. Asi pues, en la sentencia del Tribunal
Supremo del 15 de diciembre de 2005 se dijo que: “Ningun obstaculo legal existe para que el Gobierno,
en ejercicio de la potestad reglamentaria y de las amplias habilitaciones con que cuenta en una materia
fuertemente regulada como la eléctrica, modifique un concreto sistema de retribucion siempre que se
mantenga dentro del marco establecido por la LSE". De igual forma, en la sentencia del 25 de octubre de 2006
el Tribunal Supremo sefalé: “los titulares de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen
especial no tienen una “derecho inmodificable” a que se mantenga inalterado el régimen econémico que
regula la percepcién de las primas. Dicho régimen trata, en efecto, de fomentar la utilizacion de energias
renovables mediante un mecanismo incentivador que, como todos los de este género, no tiene asegurada
su permanencia sin modificaciones para el futuro”.

Este criterio fue ratificado en la Sentencia del Tribunal Supremo 1/2014 del 13 de enero de 2014, en la cual
se analizé que “los titulares de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen especial
no tienen un “derecho inmodificable” a que se mantenga inalterado el régimen econémico que regula la
percepciodn de sus retribuciones, cuando ellos mismos han optado por acudir al mercado (posibilidad que
siempre les queda abierta) sino beneficiarse de un sistema publico de fijacién de aquellas. Adicionalmente
indicd que: “la practica eliminacién del riesgo empresarial que supone acogerse a la tarifa regulada, sin
competir en precios con el resto de agentes en el mercado, es de suyo una ventaja sobre los operadores
del sector eléctrico sujetos a las vicisitudes de la libre competencia, ventaja cuyo reverso lo constituye
precisamente, entre otras, la posibilidad de alteracion de las medidas administrativas ante cambios de las
circunstancias ulteriores (con el respeto de unos minimos de rentabilidad que en este momento no es el
caso recordar)”.

En la mencionada sentencia, también se indica que los operadores que renuncian al mercado, aunque lo
hagan inducidos por una retribucién mayor, sabian o debian saber que dicho marco regulatorio especial
podia ser modificado en funcion de los cambios que podian producirse en el propio sector, tales como la
demanda eléctrica, el escenario econémico del pais. En ese sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado que la
seguridad juridica (constitucionalmente reconocida) no resulta incompatible con los cambios normativos
propios de un sector tan joven, el cual requirié ajustes sucesivos (propios de la evolucion de la “curva de

66 Mediante Real Decreto 661/2007 del 25 de mayo de 2007, en el que la tarifa regulada de estas instalaciones era de 460 euros MW/h,
es decir casi 10 veces superior al del mercado, y mayor que el de cualquier otra tecnologia del régimen especial.

67 Lamejorafue de tal magnitud, en especial a las instalaciones fotovoltaicas de mas de 100 kW, ya que se establecieron tarifas reguladas
para dichas instalaciones 82% mayores que las tarifas ofrecidas anteriormente en el Real Decreto 436/2004.

68 Nos referimos al Real Decreto 1565/2010.

69 Por ejemplo, a través del Real Decreto 1565/2010 se limit6 la cantidad de horas operativas remuneradas, la imposicion de un peaje de
acceso, creacion del impuesto a la energia, eliminacién de la indexacién objetiva del IPC.
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aprendizaje”y la progresiva “madurez” del sector fotovoltaico), como presupuestos que revelan una cierta
indefinicion inicial.

Respecto a la vulneracién del principio de irretroactividad, con apoyo de la jurisprudencia contencioso-
administrativa’ el Tribunal Supremo sostuvo que el cambio de las reglas de juego (principalmente en
materia tarifaria) no implica la aplicacién retroactiva de la regulacion aprobada, pues no se trata de medidas
con efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, en tanto no obligan a revisar ni remueven hechos
pretéritos, o alteran la realidad ya consumada en el tiempo, o anulan los efectos juridicos agotados; sino
mas bien despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello suponga incidir en una relacién o
situacion juridica aun en curso’.

En el 2015 el criterio del Tribunal Supremo espaiol fue modificando en el sentido de estimar las demandas
de los inversionistas, en tanto se habrian vulnerado sus expectativas legitimas. El primer caso esta referido
a la sentencia N° 5374/2015 del 10 de diciembre, en el que se analiza la situacién juridica de una empresa
titular de una instalacion de cogeneracion y se le reconoce el derecho a ser indemnizado por los perjuicios
generados por las modificaciones normativas. La particularidad en este caso es que se refiere a una planta
de“cogeneracién’, en las que no se lleg6 a la potencia instalada prometida y por ende se incumplié uno de
los términos que fueron especificamente garantizados (distinto es el caso del sector fotovoltaico en el que
si se alcanz6 la potencia instalada).

El cambio jurisprudencial mas relevante vino con la sentencia del Tribunal Supremo 1734/2016 de 20
de abril, en el que se considera que los cambios regulatorios producidos en el afo 2012 infringieron la
confianza legitima de la empresa promotora de una instalacion fotovoltaica, aun cuando en relacién con
esta tecnologia se habia alcanzado sobradamente el objetivo de la potencia instalada. Es decir, alcanzar
la potencia instalada, no hace mas o menos previsible el cambio. Lo que debe analizarse es la norma que
otorgd los beneficios, asi como el contexto en que se brindd, a fin de determinar si existié una expectativa
legitima del inversor.

En esta sentencia se hace hincapié en el deber de las empresas de soportar el riesgo regulatorio, no obstante,
con algunos limites. Expresamente sefala:

“Ciertamente, como ha sefialado esta Sala con reiteracion, el sistema regulatorio habilita para cambios derivados
dela evolucion de las propias tecnologias y de las circunstancias econémicas, siendo exigible soportar lo que viene a
denominarse riesgo regulatorio. Esta alterabilidad del marco regulatorio eliminaria la antijuricidad de un posible
dano, pues el operador debe contar con esa hipétesis de cambio, lo que se atemperaria, ademds, con las indudables
ventajas que supone acogerse a un régimen retributivo desarrollado en todo o en parte al margen de mercado
seguin se trata de eleccion entre tarifa regulada o primas.

Ocurre, sin embargo, que en la norma reglamentaria que establecia el régimen econémica para las instalaciones
fotovoltaicas alas que no les fueran aplicables los valores de la tarifa regulada previstos en el Real Decreto 661/2007
se recogian unas determinaciones de las que no cabia ni mucho menos inferir, ni siquiera presuntamente, que el
riesgo regulatorio del sector pudiera llevar a su suspension apenas tres afios y medio después de su implantacion,
precisamente porque el Gobierno, al aprobar el reglamento de 2008, habia contemplado todas las circunstancias
que los destinatarios de la norma podian tener en cuenta para tomar la correspondiente decisién empresarial de
proyectar una instalacion fotovoltaica y solicitar su inscripcién en la seccién del registro de preasignacion creada
por el repetido Real Decreto de 2008

Como puede advertirse de la jurisprudencia espafola, el riesgo regulatorio en este tipo de sectores no
solo exige un andlisis de la normatividad vigente al momento de tomar la decisién de inversién, sino de
las expectativas de cambio. Se trata de un complejo ejercicio de “prognosis’, pues se debe evaluar cudl
serfa la evolucion del sector y los potenciales cambios, lo cual no dependerd exclusivamente de cambios
en el mercado en si mismo, o de las condiciones geograficas, sino también de las condiciones politicas que
pueden influir en su desempeiio.

Por otro lado, en el caso de los arbitrajes internacionales se sostuvo que los cambios regulatorios en el
ambito de las energias renovables si constituyen una vulneracion a la cldusula de Trato Justo y Equitativo
(en adelante “TJE") previsto en los instrumentos internacionales suscritos por Espaia. Esto fue desarrollado
por el tribunal “Plama c. Bulgaria” en el que indicé que: “Conforme al estandar de trato justo y equitativo,
el inversor goza de proteccion solo si (al menos) se crearon expectativas razonables y justificables en tal

70 Los criterios fueron expuestos por la Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 25 de junio de
2013 (RCA 188/2012 y RCA 252/2012)

71 Estariamos frente a un supuesto de retroactividad impropia, en tanto la norma no modifica la realidad ya consumada o Olos efectos
juridicos agotados.
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sentido”. De acuerdo con la informacién publica que se maneja’?, de un total de 40 arbitrajes, Espafia solo
obtuvo pronunciamientos favorables en 3 casos’, mientras que en 11 se habria consolidado la tesis de
vulneracién del estandar de TJE™.

El argumento principal que invocaron los tribunales arbitrales ante el CIADI fue que las autoridades
espaiolas si generaron expectativas legitimas a los demandantes, en el marco del proceso de promocion
a la inversion privada en dicho sector, pues siempre se manifesté que el marco legal tendria vocacion de
permanencia. Si bien es cierto no en todos los casos hubo declaraciones formales, promesas expresas o
convenios especificos (entre el inversor y Espafa), el marco normativo es suficiente para concluir que si se
generaron expectativas legitimas de estabilidad regulatoria’. Sobre el particular, CNUDMI’¢ en el afio 2012
sefald lo siguiente:

“Las decisiones arbitrales sugieren en este sentido que un inversor puede obtener expectativas legitimas ya sea de (a)
compromisos especificos dirigidos a él personalmente, por ejemplo, en la forma de una cldusula de estabilizacion,
o (b) normas que no estdn dirigidas especificamente a un inversor, sino que se introducen con un objetivo especifico
de inducir las inversiones extranjeras y en las que se basé el inversor extranjero al realizar su inversion”.

En el laudo “9Ren Holding c. Reino de Espaia””’, se dijo expresamente que la jurisprudencia constante de
arbitraje reconoce que la conducta y los objetivos de politica del Estado pueden crear expectativas para los
inversores que los induzcan a invertir. En ese sentido, el inversor invocé el laudo “Micula c. Rumania”’, en
el que se concluyo6 que el Rumania generd determinadas expectativas en la permanencia de los beneficios
debido, entre otros asuntos, a su conducta. De igual forma, el tribunal arbitral en “El Paso c. Argentina"”
también abordé el tema de generacién de expectativas por parte de un Estado a través de conductas como
la reiteracion de un compromiso en distintos tipos de declaraciones generales. El tribunal observé este
aspecto, en términos similares al Informe de la CNUDMI citado previamente:

“375. Una norma general razonable se puede considerar una violacion del estdndar de trato justo y equitativo si
viola un compromiso especifico frente al inversor. El Tribunal considera que un compromiso especifico del Estado
frente al inversor le otorga a este ultimo una cierta proteccion contra cualquier cambio en la legislacién, aunque es
necesario discutir en mayor detalle el concepto de “compromisos especificos”. El Tribunal entiende que, dado que no
existe una definicién general de lo que constituye un compromiso especifico, todo depende de las circunstancias.
No obstante, pareceria ser que existen dos tipos de compromisos que pueden considerarse “especificos”: los
compromisos dirigidos a un destinatario especifico o aquéllos con un fin y objeto especificos”.

Sobre el particular, es preciso afadir algunas cuestiones que serviran para dimensionar el alcance de lo
resuelto por los tribunales arbitrales:

(i) Los tribunales arbitrales dejaron claro que lo resuelto por el Tribunal Supremo espafiol no influye
en el arbitraje internacional, pues una cosa es la resolucién de un conflicto de intereses a la luz de la
normativa espafolainterna, y otra la resolucién de un conflicto que debe ser resuelto a la luz del derecho
internacional®. Una cosa es la vulneracion al ordenamiento juridico interno, y otra el incumplimiento de
una obligacién de derecho internacional.

72  https://cincodias.elpais.com/cincodias/2019/12/04/companias/1575445513_552424.html . Consultado el dia 01 de enero de 2020 a
las 15:40 horas.

73 Espafa gano los casos contra Isolux y Charanne ante la Cdmara de Comercio de Estocolmo. En el CIADI, Espafia solo gand un arbitraje
contra un conglomerado empresarial aleman-espanol, encabezado por la empresa Marquesado Solar SL (notificado en el mes de
diciembre de 2019).

74  Los 11 arbitrajes fueron tramitados ante el CIADl y suman un importe de mas de 800 millones de euros. Se trata de los laudos de SolEs
Badajoz (41 millones de indemnizacién); Nextera (290 millones); Antin (101 millones); Masdar (64,5 millones); Eiser (128 millones);
Novenergia (53,3 millones); 9REN (41,7 millones), Greentech (39 millones); Demeter y Cube (33 (millones), Infrared Environment
Infrastructure, que reclamaba 92 millones de euros y Schwab Holding/OperaFund Ecoinvest (27 millones).

75 Como se dijo en el laudo “Enron Corp. Y Poderosa Assets c. Republica de Argentina’, las promesas o garantias por parte del Estado
pueden ser explicitas o implicitas y aun asi crear “expectativas legitimas”. Las promesas explicitas pueden formularse dentro del marco
juridico o regulatorio del Estado receptor al momento en el que el inversor realiza su inversion. Enron Corp. y Ponderosa Assets, L.P. c.
Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/01/3, Laudo, 22 de mayo de 2007.

76  CNUDMI, Fair and Equitable Treatment (2012), nota al pie 263, pag. 69.

77 9ren Holding S.A.R.L. c. Reino de Espafia, Caso CIADI N° ARB/15/15, Laudo del 31 de mayo de 2019.

78 A finales de la década de 1990, Rumania atravesaba una importante crisis econémica y social, por lo cual realizé grandes esfuerzos
para atraer inversiones extranjeras, por lo cual aprobd una serie de incentivos fiscales, a fin de incentivar el crecimiento econémico de
algunas zonas de pais. Se cred la expectativa de que los incentivos se mantendrian por un periodo de 10 afios. Rumania cambié de
criterio. loan Micula y otros c. Rumania, Caso CIADI No. ARB/05/20, Laudo, 11 de diciembre de 2013.

79 ElPaso Energy Int'l Co. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011.

80 De hecho, hoy en dia existe una fuerte discusion acerca de si los conflictos entre un Estado de la UE y un inversionista comunitario, en
el marco de un tratado bilateral suscrito antes de la conformacion de la Unién Europea, pueden ser resueltos por un tribunal arbitral
independiente o si deben ser resueltos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Caso “Republica Eslovaca c. Achmea BV".
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Particularmente, en el laudo“9Ren Holding c. Reino de Espaia”el Tribunal Arbitral sefialé que el estdndar
de expectativa legitima en el derecho interno es distinto que el elaborado en el derecho internacional,
principalmente debido a sus fuentes, aunque puedan tratar la misma materia.

(i) Si bien es cierto, los tribunales arbitrales aceptan la existencia del denominado “riesgo regulatorio”
(que incluso se ha reflejado en laudos CIADI como el de “EDF c. Rumania™'), en los casos analizados el
gobierno espafol siempre dio luces de la estabilidad del marco regulatorio para promover la inversién,
al extremo de que en muchos casos se emitieron cartas formales garantizando este aspecto. En este
contexto si era razonable tener una expectativa de estabilidad del régimen normativo.

Como se ha dicho en “9Ren Holding c. Reino de Espafia” no se requiere una norma con nombre propio que
garantice la estabilidad juridica de las reglas vigentes al momento del otorgamiento del titulo habilitante
(como en el caso del Perti con los Convenios de Estabilidad Juridicay los Convenios de Estabilidad Tributaria),
sino basta una norma de alcance general que establezca un compromiso claro y especifico:

“94. A la vez, el Tribunal considera correcta la observacion de la CNUDMI (2012) de que las expectativas legitimas
pueden surgir de “normas que no estdn dirigidas especificamente a un inversor, sino que se introducen con un
objetivo especifico de inducir las inversiones extranjeras y en las que se basé el inversor extranjero al realizar su
inversion®?". De modo similar, el tribunal de EL Paso trazé una distincion entre “dos tipos de compromisos... los
compromisos dirigidos a un destinatario especifico o aquéllos con un fin y objeto especificos. El articulo 44(3)
del RD 661/2007 entra en la segunda categoria.

(Enfasis afiadido).

Segun lo descrito, para el derecho internacional la legalidad de una intervencién regulatoria no pasa por
el respeto irrestricto a la teoria de los hechos cumplidos, sino més bien debe evitarse la creaciéon de un
ambiente que induzca a los inversores a considerar la vocacion de permanencia de la normativa, con lo cual
(implicitamente) se estaria trasladando el “riesgo regulatorio” a los potenciales inversores. Desde el punto
de vista del inversor, el andlisis de la regulacion no solo debe tomar en consideracion la “fotografia actual”
sino los posibles escenarios futuros del marco regulatorio, lo cual no dependera exclusivamente de una
vision del marco juridico del sector, sino de una aproximacion técnica de los escenarios futuros, tal como se
afirmé en el caso “Isolux Infrastructure Netherlands C. Reino de Espana”®.

4.4.2. Las consecuencias del cambio regulatorio en el dmbito peruano: caso de transporte urbano

Finalmente, en Perd hay un caso que llamé poderosamente la atenciéon de los medios de comunicacién
y fue la decision de la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas (en adelante “CEB”) de declarar
como barrera burocratica ilegal la decision de la Gerencia de Transporte Urbano de la Municipalidad
Metropolitana de Lima de revocar las autorizaciones temporales que venia otorgando (muy parecidas a las
que actualmente esta emitiendo la Autoridad Unica del Transporte para Lima y Callao), con el fin de generar
un escenario de transicion al Sistema Integrado de Transporte (que venia implementédndose entre los 2012-
2014). El argumento de fondo de la CEB era que resultaba ilegal revocar los titulos habilitantes otorgados,
pues suponia un cambio “intempestivo” de las reglas de juego.

Como expliqué en un trabajo especifico sobre la materia®, la autoridad no povocé un supuesto de cambio
intempestivo de reglas de juego que haya generado una revocacién de la habilitacién, pues la MML
acredité que siempre comunico a los titulares de las autorizaciones temporales la “precariedad” de dichos
titulos habilitantes, evitando asi cualquier expectativa que podria generar. En ese sentido, la CEB (durante la
tramitacion de los procedimientos) entendié que se trataron de condiciones del acto administrativo que no
hacian mas que advertir el escenario de cambio en el mercado de transporte urbano.

81 Expresamente se indicé que: “La idea de que las expectativas legitimas y, por consiguiente, el TJE, implican la estabilidad del
marco juridico y comercial, puede no ser correcta si se expresa en una formulaciéon demasiado amplia e irrestricta. El TIE podria
entonces significar practicamente el congelamiento de la regulacion legal de las actividades econémicas, en contraposicion con el
poder regulatorio normal del Estado y el caracter evolutivo de la vida econdmica. Salvo en los casos en que se realicen promesas o
declaraciones especificas por parte del Estado al inversor, este ultimo no podra depender de un tratado bilateral de inversién como
si fuera una especie de péliza de seguro contra el riesgo de que se realicen cambios en el marco econémico y juridico del Estado
receptor. Dichas expectativas no serian legitimas ni razonables”. Laudo emitido el 08 de octubre de 2009, caso EDF Services Ltd. c.
Rumania (ARB/05/13).

82 UNCTAD, Fair an equitable treatment N° 263 (2012): 69.

83 En este laudo arbitral se dijo que: “Sin exigir de un inversor razonable una investigacion juridica extensiva al momento de invertir,
si se puede presumir un conocimiento de decisiones importantes de la méxima autoridad judicial sobre el marco regulatorio de la
inversion”. Arbitraje CCE V2013/153, Laudo del 12 de junio de 2016.

84 José Alonzo Jiménez Aleman, “La regulacion del transporte publica en Lima Metropolitana e INDECOPI: a propdsito de una discutible
resoluciéon en materia de barreras burocraticas’, Revista de Derecho Administrativo N° 12, Tomo | (2012).
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La CEB tomo consciencia que durante aios se informo sobre el cambio del modelo de gestidn de transporte,
motivo por el cual no podia alegarse que gozaban de un derecho con vocacién de permanencia (como si
ocurrié en el caso de Espaia, lo cual puede evidenciarse por la politica de promocién a la inversion privada
en ese sector, asi como por las declaraciones particulares de funcionarios del gobierno a los inversores,
generando asi una expectativa en un determinado accionar por parte de Espana).

5.

Conclusiones

A la luz de lo expuesto podemos concluir lo siguiente:

(i)

(ii)

El sistema juridico peruano acoge la teoria de los hechos cumplidos (aplicacién inmediata), sin perjuicio
de lo cual en materia contractual rige la teoria de los derechos adquiridos (aplicacion ultra-activa), salvo
en el caso del derecho punitivo (penal y administrativo) donde aplica la retroactividad benigna.

Para la correcta aplicacion del derecho transitorio es importante reconocer cuando se constituye una
situacion o relacion juridica, asi como diferenciar estas categorias (situacion o relacion) de sus efectos.
Nos referimos a tres supuestos principalmente: efectos agotados, efectos pendientes (derivados sin
haberse cumplido), y los efectos futuros (que ni si quiera se han producido). De lo que se trata es no
modificar la realidad ya consumada o los efectos juridicos agotados.

(i) Lo dindmico de algunos sectores exige que la regulacion cambie constantemente, principalmente a

nivel de regulacién administrativa, motivo por el cual los operadores deben realizar constantemente
ejercicios interpretativos sobre la aplicacion de los cambios a situaciones o relaciones juridicas
previamente constituidas. Uno de los aspectos que nos llamd la atencién fueron los cambios en los
requisitos de acceso al mercado, durante la tramitacién del respectivo procedimiento administrativo.
Considerando que el procedimiento administrativo es un vehiculo para la formulacién de la voluntad
de la Administraciéon Publica, su inicio no debe determinar la creacién de una situacién o relacién
juridica, sino Unicamente el inicio de un conjunto de actos destinados a generarle una certeza para la
declaracion de conocimiento.

Otro aspecto resaltante es que los cambios en la norma reflejan el interés publico vigente, razén
por la cual la Administracion se encuentra obligada a adecuar cualquier pedido a las exigencias
del bien comun, siempre que no haya sido resuelto sobre el fondo. En ese sentido, si la norma
aprobada durante la tramitacidon del procedimiento incrementa requisitos para la obtencién del
titulo habilitante, lo correcto es exigir una adecuacién de la solicitud del administrado (otorgandole
un plazo razonable, considerando lo atipico de la situacion). Lo mismo deberia aplicarse en sentido
contrario, es decir, no deberd exigirse requisitos o condiciones que se hayan eliminado durante la
tramitacion del procedimiento.

(iv) Enel procedimientoadministrativo (como en cualquier proceso) pueden mezclarse normas de naturaleza

sustantiva y procesal, por lo cual es imprescindible, antes de realizar cualquier ejercicio interpretativo,
entender cudl es el alcance de la norma (incluso en el mismo Cédigo Procesal Civil pueden advertirse
normas de naturaleza sustantiva). Como se indico, las normas procesales tienen su propia légica que
consiste en atribuir efectos ultra-activos a determinados aspectos (considerados sustanciales para el
legislador en pro del derecho constitucional a un procedimiento pre-establecido), tales como las reglas
de competencias, los recursos impugnatorios interpuestos, los actos procesales que se encuentran en
via de ejecucion, y los plazos que hubieran empezado.

La independencia de los actos procesales es otro de los asuntos que deben mirarse con bastante
detenimiento, pues este es uno de los fundamentos que permite la aplicacién de la teoria de los hechos
cumplidos. Asi pues, se ha podido corroborar que las “prérrogas” a las investigaciones preliminares y
“prisiones preventivas”en el ambito penal han podido ser emitidas aplicando reglas distintas de las que
inicialmente sirvieron para los pedidos iniciales, pues se consideraron actos procesales independientes.
Esto nos ensefa a tener un especial cuidado en el analisis de estas categorias, aplicable también en el
ambito administrativo.

En el principio de retroactividad benigna sugerimos que siempre se identifique el tipo de sancion,
a fin de determinar aquella cuyo cumplimiento es inmediato (como las multas o la cancelaciéon de
titulos habilitantes), respecto de aquellos cuyo cumplimiento se prolonga en el tiempo (como son las
suspensiones, inhabilitaciones y cierres temporales). Solo podra aplicarse este principio en el segundo
caso, pues en el primero la sancién debe ser cumplida desde el dia en que es ejecutable, sin importar
si mas adelante se suspende debido a la interposicion de la demanda contencioso-administrativa. Con
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esta interpretacién se podria eliminar el oportunismo en el uso de los procesos legales en busca de
tiempo para esperar un cambio normativo.

(vi) En materia de inversion privada, el propdsito de nuestro analisis es exhortar a que no basta con cumplir
la normativa sobre derecho transitorio, pues resulta necesario considerar los criterios que se vienen
adoptando en el arbitraje internacional en materia de riesgo regulatorio. En ese sentido, es necesario
que la promocién de la inversion privada a cargo del Estado se realice con la responsabilidad que
implica asegurar determinada rentabilidad o generar un ambiente de estabilidad juridica. Las politicas
de gobierno también son importantes para definir las expectativas del inversor. No es un requisito
indispensable el suscribir un convenio de estabilidad juridica, pues basta que la actuacién del Estado
genere dichas expectativas, lo cual ha sido ratificado en los laudos estudiados en el presente trabajo.

Para los inversores, la leccion es conocer el riesgo regulatorio del sector, y como consecuencia de ello
realizar un analisis sobre el futuro del mercado desde una perspectiva no solo legal, sino (principalmente)
desde una éptica técnica y econdmica. Por este motivo, en muchos paises, como Espafia, las principales
consultoras vienen prestando el servicio de analisis de riesgo regulatorio, pues resulta un aspecto que debe
tomarse en cuenta antes de invertir.

No esta de mas sefialar que el interés por los casos analizados gira en torno de aprehender las experiencias en
otras ramas del derecho (como el civil, penal y procesal), a fin de enriquecer los elementos de interpretacion
en el dambito del derecho administrativo. En ese sentido, el presente articulo puede ser un inicio para
comprender las problematicas que, en el futuro (si no es ahora mismo), puedan suceder en la practica.
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