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INTRODUCCION

Mi nombre es Alfredo Bullard Gonzéalez y domicilio en Las Palmeras 310, San

Isidro, Lima Perd.

El autor del presente informe declara que emite el mismo con total
independencia de las partes, sus asesores y los miembros del Tribunal
Arbitral y que el mismo refleja plenamente su entendimiento de las
cuestiones sometidas a su opinion. El contenido y conclusiones del presente
informe son atribuibles al propio conocimiento y anélisis del autor y recoge su
plena conviccion sobre lo que en él se afirma. Asi mismo declara que su
opinién se orienta a informar al Tribunal y a la intencién de transmitirle un

andlisis que contribuya a su evaluacion del caso.

Sin perjuicio de ello, considero conveniente poner en conocimiento del

Tribunal los siguientes hechos:

En los ultimos cinco (5) anos: (i) he emitido dos (2) informes para
clientes distintos asesorados por el Estudio Miranda & Amado
Abogados, abogados que patrocinan a la Demandante en el presente
arbitraje; y (ii) el estudio de abogados al que pertenezco asesord a un
cliente en un arbitraje, en el cual el Estudio Miranda & Amado Abogados
patrociné a la contraparte en dicho arbitraje. Dichas actividades han
concluido, y, hasta donde llega mi conocimiento, no tienen vinculacién

con el presente arbitraje.

En los ultimos cinco (5) afos, he patrocinado a un cliente en un arbitraje,
en el cual el Dr. Juan Luis Avendafno Valdez, socio del Estudio Miranda
& Amado Abogados, fue arbitro. Dicho proceso arbitral ha concluido, v,
hasta donde llega mi conocimiento, no tiene vinculacion con el presente

arbitraje.



En la actualidad asesoro a un cliente en un arbitraje, en el cual el Dr.
Juan Luis Avendario Valdez, socio del estudio del Estudio Miranda &
Amado Abogados, es presidente del tribunal arbitral. Hasta donde llega
mi conocimiento, dicho proceso arbitral no tiene vinculacion con el

presente arbitraje

Actualmente, el estudio de abogados al que pertenezco asesora a una
empresa en un arbitraje en el cual el Estudio Miranda & Amado
Abogados patrocina a nuestra contraparte. Sin embargo, hasta donde
llega mi conocimiento, dicho arbitraje no guarda ninguna relacién ni con

los hechos ni con las partes del presente arbitraje.

En la actualidad he sido designado miembro del tribunal arbitral para
una controversia en la que el Estudio Miranda & Amado asesora a la
parte que no me designd. Hasta donde llega mi conocimiento, dicho

arbitraje no guarda vinculo con esta controversia.

En el pasado, he emitido cuatro (4) informes de experto a solicitud de
los abogados defensores de la Republica del Peru en arbitrajes de
inversion ante el CIADI que, hasta donde llega mi conocimiento, no
tienen vinculacién con el presente arbitraje. En uno de esos casos la
firma que representaba a la Republica del Peru era Sidley Austin LLP,

que patrocina a la Demandada en el presente arbitraje.

En el pasado he sido consultor del Estado peruano para la elaboracion
del marco legal para el sistema de coordinacion y respuesta del Estado
en controversias internacionales de inversién y en algunas consultas

complementarias sobre dicho sistema.



h. En los dltimos cinco (5) afos he elaborado un informe legal para una
empresa en el marco de un arbitraje internacional en el que el estudio
Sidley Austin LLP representaba a la contraparte. El mismo no guarda

vinculacién con la presente controversia.

4. El presente informe absuelve la consulta referida al andlisis de la legalidad
del DS. 032-2011-EM1 que revoca los derechos conferidos a la empresa
BEAR CREEK MINING COMPANY SUCURSAL DEL PERU (en adelante,
BEAR CREEK) para desarrollar actividades mineras en territorio de frontera
por el DS. 083-2007-EM?.

5. El presente Informe efectuard un analisis del marco constitucional,
especificamente del articulo 71 de la Constitucion3, y posteriormente del
marco legal administrativo que regula la revocacion de instrumentos juridicos

autoritativos.

6. El autor del presente informe es Master en Derecho (LL.M.) de la Universidad
de Yale, Estados Unidos de América y Abogado graduado de la Pontificia

Universidad Catélica del Per0.

7. Es profesor desde 1988 de la Pontificia Universidad Catdlica del Perl vy
desde 2012 en la Universidad del Pacifico en diversos cursos, entre los que
se encuentran Analisis Econdmico del Derecho, Responsabilidad Civil,
Estrategia Procesal y Litigacion Oral, Derecho de la Competencia, Contratos

y Arbitraje Comercial Nacional e Internacional.

8. Desde 2007 es profesor en la Escuela de Economia y Negocios (ESEN) de
El Salvador dictando el curso de Analisis Econémico del Derecho.

' (BULLARD 001)
2 (BULLARD 002)
% (BULLARD 003)



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Ha sido profesor de la Universidad Torcuato Di Tella de Buenos Aires
Argentina en el curso de Derecho de la Competencia y de la Universidad de
Puerto Rico en el curso de Analisis Econémico del Derecho.

Es autor y coautor de diversos libros y articulos de su especialidad, entre los
que destaca Derecho y Economia. Analisis Econdmico de las Instituciones
Legales y La Relacion Juridico Patrimonial. Reales vs. Obligaciones.

Actualmente es Socio del Estudio Bullard Falla Ezcurra+, en Lima, Perq,
habiéndose especializado en Arbitraje, Derecho de la Competencia,
Regulacién Econdémica, Derecho de las Inversiones, Derecho Comercial y

Derecho Civil (Contratos, Derechos Reales, Responsabilidad Civil).

Ha sido y es arbitro en mas de 250 arbitrajes domésticos e internacionales,
incluyendo arbitrajes administrados por la CCI, la CIAC, la Camara de

Comercio de Lima, entre otros.
Ha sido Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y

de Proteccién a la Propiedad Intelectual -INDECOPI-.

Ha sido también Presidente de la Comisién Técnica que redacté la actual ley
de Arbitraje del Perua.

Por tres periodos ha ocupado el cargo de Presidente de la Asociacion
Latinoamericana e Ibérica de Derecho y Economia —~ALACDE-.

Se acompana como Anexo | al presente informe una hoja de vida detallada.

El analisis y conclusiones se sustentan en la informacion y documentacién

que ha sido recibida a la fecha, asi como en el entendimiento del caso.



Cualquier cambio en la informacién recibida o nueva informacién que se
pueda brindar en el futuro, y que afecte la comprensién de la situacion,
ameritaria un nuevo andlisis, asi como una revision de las conclusiones. Se
acompana como Anexo |l una relaciéon de toda la documentacion citada en el

presente informe.



18.

RESUMEN DE CONCLUSIONES

Luego del andlisis correspondiente, he llegado a las siguientes conclusiones:

El articulo 71 de la Constitucién establece como regla general la igualdad
entre extranjeros y nacionales, asi como el respeto al régimen general de
propiedad. Esta regla es inviolable y debe ser privilegiada para fomentar la

inversion y libre iniciativa privada.

El segundo pérrafo del articulo 71 establece una excepcién cuya finalidad es
la seguridad nacional entendida, en estricto, como defensa exterior. Se
prohibe la propiedad de extranjeros cerca de la frontera para evitar
amenazas exteriores a la integridad del territorio.

Sin embargo, para que dicho limite no sea un obstaculo excesivo a la
inversion y a la iniciativa privada, la Administracion puede autorizar la
adquisicién de propiedad dentro de ese territorio con una declaracién de

necesidad publica al respecto.

En ese sentido, la necesidad publica del articulo 71 en realidad es un
sinbnimo de “promocion de la inversion privada” que sirve para colocar al
inversionista extranjero en el mismo régimen general de protecciéon con que
cuentan los inversionistas nacionales. La necesidad publica de la inversién
privada se presume y su existencia sélo puede ser excluida por razones de

defensa externa.

Una interpretacion distinta permitiria que el Estado utilice la necesidad
publica para legitimar medidas populistas y arbitrarias, o que generaria un
riesgo y desincentivo demasiado grave contra la seguridad juridica que
necesita la inversion privada. La necesidad publica, en lugar de maximizar el

régimen de incentivo a la inversion, se convertiria en una Espada de



Damocles contra la misma y vaciaria de contenido a la segunda parte del
articulo 71.

f. En vista de ello, la existencia de necesidad publica sb6lo podra ser
cuestionada o rechazada si existe un riesgo a la integridad territorial por una
amenaza externa. Esta interpretacidn restrictiva de necesidad publica es la
Unica que dota de contenido util a la segunda oracién del segundo parrafo

del articulo 71.

g. La potestad revocatoria del Estado existe, pero debe necesariamente ser
ejercida dentro del marco legal peruano, que limita su aplicacién a casos
excepcionales. Para ello, debe tenerse en cuenta la seguridad juridica y la
prohibicion de la arbitrariedad, asi como todas las garantias constitucionales
que impone el régimen general de propiedad. No es posible ejercer tal
potestad revocatoria sin un fundamento legal y sin ajustarse al principio de
razonabilidad.

h.  El otorgamiento del decreto supremo autoritativo referido en el articulo 71 de
la Constitucién corresponde a una potestad reglada y no a una potestad
discrecional. La Administracion no tiene una potestad discrecional para
autorizar la propiedad de los extranjeros dentro de 50 km de la frontera;
menos aun cuenta con una potestad discrecional para revocar una
autorizacién ya otorgada. La Administracion debe verificar la existencia de
necesidad publica en el sentido del articulo 71 de la Constitucién y del
articulo 13 del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el crecimiento de la
Inversién Privada (D. Leg. 757), atendiendo ademas a la finalidad de dichas
normas, que es resguardar la defensa externa sin perjudicar la inversion

privada.

I Con la emisién del decreto supremo autoritativo referido en el articulo 71 de
la Constitucion, un extranjero se encuentra habilitado para adquirir o poseer

* (BULLARD 004)
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minas, tierras, bosques, aguas, combustibles o fuentes de energia dentro de
cincuenta kildbmetros de las fronteras. Asi, el decreto autoritativo otorga un
titulo habilitante a favor de un extranjero que se integra al mismo derecho de

propiedad.

j. Ademas de los preceptos contenidos en nuestra Constitucion, el D. Leg. 757
y la Ley 27444° Ley del Procedimiento Administrativo General, establecen
principios y normas dirigidos a proteger las inversiones. En lo referido a la
Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, cobran especial
relevancia los principios de legalidad y razonabilidad, asi como la figura de
revocacion regulada en los articulos 203 y 205.

k. El marco legal peruano restringe de manera particular y muy clara la
discrecionalidad de las autoridades, especialmente cuando con sus
decisiones se afectan derechos o intereses previamente otorgados a los

administrados.

Si bien es posible que bajo el Derecho peruano el Estado modifique su
decisién de otorgar la autorizacion a la que se refiere el articulo 71 de la
Constitucion, ello sélo puede proceder siempre y cuando (i) se acredite la
existencia de alguna de las tres (3) causales establecidas por el articulo 203
de la Ley 27444 y (ii) se acredite razonablemente una afectacion a la defensa
exterior en los términos del articulo 71 de la Constitucion. La revocacién no
debe responder a razones de oportunidad, mérito o conveniencia de las

autoridades.

m. Ademas, para que una revocacién de derechos sea acorde al marco juridico
peruano, en los supuestos que estd autorizado, se debera seguir un
procedimiento que garantice el derecho de defensa del administrado y
otorgue, de acuerdo a lo establecido en la ley, una indemnizacién que

compense los perjuicios econdmicos ocasionados por la revocacién.

° (BULLARD 005)
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Asimismo la revocaciéon debera ser efectuada por la mas alta autoridad de la
entidad que otorgéd el derecho dejado sin efecto.

La derogacion no constituye un procedimiento apropiado para retirar una
autorizacion otorgada bajo el articulo 71 de la Constitucién, como es el caso
del DS. 083-2007-EM. La derogacién es una figura juridica que sélo se aplica

para dejar sin efecto normas con caracter reglamentario.

Si existieran vicios durante la emisién de una autorizacién bajo los términos
del articulo 71 de la Constitucion, corresponderia aplicar la figura de nulidad
y no la de derogacién.

El DS. 032-2011-EM desconoce irregularmente y de manera arbitraria el
derecho previamente otorgado a BEAR CREEK mediante el DS. 083-2007-
EM.

El DS. 032-2011-EM no encaja en ninguna de las causales de revocacion
establecidas por el articulo 203.2 de la Ley 27444. Tampoco esta justificado
en razones de defensa exterior, que es la finalidad perseguida por el articulo
71 de la Constitucién, por lo que tampoco respeta el principio de
razonabilidad.

Lo que en realidad ha ocurrido es que, por razones ajenas a las que
sustentaron la dacion del decreto autoritativo, el Estado ha pretendido dejar
sin efecto una autorizacion. El Estado ha actuado motivado por problemas de
indole social que no guardan relacion alguna con la defensa exterior,
finalidad perseguida por el articulo 71 de la Constitucion. Se ha producido
una desviacion de poderes que vulnera los principios de legalidad y
razonabilidad consagrados en el Titulo Preliminar de la Ley 27444.

ElI DS. 032-2011-EM no respeta el procedimiento de revocacion contemplado
en los articulos 203 y 205 de la Ley 27444. No se ha permitido que BEAR

12



CREEK ejerza su derecho de defensa. Tampoco se le ha otorgado una

indemnizacion por los perjuicios econdmicos ocasionados con la revocacion.

13



19.

20.

21.

ANTECEDENTES

BEAR CREEK vy la sefiora Karina Villavicencio suscribieron contratos de
opcidn para la obtencion de siete (7) derechos mineros. La legalidad de estos
contratos fue convalidada por la Resolucién del Tribunal Registral No. 193-
2005-SUNARP-TR-A, publicada el 22 de diciembre de 2005 en el Diario
Oficial EI Peruanc®.

El 29 de noviembre de 2007 se publicoé el DS. 083-2007-EM que autoriz6 a
BEAR CREEK a adquirir determinados derechos mineros y propiedad dentro
de los 50 km de la frontera. Dicho instrumento indicé lo siguiente:

“Articulo 1°.- Objeto

Declarar de necesidad publica la inversion privada en actividades
mineras, a_ fin _de que BEAR CREEK MINING COMPANY
SUCURSAL DEL PERU, pueda adquirir y poseer concesiones y
derechos sobre minas y recursos complementarios para el mejor
desarrollo de sus actividades productivas, dentro de los cincuenta
(50) kilometros de la frontera sur del pais, en los lugares donde se
ubican los derechos mineros que se detalla en el articulo 2° del
presente decreto supremo.

Articulo 2°.- Autorizacion de adquirir derechos mineros

Autorizar a BEAR CREEK MINING COMPANY SUCURSAL DEL
PERU, a_adquirir_siete (7) derechos mineros, ubicados en el
departamento de Puno, en la zona de frontera con Bolivia,
detallados a continuacion: [...]”

[Enfasis agregado]

BEAR CREEK activa el derecho de opciéon para adquirir los derechos
mineros de la sefora Villavicencio el 6 de diciembre de 2007, habiéndose
cumplido la condicion de obtener el titulo habilitante. La empresa

posteriormente efectla inversiones en virtud a dicha titularidad.

® (BULLARD 006)
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22. El 25 de junio de 2011, se publica el DS. 032-2011-EM que deja sin efecto al
DS. 083-2007-EM vy los derechos otorgados mediante el mismo. La Unica
justificacion esbozada en el decreto supremo es la presencia de un “cambio
de circunstancias”; no obstante, el Estado no precisa a qué circunstancias se

refiere ni las implicancias de éstas tal como se desprende del siguiente texto:

“Que, se ha hecho de conocimiento circunstancias que
implicarian la desaparicion de las condiciones exigidas legalmente
para la emision del mencionado acto;

Que, es deber del Estado velar para que el otorgamiento de los
derechos de aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales se realice en armonia con el interés de la Nacion, el bien
comun y dentro de los limites y principios establecidos en la ley y
en las normas reglamentarias sobre la materia;

Que, en tal sentido, anite Ila existencia de eslas nuevas
circunstancias se hace necesario dictar el acto correspondiente;

Que, asimismo, se ha considerado pertinente disponer que el
Poder Ejecutivo, con la finalidad de resguardar las condiciones
ambientales y sociales en las areas de los distritos de Huacullani y
Kelluyo en la provincia de Chucuito del departamento de Puno
estudie y, en su caso, dicte disposiciones con el objeto de prohibir
las actividades mineras en las mencionadas zonas;”

[Enfasis agregado]

IV. ANALISIS DEL ARTICULO 71 DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU DE 1993

23. El objetivo de esta seccion del Informe es determinar cuales son los alcances
del articulo 71 de la Constitucion en el Derecho peruano.

15



24. Para determinar dichos alcances es necesario recurrir a los métodos o
criterios de interpretacidén juridica de normas: (i) el método literal; (ii) el
método sistematico, (iii) el método histérico y (iv) el método teleoldgico. Estos

cuatro métodos son los aceptados en el sistema legal peruano.’

A. Método literal

25. Mediante el método literal, el intérprete busca el significado y sentido de la

norma especifica en base a su texto expreso.®

26. El criterio literal también va a convertirse en un limite de todos los posibles
sentidos que puedan arrojar los demas criterios interpretativos. El sentido
hallado mediante la interpretacién no puede sobrepasar el texto expreso®.

27. Veamos asi el texto expreso del articulo 71 de la Constitucion:

“Articulo 71.- En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean
personas naturales o juridicas, estan en la misma condicion que

T Al respecto, ha sefalado la Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert recaida en el EXP. N.? 0008-
2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003: “4. Previamente al analisis hermenéutico del modelo econdmico
constitucional, conviene precisar que si bien es posible aplicar a la Norma Fundamental los criterios
interpretativos propiamente aplicables a las normas de rango legal (a saber, los métodos literal, sistematico,
historico y socioldgico), no es menos cierto que la Constitucion posee también un importante contenido
politico, dado que incorpora no sélo reglas imperativas de exigencia o eficacia inmediata o autoaplicativa, sino
también un cumulo de disposiciones que propugnan el ‘programa social” del Estado, en una de cuyas
vertientes principales se situa el régimen econémico constitucional.

[...] Entonces, a los clasicos criterios de interpretacion, deben sumarse aquellos que permitan concretar de
mejor manera los principios que inspiran los postulados politico-sociales y politico-econdmicos de la Carta.
Por ello la pertinencia en proceder, por una parte, a una interpretacion institucional de sus clausulas y, por
otra, a una social.” (BULLARD 007)

8 La doctrina nacional sefiala al respecto: “Para el método literal, el procedimiento de interpretacién consiste
en averiguar lo que la norma denota mediante el uso de las reglas lingiiisticas propias al entendimiento comun
del lenguaje escrito en el que se halla producida la norma, salvo que los términos utilizados tengan algin
significado juridico especifico y distinto del comun, en cuyo caso habra que averiguar cual de los dos
significados esta utilizando la norma.” RUBIO CORREA, Marcial. “El sistema juridico. Introduccion al
Derecho”. 10ma. Edicion. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2009; p. 238. (BULLARD 008).

° En ese sentido sefiala LARENZ: “Por consiguiente, el sentido literal inferible del uso general del lenguaje o,
siempre que exista, del uso especial del lenguaje de la ley o del uso del lenguaje juridico general, sirve a la
interpretacion, en primer lugar, como primera orientacion; en segundo lugar sefiala, en cuanto posible sentido
literal —bien sea segun el uso del lenguaje de entonces, bien segun el actual- el limite de la interpretacion
propiamente dicha. En cierto modo amojona el campo en el que se lleva a cabo la ulterior actividad del
intérprete.”. LARENZ, Karl. “Metodologia de la ciencia del Derecho”. Traduccion de Marcelino Rodriguez
Molinero. 2da. Edicién de la cuarta alemana definitiva. Barcelona: Editorial Ariel, 1980; p. 320. (BULLARD
009)
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los peruanos, sin que, en caso alguno, puedan invocar excepcion
ni proteccion diplomatica.

Sin embargo, dentro de cincuenta kilometros de las fronteras, los
extranjeros no pueden adquirir ni poseer por titulo alguno, minas,
tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia,
directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo
pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido.
Se exceptua el caso de necesidad publica expresamente declarada
por decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros
conforme a ley.”

28. El articulo 71 contiene dos reglas, una regla general y una excepcion:

a. Regla general: Igualdad de derechos entre peruanos y extranjeros

respecto al derecho a la propiedad.

b. Excepcion: Limitacién a la adquisicidn y posesion de propiedad de los
extranjeros dentro de los 50 km adyacentes a la frontera.

29. El primer parrafo de la norma establece que todos los extranjeros estan en la
misma posicién que los nacionales con respecto al régimen de propiedad.
Ello implica una reiteraciéon del principio de igualdad para el caso especifico
de los extranjeros frente a los nacionales. Dicho derecho es considerado por
la Constitucién como un derecho fundamental'®.

30. Asi, en principio, la ley no podra establecer ningun tipo de régimen especial o
diferenciado de propiedad para las personas naturales y juridicas que no

cuenten con la nacionalidad peruana.

1% | os derechos fundamentales son instituciones o valores supremos derivados de la dignidad humana, por lo
cual reciben la maxima proteccién de todo el ordenamiento juridico. Las actuaciones y politicas del Estado, asi
como las normas juridicas deben respetarlos y estar orientadas a potenciar su ejercicio. Sentencia del
Tribunal Constitucional del Peru recaida sobre el EXP. N° 3330-2004-AA/TC del 11 de julio de 2005;
fundamento 9 (BULLARD 032). Cualquier acto o norma que restrinja indebidamente los derechos
fundamentales esta prohibo y debe ser suprimido mediante los mecanismos y procesos que la Constitucion y
la ley prevén.

17



31. El segundo parrafo del articulo 71 incorpora una excepcion a la disposicién
general de igualdad entre extranjeros y nacionales. Ello en la medida que
dispone una regla distinta (diferenciacion) para un supuesto de hecho mas

restringido.

32. En efecto, el segundo parrafo circunscribe su ambito de aplicacion a los
extranjeros en el territorio correspondiente a los 50 km adyacentes a la
frontera, mientras que la regla del primer parrafo aplica para todos los
extranjeros en cualquier zona del territorio. A continuacion, se establece una
prohibicidon de que los extranjeros adquieran o posean propiedades dentro de
esos 50 km adyacentes a la frontera del pais, prohibicién que no existe para
los nacionales. Dicha regla contradice el principio de igualdad entre

nacionales y extranjeros establecido en el primer parrafo.

33. La calificaciéon de una regla como una excepcidén implica dos consecuencias:
(i) la regla de excepcién debe interpretarse de forma restringida' y (ii) no
puede aplicarse por analogia a otros supuestos de hecho similares'?.™

34. En pocas palabras, la prohibicion de que los extranjeros adquieran o posean
propiedades en la frontera debe leerse restrictivamente y no podra aplicarse
a otros supuestos distintos a los especificamente senalados en la primera
oracién del segundo parrafo. Asi, tratandose de una excepcion a la

aplicacion de un derecho fundamental (la no discriminacién) su aplicacion

"' LARENZ sefala que “Se tiene que evitar que, mediante una interpretacion demasiado amplia de las

disposiciones excepcionales, o mediante su aplicacién analdgica, la intencion del legislador se trueque
finalmente en lo contrario a ella”. LARENZ, Karl. “Metodologia de la ciencia del Derecho”. Traduccion de
Marcelino Rodriguez Molinero. 2da. Edicién de la cuarta alemana definitiva. Barcelona: Editorial Ariel, 1980; p.
353. (BULLARD 009)

'2 RUBIO dice al respecto: “No procede utilizar la analogia a partir de normas prohibitivas, excepcionales,
especiales, o de las que restringen derechos, pues son normas cuya ratio legis implica, esencialmente, una
aplicacion restrictiva y no extensiva”. RUBIO CORREA, Marcial. “El sistema juridico. Introduccion al Derecho”.
10ma. Edicion. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2009; p. 269. (BULLARD 008)

'3 Este principio es seguido por diversas normas del ordenamiento, por ejemplo: la propia Constitucion
prohibe la analogia de normas que restrinjan derechos como principio de la funcién jurisdiccional: “Articulo
139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: [...] 9. El principio de inaplicabilidad por analogia
de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos”. El articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
sefala lo siguiente: “Articulo IV.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogia” (BULLARD 010)
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35.

36.

37.

38.

debe hacerse de manera que afecte lo menos posible este derecho

fundamental.

Por ultimo, la segunda oracién del segundo parrafo incorpora un supuesto en
que la excepcién no es aplicable:

“[...] Se exceptua el caso de necesidad publica expresamente
declarada por decreto supremo aprobado por el Consejo de
Ministros conforme a ley.”

[Enfasis agregado]

Esta disposiciéon excluye la excepcion dentro de los 50 km adyacentes a la
frontera con la emision de un decreto supremo autoritativo. Cuando la
Administracién haya declarado expresamente la necesidad publica'
conforme a ley, la excepcion ya no es aplicable y rige nuevamente el régimen
general de propiedad en base al principio general de igualdad ante la ley.
Ocurrido este hecho, el derecho fundamental del extranjero a no ser
discriminado se vuelve pleno en relaciéon con los derechos especificos cuya
adquisicion se autoriza mediante el decreto supremo, y goza de los mismos

alcances que tendria en cualquier otro lugar del territorio nacional.

Este punto es clave para una lectura adecuada del articulo 71. Una vez
declarada inaplicable la excepcion del primer parrafo, el extranjero

gozara de todas las libertades y todas las garantias constitucionales

para la propiedad que gozan los nacionales. El extranjero “vuelve” a estar

en el régimen general de la propiedad en relacién con lo comprendido en el

decreto supremo autoritativo.

En la misma linea, es necesario resaltar que el segundo parrafo del articulo
71 faculta al Poder Ejecutivo para declarar la necesidad publica conforme a
ley para que la excepcion de los 50 km deje de ser aplicable. Sin embargo,

'* La delimitacion de este concepto se analiza con mayor detalle en el andlisis teleoldgico del articulo 71 en el
punto IV.D del informe.
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39.

40.

no existe ninguna facultad expresa para que el Poder Ejecutivo revoque o
contradiga su declaracion primigenia. No existe un régimen especial de
revocacién. Entonces, el escenario de una eventual revocacién debera
regirse por el marco juridico general. De lo contrario se estaria afectando el
principio de seguridad juridica y se estaria creando un derecho de propiedad
de segunda categoria, lo que no ha sido la intencion de la Constitucién. La
propiedad, para ser tal, debe ser estable. Una propiedad insegura no es en
estricto propiedad. Por eso la seguridad juridica es un elemento esencial

para su existencia.

En relacion a esta proposicion, es necesario destacar que la Administracion
Publica rige su actuacién por el principio de legalidad'. El Ejecutivo sélo
puede hacer lo que la ley le autoriza, al contrario de los privados, que pueden
hacer todo aquello que la ley no prohibe.

En pocas palabras, el articulo 71 de la Constitucién faculta al Estado para
autorizar que los extranjeros adquieran y posean propiedades dentro de los
50 km adyacentes a la frontera, pero no lo faculta a revocar. Asi, el Estado
sOlo  estara _ facultado  para _ revocar _ dicha __ autorizacidn

excepcionalmente, si ello es compatible con el régimen general. Si un

acto no puede afectar la propiedad en general, entonces ese acto no puede
tampoco afectar la propiedad del extranjero ya autorizada por el Estado
dentro de los 50 km de frontera.

Método sistematico

19 Respecto al Principio de Legalidad, la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley No. 27444
(BULLARD 005) senala lo siguiente:
“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

(...
1.1

)

. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley
y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas.”
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41. El segundo paso al interpretar es la aplicacion del método sistematico, el cual
se orienta a verificar la coherencia de la norma sometida a interpretacion con
el sistema juridico en su conjunto. Este criterio parte de considerar al
ordenamiento juridico como un sistema ordenado, unitario y coherente de

normas que regulan las relaciones humanas.

42. En ese sentido, en un mismo ordenamiento juridico no deberian existir
contradicciones o incoherencias entre las distintas disposiciones. De acuerdo
a ello, al existir diversas lecturas posibles de una misma disposiciéon, debera
preferirse aquella lectura que sea acorde con las demas disposiciones del

ordenamiento'®.

43. Por supuesto, dicha lectura deberda efectuarse teniendo en cuenta los
criterios de jerarquia normativa y especialidad. Ello implica que el contenido
de una norma de mayor jerarquia debera primar sobre el contenido de una

de menor jerarquia.

44. Asimismo, el intérprete deberd ser muy cauteloso al momento de buscar la
coherencia de disposiciones aplicables a sectores o ambitos normativos
distintos. Términos similares de ramas distintas podrian tener distintas
implicancias y distintos usos dependiendo de la logica interna de cada rama
del Derecho'’.

45. Asi las conclusiones sobre los alcances del articulo 71 a las que se llegd
mediante el método de interpretacion literal, deberan ser contrastadas con

'® Sobre este punto, destaca RUBIO: “Para el método sistemético por comparacion con otras normas, el
procedimiento de interpretacion consiste en esclarecer el «qué quiere decir» la norma atribuyéndole los
principios o conceptos que quedan claros en otras normas y que no estan claramente expresados en ella’.
RUBIO CORREA, Marcial. “El sistema juridico. Introduccién al Derecho”. 10ma. Edicién. Lima: Fondo Editorial
de la PUCP, 2009; p. 242. (BULLARD 008)

"7 Sobre este punto, en la doctrina nacional destaca RUBIO: “Seguin el método sistematico por ubicacion de la
norma, su interpretacion debe hacerse teniendo en cuenta el conjunto, subconjunto, grupo normativo,
etcétera, en el cual se halla incorporada, a fin de que su «qué quiere decir» sea esclarecido por los
elementos conceptuales propios de tal estructura normativa”. RUBIO CORREA, Marcial. “El sistema juridico.
Introduccién al Derecho”. 10ma. Edicion. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2009; p. 245. (BULLARD 008)
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otras disposiciones relevantes de la Constitucion. Asimismo, se deben revisar

normas de rango legal.'®

46. Para dichos efectos, el andlisis que sigue se enfocara en dos puntos
relevantes e indesligables del articulo 71: (i) el principio de igualdad ante la

ley; vy, (ii) el régimen econdmico de la Constitucién.
(i) El Principio de igualdad ante la ley

47. El principio de igualdad ante la ley tiene distintas aplicaciones o
manifestaciones para ambitos distintos de la ley. El primer parrafo del propio
articulo 71 aplicable al régimen econémico de la propiedad, por ejemplo, es

una de ellas.

48. Sin perjuicio de ello, la clausula o norma general se encuentra recogida en el

articulo 2, inciso 2, de la Constitucién que sefnala lo siguiente:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

[..]

2. A la igualdad ante Ila ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
economica o de cualquiera otra indole.”

49. El principio de igualdad ante la ley es de alta relevancia para el régimen
econémico de la Constitucidbn que pretende garantizar la libre iniciativa
privada y la inversién privada basadas en el juego de la oferta y la demanda.

Los privilegios o restricciones arbitrarios son contrarios a esta légica'®.

'® En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional peruano, al indicar que la Constitucién debe
ser interpretada bajo una légica institucional, buscando dotar de coherencia interna a sus disposiciones en
base a las instituciones politicas que busca establecer en la sentencia recaida sobre el expediente N.2 0008-
2003-Al/TC del 11 de noviembre de 2003: “En efecto, las normas constitucionales no pueden ser
comprendidas como atomos desprovistos de interrelacion, pues ello comportaria conclusiones incongruentes.
Por el contrario, su sistematica interna obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo unitario, como
una suma de instituciones poseedoras de una Iogica integradora uniforme.” (BULLARD 007)

° Ello ha sido expresado también por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: “15. El orden
constitucional econémico debe ser interpretado también a la luz del principio de igualdad, reconocido en el
inciso 2) del articulo 2°de la Constitucion. Sobre el particular, en el Caso Colegio de Notarios de Lima (Exps.
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50. El principio de igualdad ante la ley tiene una manifestacidén especifica para el
caso de los extranjeros frente a los nacionales en relacion al régimen de la

propiedad.

51. El trato nacional, como una nueva expresion del principio de igualdad ante la
ley, y como pilar del régimen econdémico de la Constitucion ha sido asi

recogido como tal en el articulo 63, que establece lo siguiente:

“Articulo 63.- La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las
mismas _condiciones. La produccion de bienes y servicios y el
comercio exterior son libres. Si otro pais o paises adoptan
medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el
interés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar
medidas analogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho publico
con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos a
las leyes y organos jurisdiccionales de la Republica y su renuncia
a toda reclamacion diplomatica. Pueden ser exceptuados de la
jurisdiccion nacional los contratos de caracter financiero.

El Estado y las demas personas de derecho publico pueden
someter las controversias derivadas de relacion contractual a
tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden
tambien someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la
forma en que lo disponga la ley.”

[Enfasis agregado]

52. En esa linea, el limite a la propiedad de los extranjeros que dispone el
segundo parrafo del articulo 71, al tratarse de una excepcidén, debe
entenderse de forma restrictiva. Al contrario, el primer parrafo y la segunda

Acums. N.°0001-2003-Al/TC y N.°0003-2002-Al/TC), este Tribunal precisé que “(...) el principio de igualdad
en el Estado Constitucional, exige del legislador una vinculacion negativa o abstencionista y otra positiva o
interventora (...)"Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru recaida en el EXP. N° 0008-2003-Al/TC del
11 de noviembre de 2003. (BULLARD 007).
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53.

54.

55.

56.

57.

oracién del segundo parrafo deben leerse de forma que permitan potenciar el

régimen general de igualdad de la Constitucién.

(ii) El régimen econémico de la Constitucién

Asimismo, es necesario tener en cuenta que el articulo 71 forma parte del
régimen econémico constitucional. Ello deriva en que dicha norma deberia
guardar coherencia con todo el conjunto del régimen econémico de la
Constitucion. Esta consideracion es fundamental para el analisis sistematico

e institucional.

A continuacion efectuaré un recuento de las caracteristicas fundamentales
de dicho régimen econémico de la Constitucion.

Se debe partir de la primera oracion del Titulo Il correspondiente al régimen

econémico de la Constitucion, que dispone lo siguiente:

“Articulo 58.- La iniciativa_privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta
el _desarrollo _del pais, y actua principalmente en las areas de
promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.”

[Enfasis agregado]

El motor de la economia ya no es el Estado, sino el individuo privado o la
organizacion de tales individuos (las empresas). El Estado, por su parte,

pasa a tomar un rol subsidiario.

Dicho principio de iniciativa privada de la economia se ve reforzado por lo
dispuesto por el articulo 59 de la Constituciébn que limita nuevamente la

participacion del Estado. El texto de dicho articulo indica lo siguiente:

“Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza
la_libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
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58.

59.

60.

61.

industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la
moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda
oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier
desigualdad; en tal sentido, promueve las pequenas empresas en
todas sus modalidades.”

[Enfasis agregado]

Ahora bien, un régimen de proteccion de la iniciativa privada como pilar del
desarrollo y la creacién de riqueza protege la propiedad privada.

Se trata de un derecho inviolable, expresamente garantizado por el Estado y
que solo puede ser revocado por causa de seguridad nacional o necesidad
publica declarada por ley, contra el pago, ademas, de un justiprecio. Es decir,
solo se puede expropiar por ley y por los motivos sefialados en el articulo 70,
que indica lo siguiente:

“Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo
garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los
limites de ley. A _nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de sequridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de
indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para
contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefnalado en
el procedimiento expropiatorio.”

[Enfasis agregado]

Este articulo tiene una estructura similar a la del articulo 71. Establece una
regla general de garantia de inviolabilidad de la propiedad y posteriormente
una excepcion referida a la expropiacion por ley.

Ello implica que solo por ley del Congreso se puede privar de la propiedad a

un individuo. Asi, la Constitucién busca darle seguridades y garantias al

privado a efectos de generar un incentivo a la inversién.

25



62. Es por ello que el Constituyente ha encadenado las potestades del Estado y
ha establecido razones limitadas a la necesidad publica y la seguridad
nacional; asi como un procedimiento estricto que requiere altos consensos a

nivel politico: la dacién de una ley del Congreso.

63. Y la proteccion no sélo se queda ahi, sino que el Estado debe compensar el
valor de la propiedad arrebatada al privado mediante el pago de un

justiprecio.?°

64. El articulo 72 de la Constitucién sigue la misma linea de proteccion vy
garantia a la propiedad. Solo por ley dada por razén de seguridad nacional
pueden establecerse restricciones y prohibiciones a la transferencia y
ejercicio de la propiedad sobre determinados bienes:

“Articulo 72.- La ley puede, sdlo por razon de seguridad nacional,
establecer temporalmente restricciones y prohibiciones
especificas para Ila adquisicion, posesion, explotacion y
transferencia de determinados bienes.”

65. El articulo 72 es una aplicacion especifica del régimen de garantia frente a la
expropiacion y del caracter excepcional de las limitaciones en el marco del
articulo 70 de la Constitucion.

Da jurisprudencia del Tribunal Constitucional destaca lo siguiente: “21. Del derecho a la propiedad se deriva
la garantia provista por la Constitucion para impedir que se le prive arbitrariamente de la misma, sino sélo por
causa de seguridad nacional o necesidad publica declarada por ley, previo pago en efectivo de indemnizacion
justipreciada. Esto es lo que se llama expropiacion, la cual consiste en la transferencia forzosa del derecho de
propiedad privada, autorizada unicamente por ley expresa del Congreso en favor del Estado, a iniciativa del
Poder Ejecutivo, Regiones o Gobiernos Locales y previo pago en efectivo de la indemnizacion justipreciada
que incluya compensacion por el eventual perjuicio (articulo 2° de la Ley General de Expropiaciones, Ley N.°
27177). Asi, se le debe entender como una potestad del Estado de la privacion de la titularidad de ese
derecho contra la voluntad de su titular’. Sentencia del Tribunal Constitucional del Per( recaida en el EXP. N.°
0864-2009-PA/TC del 28 de agosto de 2009; fundamento 21 (BULLARD 011).

En el mismo sentido destacan en la doctrina nacional KRESALJA y OCHOA: “- La propiedad como derecho
inviolable. La Constitucion reconoce este caracter cuyo origen es el citado articulo 17 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano.

- La excepcionalidad de las limitaciones del dominio. Partiendo de la regla de la inviolabilidad que protege al
derecho de propiedad frente a las intromisiones del poder estatal, las limitaciones a este derecho son
consideradas como algo anormal o excepcional, como la derogacion de una regla y, en consecuencia, como
algo sometido a una interpretacion restrictiva. La Constitucion peruana de 1992 en su articulo 70 contiene una
clausula de reserva de ley cuando declara que; “Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los
limites de ley”. KRESALJA ROSELLO, Baldo y César OCHOA CARDICH. “Derecho constitucional
econdémico”. 1era. Edicion. Lima: Fondo Editorial de la PUCP; 2009; pp. 255-256. (BULLARD 012)
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66. Todas las formas de privacion de la propiedad estan regladas por el
ordenamiento juridico?’. No existe arbitrariedad, vulneracion de expectativas

legitimas ni sometimiento a la voluntad absoluta del Estado.

67. Lo indicado con respecto al sistema interno de la Constitucion econémica
confirma la interpretacion literal analizada en la seccidén precedente: (i) la
restriccion de los 50 km de la frontera es una excepcién al régimen general
de la propiedad que debe leerse de forma restringida y (ii) el Poder Ejecutivo
sblo puede revocar tal autorizacion ajustandose a los procedimientos legales

sin incurrir en arbitrariedades.

68. Una implicancia que se deriva de lo anterior es que, para ser consistente
con el régimen econémico de la Constitucion en su conjunto, la segunda
oracién del segundo parrafo del articulo 71 debe leerse en el sentido que
facilite y fomente la iniciativa privada y la inversién privada. Sélo se podria

denegar la autorizacién en casos excepcionales.

69. La autorizacion del Poder Ejecutivo que resuelve no aplicar el régimen de
excepcidn dentro de los 50 km de la frontera si es acorde con la Constitucién
econdmica. Extiende y facilita la posibilidad de que los privados desarrollen
su iniciativa privada en base a la proteccién de la propiedad.

70. Por otro lado, la posibilidad de que el Poder Ejecutivo revoque la autorizacién
debe quedar reducida a los casos excepcionales en que el ordenamiento
permite dicha revocacién. Al haber reingresado al régimen general de
igualdad y de garantia de la propiedad, el extranjero debe gozar de las
mismas protecciones juridicas frente a la arbitrariedad del Estado que

desincentiva la inversion y la generacion de riqueza.

21 Sin perjuicio de las disposiciones legales excepcionales de restriccion a la propiedad dispuestas por la Ley
del Procedimiento Administrativo General — Ley No. 27444 (BULLARD 005).
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C. Método historico

71. El método histérico comprende dos acepciones. Por una parte, busca la
voluntad del legislador expresada en el texto que se interpreta. Es decir,
intenta encontrar el sentido o légica que los que crearon la norma en

particular, el legislador o en este caso el constituyente, quisieron otorgarle.

72. Esta labor comprende la revision de los trabajos preparatorios a la
promulgaciéon de la norma final. El entendimiento de los cambios en la
redaccion de la norma desde los anteproyectos, el proyecto de la comision,
el proyecto discutido en el pleno y la redaccion final aprobada y promulgada;
puede arrojar luces sobre el sentido de los términos utilizados y de la
finalidad buscada con la norma?®.

73. Por otra parte, el método histérico puede entenderse también como una
indagacion en la evolucion de determinadas disposiciones a través de los
anos y del contexto social de la época en que fueron pensadas inicialmente.
Ello puede ayudar a rexaminar el sentido que corresponde otorgarle en el
presente mediante la comprension de los valores histéricos y evolutivos

recogidos en determinadas disposiciones.

74. Existen disposiciones constitucionales que versan sobre las condiciones

especiales impuestas para la titularidad de propiedad territorial por parte de

2 | a doctrina nacional sigue la misma linea: “Para el método histérico la interpretacion se hace recurriendo a
los contenidos que brindan los antecedentes juridicos directamente vinculados a la norma de que se trate.
Este método se fundamenta en que el legislador siempre tiene una intencion determinada al dar la norma
juridica, llamada intencion del legislador, que debe contribuir decisivamente a explicarnos su sentido”. RUBIO
CORREA, Marcial. “El sistema juridico. Introduccion al Derecho”. 10ma. Edicion. Lima: Fondo Editorial de la
PUCP, 2009; p. 248 (BULLARD 008). En el mismo sentido, LARENZ sefala lo siguiente: “Con ello llegamos
al elemento “histdrico” de la interpretacion, el cual, como hemos expuesto al principio, ha de tenerse en cuenta
al averiguar el sentido de la ley normativamente decisivo. Sobre todo la intencion reguladora del legislador y
las decisiones valorativas por él encontradas para conseguir manifiestamente esa intencién siguen siendo
pauta vinculante para el juez, incluso cuando acomoda la ley —por la via de la interpretacion teleoldgica o por
la via del desarrollo del Derecho- a nuevas circunstancias no previstas por el legislador, o cuando la
complementa”. LARENZ, Karl. “Metodologia de la ciencia del Derecho”. Traducciéon de Marcelino Rodriguez
Molinero. 2da. edicion de la cuarta alemana definitiva. Barcelona: Editorial Ariel, 1980; p. 325 (BULLARD
009).
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75.

76.

77.

78.

extranjeros desde la Constitucion de 1839%. Desde entonces, aunque el
tratamiento constitucional haya variado sustancialmente, todas las

constituciones de nuestro pais han tenido alguna disposicion al respecto.

La Constitucion de 1839 incluyé por primera vez una disposicion que
establecié un régimen especial para los extranjeros que tuvieran propiedad

territorial en el Perd®.

Esta disposicion, en esencia, determinaba que los extranjeros que
adquirieran propiedad en el territorio peruano quedarian sujetos a los mismos
derechos y obligaciones que los ciudadanos peruanos. No importaba, por
ello, una restriccién particular para los extranjeros ni le daba un tratamiento
diferenciado al derecho de propiedad de un extranjero respecto de un

peruano.

La Constitucién de 1856 introdujo ligeras modificaciones a tal articulo® y las
dos constituciones posteriores (1860 2°y 1867%’) mantuvieron esencialmente

la misma norma.

La Constitucién de 19202 fue la primera en introducir una disposicién que
estableciera una regla especial para la propiedad de extranjeros. El texto que
adopto6 fue el siguiente:

“Articulo 39.- Los extranjeros, en cuanto a la propiedad, se hallan
en la misma condicion que los peruanos, sin que en ningun caso
puedan invocar al respecto situacion excepcional ni apelar a

2 Constitucion de 1839 (BULLARD 013).
2 El articulo 168 de dicho texto constitucional estableci6 lo siguiente:
“Art. 168°.- Ningun extranjero podra adquirir por ningun titulo propiedad territorial en la Republica, sin quedar

B

or este hecho sujeto a las obligaciones de ciudadano, cuyos derechos gozara al mismo tiempo.”
® Constitucion de 1856 (BULLARD 014):

“Art. 26.- Todo extranjero podra adquirir conforme a las leyes, propiedad territorial en la Republica, quedando,
en todo lo concerniente a dicha propiedad, sujeto a las obligaciones y en el goce de los derechos de peruano.”
% Constitucion de 1860 (BULLARD 015):

“Art. 26.-Todo extranjero puede adquirir en la Republica propiedad territorial, conforme a las leyes; quedando,
en todo lo concerniente a dicha propiedad, sujeto a las obligaciones y el goce de los derechos de peruano.”

27 Constitucion de 1867 (BULLARD 016)

% Constitucion de 1933 (BULLARD 017)
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79.

80.

81.

reclamaciones diplomaticas. En una extension de cincuenta
kilometros distante de las fronteras, los extranjeros no podran
adquirir ni poseer, por ningun titulo, tierras, aguas, minas y
combustibles, directa o indirectamente, ya sea individualmente o
en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, la
propiedad adquirida, salvo el caso de necesidad nacional
declarada por ley especial.”

En primer lugar, tal articulo mantuvo el principio de igualdad de trato de
nacionales y extranjeros en cuanto a la propiedad como una regla general.
Sin embargo, introdujo una regla de excepcion que fue precursora de aquella
qgue ha llegado hasta la Constituciéon vigente. Por primera vez se estableci
un régimen especial que aplicaria dentro de los cincuenta kilbmetros
proximos a la frontera, dentro de los cuales los extranjeros estaban limitados
para ser propietarios o titulares de cualquier derecho sobre “tierras, aguas,
minas y combustibles”. Para sobrevenir tal requisito se requeria que una ley
especial permitiera una excepcion a tal regla por razéon de necesidad
nacional. Aquella norma estuvo motivada por consideraciones de seguridad
nacional y proteccion del territorio frente a la posibilidad de invasidén

extranjera.

¢ Qué habia ocurrido entre la Constitucion de 1860 y la de 1920 que explique
el cambio de redaccion? El Peru tuvo varios enfrentamientos con paises
limitrofes en anos anteriores a 1920. Los més recientes habian sido la
devastadora Guerra del Pacifico con Chile, entre 1879 y 1883; las tensiones
con Ecuador en 1910, que fue muy cercana a desencadenar en un conflicto
armado; y el Conflicto de La Pedrera con Colombia en 1912. En aquella
época, las relaciones diplomaticas entre Peru y los paises vecinos no eran

estables.

Cabe destacar ademas que en el afo 1920, aquella restriccion era
significativamente menos gravosa, ya que la inversién extranjera tenia una

magnitud considerablemente menor. La restriccion no tenia una incidencia
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sobre la actividad econémica comparable a la que tiene el dia de hoy. Mas
aun, en aquel entonces no se habia optado por un modelo de apertura
econdmica ni de atraccion de la inversidn extranjera andlogo al vigente.
Finalmente, el nivel de desarrollo y crecimiento de las ciudades préximas a
las fronteras era mucho menor, y el costo para aquellas de tal restriccién no

era significativo en comparacién con el presente.

82. A lo largo del siglo XX, el Peru se veria involucrado en un numero
considerable de conflictos bélicos con paises limitrofes. Aparte de los ya
mencionados, Peru se enfrenté en guerra a Colombia nuevamente entre los
anos 1932 y 1933, y a Ecuador en tres ocasiones separadas: 1941, 1982 y
1995. A la luz de ello se explica con facilidad que en todas las constituciones
del siglo XX se haya mantenido la misma posicion con respecto a la
restriccion de la posibilidad de los extranjeros de detentar propiedad en
proximidad a las fronteras.

83. Es asi que la Constitucion de 1933 ?° incluyé disposiciones equivalentes. Sin
embargo, mas alla de las variaciones en la redaccioén, la postura de aquella
Constitucion era idéntica a su antecesora de 1920. Por regla general, existia
la igualdad de trato; sin embargo, se mantenia la restriccion comentada
dentro de los cincuenta kildmetros proximos a la frontera. La Constitucién de

1979% sigui6 la misma linea.

2 Constitucion de 1920 (BULLARD 018):

“Articulo 31.- La propiedad, cualquiera que sea el propietario, esta regida exclusivamente por las leyes de la
Republica y se halla sometida a las contribuciones, gravamenes y limitaciones que ellas establezcan.

Articulo 32.- Los extranjeros estan, en cuanto a la propiedad, en la misma condicion que los peruanos, sin que
en ningun caso puedan invocar al respecto situacion excepcional ni apelar a reclamaciones diplomaticas.

Articulo 36.- Dentro de cincuenta kilometros de las fronteras los extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por
ningun titulo, aguas, minas o combustibles, directa o indirectamente, individualmente o en sociedad, bajo pena
de perder, en beneficio del Estado, la propiedad adquirida, excepto en caso de necesidad nacional declarada
por ley expresa.”

Constitucion de 1979 (BULLARD 019):
“Articulo 126.- La propiedad se rige exclusivamente por las leyes de la Republica.
En cuanto a la propiedad, los extranjeros, personas naturales o juridicas, estan en la misma condicion que los
peruanos, sin que, en caso alguno, puedan invocar al respecto situaciones de excepcion ni proteccion
diplomatica.
Sin embargo, dentro de cincuenta kildmetros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir, ni fuentes de
energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad bajo pena de perder, en beneficio del
Estado, el derecho adquirido. Se exceptua en el caso de necesidad nacional declarada por ley expresa.”
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84.

85.

86.

87.

Finalmente, la Constituciéon de 1993%', vigente hasta el dia de hoy, incluyé el
siguiente texto:

“Articulo 71.- En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean
personas naturales o juridicas, estan en la misma condicion que
los peruanos, sin que, en caso alguno, puedan invocar excepcion
ni proteccion diplomatica.

Sin embargo, dentro de cincuenta kilometros de las fronteras, los
extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por titulo alguno, minas,
tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia,
directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo
pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido.
Se exceptua el caso de necesidad publica expresamente declarada
por decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros
conforme a ley.”

A la luz de lo desarrollado anteriormente, se puede entender el articulo 71 de
la Constitucion de 1993 como el ultimo de la serie de las constituciones del
siglo XX que buscaron proteger la soberania nacional introduciendo una
excepcion a la regla general de igualdad de trato igualitario en cuanto a la
propiedad de nacionales extranjeros. Ello se debid, en buena cuenta, al
contexto de conflictos que se mantuvo a lo largo de aquel siglo, muchos de

ellos no lejanos en el tiempo.

Sin embargo, en las trascripciones de las discusiones de los constituyentes
que precedieron a la formulacion de nuestra Constitucion queda

documentado que el articulo en cuestion suscité considerable polémica.

Un sector importante de los constituyentes adopt6 la posicion de la propuesta
(que se convertiria luego en texto constitucional) que restringia la propiedad
de los extranjeros dentro de los cincuenta kilometros de las fronteras era un

31 Constitucion peruana de 1993 (BULLARD 003)
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anacronismo que tendria efectos negativos para el desarrollo econémico. Por

ejemplo el constituyente Carridon Ruiz se pronuncio de la siguiente forma:

“Aquello de que no puedan tener propiedades a menos de
cincuenta kilometros de la frontera, Presidente, me parece un total
anacronismo. En los tiempos actuales, ya no tiene vigencia.
Estamos en la era de la integracion, ;de quiénes estamos
desconfiando? ¢ De nuestros vecinos ?%

88. EIl constituyente Sotomarino Chavez resalté que el tratamiento especial
tendria efectos negativos para la inversion extranjera y por ello debia
descartarse:

“Lo que dice la segunda parte del articulo (...) es un chauvinismo
a todas luces inconveniente para el pais. Este es un articulo
desalentador para cualquier posibilidad de inversion extranjera y
de inversion de cualquier indole dentro de cincuenta kilometros de
las fronteras, en especial habiendo riquezas petroleras y también,
con toda probabilidad, auriferas.

(-..) El Peru puede volverse un pais muy importante en la
explotacion aurifera si dejamos de Ilado esa clase de
chauvinismos.”

89. Se sostuvo, ademas, que el contexto de entonces no importaba un riesgo
patente a la seguridad externa que ameritara tal restriccion, y se explicé que
los cambios en la naturaleza de los enfrentamientos bélicos eran tales que
una restriccion por 50 kilébmetros era irrelevante. Por ejemplo, el

constituyente Flores-Araoz expresé lo siguiente:

“El criterio defensivo es el que primo para establecer esta
excepcion dentro de los cincuenta kilometros de frontera. Hoy dia,
esto no se justifica: un misil llega de continente a conteniente (...).
Entonces, ¢qué criterio defensivo es el que se mantiene en esta

% Debate Constitucional — 1993. Tomo V. Sesion del miércoles 21 de abril de 1993. Publicacion Oficial del
Congreso de la Republica, pp. 1965-1966. (BULLARD 020)

% Debate Constitucional — 1993. Tomo IlI. Sesion del martes 24 de agosto de 1993. Publicacion Oficial del
Congreso de la Republica, p. 2269. (BULLARD 021)
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90.

91.

92.

Constitucion para lo de los cincuenta kilometros? No tiene
ninguna finalidad, sino simplemente mantener criterios que, por lo
menos a mi juicio, son totalmente trasnochados, antojadizos y no
tienen hoy sustento en la realidad. Lo mas I6gico seria suprimir
este articulo constitucional.”*

A pesar de aquello, primé la postura que buscé mantener la disposicién
cuestionada. Los argumentos utilizados para defenderla fueron,
precisamente, vinculados a la seguridad nacional frente a la posibilidad de
invasion externa. Por ejemplo, el constituyente Ferrero Costa sostuvo que los
intereses extranjeros en zonas cercanas a la frontera podrian significar una
presion para que los paises vecinos invadieran, y se cité a tal efecto las
empresas salitreras en el contexto de la Guerra del Pacifico®®. Se sostuvo
también que la propiedad de extranjeros en las fronteras podria significar una
dificultad para la defensa del territorio, 0 que podria significar un tema
sensible que requiriera consulta con las Fuerzas Armadas®®.

La postura predominante significo6 mantener la misma disposicién que habia
sido establecida en la Constitucion de 1920 con solo algunas variaciones
menores. Sin embargo, la polémica suscitada en el proceso constituyente
pone en evidencia que las razones que motivaron aquellas restricciones
habian perdido buen grado de vigencia. En la redaccién y aprobacién del
texto de la Constitucion de 1993, la seguridad nacional no significé un
principio constitucional de absoluta preponderancia, y su primacia sobre la
necesidad de favorecer la inversion y la apertura econdémica fue directa e

intencionalmente relativizada.

Precisamente, flexibilizar el requisito de una ley que declara la necesidad
nacional en la Constitucion de 1979, en un decreto supremo que declara la

3 Debate Constitucional — 1993. Tomo Ill. Sesion del 24 de agosto de 1993. Publicacion Oficial del Congreso
de la Republica, p. 2259 (BULLARD 021).

% Debate Constitucional — 1993. Tomo IIl. Sesion del 24 de agosto de 1993. Publicacion Oficial del Congreso
de la Republica, p. 2271 (BULLARD 021).

% Debate Constitucional — 1993. Tomo V. Sesién del 22 de junio de 1993. Publicacion Oficial del Congreso de
la Republica, p. 3016. (BULLARD 022)
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93.

94.

95.

necesidad publica en la Constitucién de 1993 da buena cuenta de ello. El
legislador tuvo el objetivo de restringir la limitaciéon a lo minimo indispensable

y favorecer el régimen general de fomento a la inversién privada.

Es claro entonces que la Constitucion vigente, si bien mantiene la excepcion,
contiene un cambio en el balance entre el derecho a no discriminacién y la
proteccién de la seguridad nacional, lo que se refleja en un régimen mas
flexible y favorable para la concesion de la excepcién, lo que a su vez refleja
la evolucién de las relaciones geopoliticas (que incluyen un cambio en el
significado y alcance de concepto de seguridad nacional) que va de la mano
con una evolucién del régimen de promocion de inversiones extranjeras
favorable a la atraccion de estas. Debe destacarse, ademas, que esta
evolucién histérica se ha profundizado aun mas desde la dacién de la
Constitucion de 1993.

Por tales razones, considero que en la Constituciéon de 1993, debe darse una
interpretacion marcadamente mas restrictiva de la excepcion contenida en el
articulo 71. Si bien el texto ha mantenido casi el mismo sentido literal que
han tenido los textos constitucionales desde 1920, los valores y principios
que motivaron aquel texto han variado considerablemente.

En la Constituciéon de 1993, la regla general de trato igualitario a nacionales y
extranjeros tiene un valor mayor, mientras que la regla que establece un
régimen especial dentro de los 50 kildmetros cercanos a la frontera, fundada
en la seguridad nacional, ha sido reducida a una naturaleza completamente
excepcional y de una aplicacibn mucho mas flexible y relajada. Ello vino
acompanado, ademas, de la consagracién en otras disposiciones de los
valores de libertad y apertura econémica.

Método teleoldgico
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96.

97.

98.

99.

100.

Mediante el criterio teleoldgico, se debe buscar la correspondencia entre el
sentido de la norma con el cumplimiento de su finalidad, del telos u objetivo
ultimo que la norma busca lograr. De acuerdo a ello, se preferira la
interpretacién o sentido que sea mas acorde y sea mas efectivo para lograr
la finalidad identificada®’.

Esta finalidad puede entenderse como la ratio legis o razén de ser de la
norma en particular. Para identificarla es necesario recurrir a los demas
criterios interpretativos. Asi, puede que la finalidad o el objetivo buscado se
encuentre expreso en el preambulo o la introduccion de la misma norma, por

lo que una interpretacién literal bastara para identificarlo.

Asimismo, puede que sea necesario desarrollar una labor de deduccion del
sistema en su conjunto al que pertenece la norma sujeta a analisis para
hallar el objetivo general del mismo. En funcién de ello, la norma en particular

también debera responder a la misma légica y al mismo objetivo®.

Otro criterio para encontrar la finalidad a la que debe responder la norma es
la busqueda de la voluntad del legislador o del espiritu histérico de la norma

en el tiempo.

Respecto al articulo 71 de la Constitucién, la deduccion sobre el sentido del
sistema y el andlisis de la voluntad histérica del legislador dan luces sobre la
finalidad de dicha disposicién. En especifico me concentraré en el segundo

parrafo del articulo.

%7 En ese sentido, dentro de la doctrina nacional, sefiala RUBIO CORREA: “Segtin el criterio teleoldgico, el
intérprete asume que la interpretacion debe ser realizada de manera tal que, en la medida de lo posible, se
obtenga una finalidad predeterminada de la aplicacion de la norma juridica”. RUBIO CORREA, Marcial. “El
sistema juridico. Introduccion al Derecho”. 10ma. Edicién. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 2009; p. 235.
SBULLARD 008)

® En ese sentido, ha sefialado RUBIO CORREA que “Segtin el método de la ratio legis, el «qué quiere decir»
de la norma se obtiene desentrafiando su razon de ser intrinseca, la que puede extraerse de su propio texto”.
RUBIO CORREA, Marcial. “El sistema juridico. Introduccién al Derecho”. 10ma. Edicién. Lima: Fondo Editorial
de la PUCP, 2009; p. 240. (BULLARD 008)
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101.

102.

103.

104.

105.

106.

107.

Conforme ya se ha sefnalado, las restricciones absolutas a la propiedad sélo
pueden verse fundadas en la necesidad publica o en la seguridad nacional.
Con ello, el régimen de excepcion establecido por el segundo parrafo sélo

podria verse fundado en uno de dichos intereses fundamentales del Estado.

La voluntad histérica del legislador refuerza esta posicién. Conforme se ha
concluido en el acépite anterior, el segundo parrafo del articulo 71 estuvo
pensado desde sus versiones primigenias en la Constitucién de 1920 para
proteger la integridad del Estado frente a amenazas externas.

Siendo ello asi, ¢cual es la finalidad de la segunda oracion del segundo
parrafo del articulo 71? Esta se corresponde con la finalidad de todo el

régimen econémico: incentivar la iniciativa privada.

En la medida que la primera oracién es una excepcion al régimen general de
igualdad ante la ley y al régimen de propiedad, la segunda oracién busca

limitar los alcances de dicha excepcion a lo minimo indispensable.

En ese sentido, busca maximizar la garantia a la inversion privada, mediante
el establecimiento de un régimen flexible que no obstaculice el levantamiento
del régimen excepcional dentro de los 50 km. Acorde con ello, un decreto
supremo del Ejecutivo como mecanismo de autorizacién es la forma de
potenciar al maximo la proteccién de la iniciativa privada como motor de la

economia.
Teniendo ello en cuenta, es posible comprender al alcance del concepto de
“necesidad publica” que incorpora la segunda oracion. El decreto autoritativo

debe declarar la necesidad publica conforme a ley. ¢ Qué significa ello?

La necesidad publica es un concepto juridico indeterminado o clausula
normativa abierta, porque su contenido sera delimitado y dependera de cada
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108.

109.

110.

caso concreto atendiendo a los criterios de interpretacion. En términos

generales, denota un altisimo interés de todo el Estado.

En el caso del articulo 71, ante el concepto de necesidad publica no se aplica
la excepcion (basada en motivos de defensa externa) al régimen general de
propiedad. Ello busca reducir el régimen excepcional al minimo
indispensable para que no se afecte la iniciativa privada. La necesidad
publica se colocé en el articulo 71 para permitir que los extranjeros sigan
invirtiendo en la frontera. Ese es el alto interés del Estado que constituye la

necesidad publica del articulo 71: la promocién de la inversién extranjera.®

Ello deriva en que la necesidad publica del articulo 71 y la promocién de la
inversién privada se conviertan en sinénimos. El régimen de propiedad vy el
fomento de la inversion privada (nacional y extranjera) son pilares
fundamentales del régimen econémico de la Constitucion. Por ello en
realidad existe una presuncién de necesidad publica para el caso de las
inversiones. La necesidad publica del articulo 71 esta ahi precisamente para

gue se invierta en la frontera.

Es por ello que la autorizacién en realidad se trata de una verificacion de que
en el caso concreto no hay ningun peligro para la defensa externa. Un alto
potencial de amenaza externa seria el Unico supuesto en que se podria
excluir la declaracion de necesidad publica. Esta es la unica interpretacion
que permite reducir al minimo indispensable la excepcion al régimen de

proteccién de las inversiones constitucional.

% Cabe indicar que el concepto de “necesidad publica” también se utiliza en el contexto de la normativa
aplicable a las expropiaciones. En ese caso, la interpretacion del término debe ser restrictiva, ya que bajo el
esquema constitucional peruano, la expropiacion es un recurso de Ultima ratio. Ello concuerda con la logica
del régimen econdémico consagrado en la Constitucion bajo el cual la propiedad es inalienable, pues se busca
incentivar la inversion privada y asi el desarrollo econémico.
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111.

112.

113.

Como se analizara en una seccién posterior del informe, esta interpretacion
es también acorde con el régimen legal y reglamentario de la norma bajo

andlisis.

Por tanto, la finalidad del régimen autoritativo es incorporar al extranjero al
régimen de propiedad general, en relacién con la adquisicion que autoriza en
la zona de frontera, pues su no existencia priva por completo de contenido al
derecho para el extranjero. Ello explica por qué, de manera sistematica y
continuada, la razén de interés publico que ha sustentado las autorizaciones
ha sido promover y proteger inversiones que permitan la explotacién de
recursos naturales ubicados cerca de la frontera. Es precisamente la
creaciéon de incentivos a la inversion y uso y disfrute de recursos que la

propiedad crea.

Conclusiones sobre la interpretacion del articulo 71

La aplicacién conjunta de los distintos métodos de interpretacién normativa
ha arrojado ciertas conclusiones respecto al contenido y a los alcances del
articulo 71 de la Constitucién, los cuales pueden ser resumidos en los

siguientes puntos:

El articulo 71 establece como regla general la igualdad entre extranjeros
y nacionales, asi como el respeto al régimen general de propiedad. Esta
regla es inviolable y debe ser privilegiada para fomentar la inversion y

libre iniciativa privada.

El segundo parrafo del articulo establece una excepcion cuya finalidad
es la seguridad nacional entendida en estricto como defensa exterior. Se
limita la propiedad de extranjeros cerca de la frontera para evitar

amenazas exteriores a la integridad del territorio.

39



V.

Sin embargo, para que dicho limite no sea un obstaculo excesivo a la
inversion y a la iniciativa privada, la Administracion puede autorizar la
adquisicion de propiedad dentro de ese territorio con una declaraciéon de

necesidad publica contenida en un decreto supremo.

En ese sentido, la necesidad publica del articulo 71 en realidad es un
sinbnimo de la inversién privada que sirve para colocar al extranjero en
el mismo régimen de proteccién aplicable a los nacionales. Asi, los
excepcionales supuestos en que se puede privar la propiedad bajo el
régimen general, pasan también a ser los mismos para el caso de
extranjeros que cuentan con un decreto supremo autoritativo. La
necesidad publica de la inversién privada se presume y su existencia
sélo puede ser excluida por razones de defensa externa.

En vista de ello, la existencia de necesidad publica s6lo podra ser
cuestionada o rechazada si existe un riesgo a la integridad territorial por
una amenaza externa. Esta interpretacion del concepto de necesidad
publica es la Unica que dota de contenido Util a la segunda oracién del
segundo parrafo del articulo 71.

LA POTESTAD REVOCATORIA DEL ESTADO

114. Dado que la Constitucion busca fomentar las inversiones, nuestro marco

115.

legal protege la estabilidad juridica y reduce la potestad revocatoria del
Estado. Esta no es discrecional ni mucho menos arbitraria. Por el contrario, la
potestad revocatoria es excepcional y debe cumplir con un procedimiento

legalmente establecido, como se vera a continuacion.

Nuestro ordenamiento juridico protege a las inversiones a través de diversas
instituciones. Es claro que los derechos de propiedad, ya desarrollados en
extenso, son la fuente de proteccibn mas importante; no obstante, la
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seguridad juridica sumada a la interdiccién de arbitrariedad cumplen también

un rol fundamental.

116. Ademas de los preceptos contenidos en nuestra Constitucion, el Decreto
Legislativo 757 —Ley Marco para el crecimiento de la Inversién Privada— y la
Ley 27444 —Ley del Procedimiento Administrativo General- establecen

principios y normas dirigidas a proteger las inversiones.

117. Por un lado, el D. Leg. 757, entre otros: garantiza la propiedad privada sin
més limites que los contenidos en la Constitucién®’; declara de necesidad
nacional la inversibn privada, nacional y extranjera, en actividades
productivas realizadas o por realizarse en las zonas de frontera del pais*'; y,
faculta a los inversionistas a celebrar convenios de estabilidad juridica®.

118. Por otro, la Ley 27444, desarrollando lo que fuera el Titulo IV del D. Leg. 757
(Seguridad Juridica de las Inversiones en Materia Administrativa), establece
pautas para proteger los derechos e intereses de los administrados y
garantizar que las actuaciones de la Administracion Publica respeten el

marco constitucional y legal®.

“0 Articulo 8.- El Estado garantiza la propiedad privada sin mas limites que los que establece la Constitucion
Politica.

En aplicacién del articulo 131 de la Constitucion Politica, que reconoce la libertad empresarial, y en
concordancia con las disposiciones contempladas en el presente Capitulo, el Estado no expropiara empresas
ni acciones o participaciones en ellas, salvo los casos de interés nacional debidamente sustentados mediante
Ley del Congreso de la Republica. (BULLARD 004)

! Articulo 13.- De conformidad con lo prescrito en el Gltimo parrafo del articulo 126 de la Constitucion Politica,
declarase de necesidad nacional la inversion privada, nacional y extranjera, en actividades productivas
realizadas o por realizarse en las zonas de frontera del pais. En consecuencia las personas naturales y
juridicas extranjeras podran adquirir concesiones y derechos sobre minas, tierras, bosques, aguas,
combustibles, fuentes de energia y otros recursos que sean necesarios para el desarrollo de sus actividades
productivas dentro de cincuenta kildbmetros de las frontera del pais, previa autorizacién otorgada mediante
Resolucion Suprema refrendada por el Ministro que ejerza la Presidencia del Consejo de Ministros y el
Ministro del Sector Correspondiente. Dicha Resolucion Suprema podréa establecer las condiciones a las cuales
se sujeta a la adquisicion o explotacion.
Las autoridades sectoriales competentes otorgaran las concesiones y otras formas de autorizacién para la
explotacién de recursos naturales ubicados dentro de cincuenta kildmetros de las fronteras del pais en favor
de las personas naturales o juridicas extranjeras que lo soliciten, previo cumplimiento de las disposiciones
legales aplicables y luego de verificar que se hayan expedido la resolucién suprema a la que se refiere el
Ezérrafo anterior. (BULLARD 004)

Titulo V del Decreto Legislativo 757. (BULLARD 004)
* Articulo Ill.- Finalidad

41



119. En esa linea, la Ley 27444 consagra los principios de Legalidad y
Razonabilidad segun los cuales “las autoridades administrativas deben
actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas** y “las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando (...) establezcan restricciones a Ilos
administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a

emplear y los fines publicos que deba tutelar (...)""

120. Asimismo, la Ley 27444 prohibe la modificacion o sustitucién de los derechos
o intereses conferidos a los administrados, por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia; y, establece que la afectacién de tales prerrogativas
sera legal Unicamente bajo ciertos escenarios excepcionales siempre vy
cuando se siga un procedimiento que garantice el derecho de defensa de los
administrados y compense los perjuicios econémicos ocasionados. Sobre el
particular los articulos 203 y 205 de la ley establecen lo siguiente:

“Articulo 203.- Revocacion

203.1 Los actos administrativos declarativos o constitutivos de
derechos o intereses legitimos no_pueden ser revocados,
modificados o sustituidos de oficio por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia.

La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion de la
Administracion Puablica sirva a la proteccién del interés general, garantizando los derechos e intereses de los
administrados y con sujecién al ordenamiento constitucional y juridico en general.
* Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

o)

Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas. (BULLARD 005)

*5 Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
(---)
1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, 0 establezcan restricciones a los administrados, deben
adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a
emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido. (BULLARD 005)
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203.2 Excepcionalmente, cabe la__revocacion _de actos
administrativos, con efectos a futuro, en cualquiera de los
siguientes casos:

203.2.1 Cuando la facultad revocatoria haya sido expresamente
establecida por una norma con rango legal y siempre que se
cumplan los requisitos previstos en dicha norma.

203.2.2 Cuando sobrevenga la desaparicion de las condiciones
exigidas legalmente para la emision del acto administrativo cuya
permanencia sea indispensable para la existencia de la relacion
juridica creada.

203.2.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se
favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que
no se genere perjuicios a terceros.

203.3 La revocacion prevista en este numeral solo podra ser
declarada por la_mas alta autoridad de la entidad competente,
previa oportunidad a los posibles afectados para presentar sus
alegatos y evidencia en su favor.”

“Articulo 205.- Indemnizacion por revocacion

205.1 Cuando la revocacion origine perjuicio _economico al

administrado, la resolucion que la decida debera contemplar lo

conveniente para efectuar la indemnizacion correspondiente en

sede administrativa.

205.2 Los actos incursos en causal para su revocacion o nulidad

de oficio, pero cuyos efectos hayan caducado o agotado, seran

materia de indemnizacion en sede judicial, dispuesta cuando

quede firme administrativamente su revocacion o anulacion.”
[Enfasis agregado]

121. Como puede apreciarse, la regla es que los titulos habilitantes conferidos a
los administrados no pueden ser dejados sin efecto (revocados) por un
simple cambio de criterio de las autoridades, ni por cualquier cambio de
circunstancias. En privilegio de la seguridad juridica, la Ley 27444 exige que
la Administracion acredite que se encuentra en alguno de los supuestos
legales: (i) que existe una norma con rango legal que faculta expresamente
la revocacion y siempre que se cumplan los requisitos previstos en dicha
norma; (ii) que haya sobrevenido la desaparicion de las condiciones exigidas
legalmente para el otorgamiento del titulo, cuya permanencia sea
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122.

123.

124.

indispensable para la existencia de la relacion juridica creada; o, (iii) cuando
apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los

destinatarios del acto y siempre que no se genere perjuicios a terceros.

De este modo, el otorgamiento de una indemnizacion (prevista en el articulo
205.1) no es una carta abierta a la Administracion para realizar cualquier tipo

de revocacion con cargo a otorgar una compensacion. Sélo puede realizare

aquellas que la Ley autoriza de manera expresa.

La légica detras de los articulos 203 y 205 de la Ley 27444 es reducir la
discrecionalidad de la Administracién Publica, en la medida que la figura de
revocacion limita el derecho de propiedad de los administrados y

desincentiva la inversion privada.

De lo anterior se advierte que:

a. El marco legal peruano restringe la discrecionalidad de las autoridades,
especialmente cuando con sus decisiones se afectan derechos o intereses
previamente otorgados a los administrados. La Administracion debera
actuar con apego a los principios de legalidad y razonabilidad

consagrados en el Titulo Preliminar de la Ley 27444.

b. Si bien se permite la revocacién de las prerrogativas previamente
conferidas, tal limitacién al derecho de propiedad debe respetar las
causales legalmente establecidas en el articulo 203.2 de la Ley 27444 y
no debe responder a razones de oportunidad, mérito o conveniencia de las

autoridades.
c. En los casos que proceda la revocacion, la Administracion debera
garantizar el derecho de defensa del particular revocado y otorgar una

indemnizacién por los perjuicios econémicos ocasionados.
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VL.

DECRETO SUPREMO 083-2007-EM

125. Para evaluar la legalidad del DS. 032-2011-EM resulta necesario analizar la

legal de revocaciones previamente descrito.

naturaleza del DS. 083-2007-EM. Si el DS. 083-2007-EM tiene la naturaleza
de un decreto autoritativo, se debera aplicar al DS. 032-2011-EM, el marco

A. Procedimiento para la promulgacion del decreto supremo autoritativo

126. Se debe partir de lo indicado en el articulo 71 de la Constitucién, que ya

extranjeros.

127. Dicha norma establece lo siguiente:

“Articulo 13.- De conformidad con lo prescrito en el ultimo parrafo
del articulo 126 de Ia Constitucion Politica, declarase de necesidad
nacional la inversion privada, nacional y extranjera, en actividades
productivas realizadas o por realizarse en las zonas de frontera
del pais. En consecuencia las personas naturales y juridicas
extranjeras podran adquirir concesiones y derechos sobre minas,
tierras, bosques, aguas, combustibles, fuentes de energia y otros
recursos que sean necesarios para el desarrollo de sus
actividades productivas dentro de cincuenta kilometros de las
frontera del pais, previa _autorizacion otorgada mediante
Resolucion Suprema refrendada por el Ministro que ejerza la
Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector
Correspondiente. Dicha Resolucion Suprema podra establecer las
condiciones a las cuales se sujeta a la adquisicion o explotacion.

Las _autoridades _sectoriales _competentes otorgaran _las
concesiones y otras formas de autorizacion para la explotacion de
recursos naturales ubicados dentro de cincuenta kilometros de las

hemos analizado. Seguidamente corresponde remitirse al articulo 13 del D.
Leg. 757 que establece la regulacion a nivel legal de la adquisicion de
propiedades y derechos dentro de los 50 km de la frontera para los
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128.

129.

130.

131.

132.

fronteras del pais en favor de las personas naturales o juridicas
extranjeras que lo soliciten, previo cumplimiento de Ilas
disposiciones legales aplicables y luego de verificar que se hayan
expedido la resolucion suprema a la que se refiere el parrafo
anterior.”

[Enfasis agregado]

La norma fue creada en el marco de la Constitucién de 1979, por lo sus
términos deberian hoy entenderse referidos a los términos utilizados por la
Constitucion de 1993.

Teniendo ello en cuenta, se puede destacar que la regulaciéon legal no
ahonda mucho mas en lo establecido por el articulo 71 de la Constitucion.
Declara de necesidad nacional (entendiéndose como “necesidad publica” a
partir de la Constitucién de 1993) a la inversidn nacional y extranjera en
territorio de frontera y repite el requisito de una autorizaciéon por parte del
Ejecutivo para el ejercicio de los derechos de propiedad por parte del
inversionista extranjero. Ademas, no establece mayores alcances para el

procedimiento de emision de dicho decreto supremo.

Ahora bien, la declaracion de necesidad publica de la inversién que efectia
el D. Leg. 757 genera una presuncion a favor del inversionista extranjero. Es
decir, éste no tendria que aportar mayores elementos de prueba al respecto
dada la declaracién contenida en la norma.

Como se ha senalado, ello guarda coherencia con la finalidad de incluir la
necesidad publica en el articulo 71. La inversién privada es el altisimo interés
del Estado que busca garantizar, restringiendo el régimen excepcional para
la defensa externa al minimo indispensable. Por ello, inversion privada

equivale a la necesidad publica del articulo 71.

El Unico criterio que se debe tener en cuenta para denegar la existencia de
necesidad publica es la existencia de un riesgo para la defensa exterior. Ello
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133.

134.

135.

136.

137.

es confirmado por el procedimiento reglamentario del DS. 162-92-EF para el
otorgamiento del decreto autoritativo. Hay una declaracion reglamentaria de
necesidad publica de la inversién privada en la frontera.

Tan cierta es la interpretacién de la presuncién de necesidad publica y la
defensa externa como unico motivo para denegarla, que el formulario para
solicitar el decreto autoritativo (Anexo Il del DS. 162-92-EF*®) no exige
mayores requisitos que el nombre del inversionista, las descripcién de la
inversién y la ubicacién de los derechos a adquirir.

No se exige ningun tipo de evidencia o prueba respecto a factores distintos a
la propia inversion. Claramente porque la necesidad publica de la inversion

Se presume.

La propia Exposicion de Motivos del DS. 083-2007-EM*, al justificar la
declaracion de necesidad publica para la adquisicién de derechos de BEAR
CREEK en la frontera, se limité a describir el proyecto de inversién y sus
efectos positivos. La Administracién corroboré que la adquisicién de los
derechos en la frontera esté destinada a la inversién privada como motor del
desarrollo y el crecimiento econémico de la frontera, lo cual quiere garantizar

el segundo parrafo del articulo 71.

La Exposicion de Motivos en ningun lugar incorpora factores vinculados a las
protestas sociales en las consideraciones de la necesidad publica. Los actos
de la propia Administracidén demuestran que los Unicos aspectos a considerar

son la promocion a la inversion privada y la defensa externa.

Por ello, el articulo 32 del referido reglamento incorpora en el procedimiento
la necesidad de contar con una opinién favorable del Comando Conjunto de

las Fuerzas Armadas, conforme consta a continuacion:

“6 (BULLARD 023)
7 (BULLARD 002)
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“Articulo 32.- De conformidad con lo prescrito en el articulo 126 de
la Constitucion de 1979 y el articulo 13 del Decreto Legislativo N°
757, para el ejercicio de los derechos de propiedad o posesion de
minas, tierras, bosques, aguas, combustibles o fuentes de energia
por inversionistas extranjeros, ya sea directa o indirectamente, en
las areas comprendidas dentro de los cincuenta kilometros de las
fronteras del pais, se requerira obtener previamente Ila
correspondiente autorizacion, la misma que se otorgara por
resolucion suprema refrendada por el Ministro que ejerza la
Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector
correspondiente. Dicha autorizacion debera contar con la opinion
favorable del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, por las
consideraciones que se establecen en los siquientes parrafos.

En la Resolucion Suprema a que se refiere el parrafo anterior se
estableceran las condiciones o limitaciones para el ejercicio de los
derechos de propiedad o posesion correspondientes, los mismos
que solamente podran ser restringidos por razones de seguridad
nacional.

Se entiende por razones de seguridad nacional las requeridas para
garantizar la independencia, soberania e integridad territorial de la
Republica, asi como el orden interno, conforme a lo prescrito en el
articulo 275 de la Constitucion de 1979.”

[Enfasis agregado]

138. Asi el unico motivo valido para denegar la necesidad publica es un alto
riesgo para la defensa externa, y por ello es necesaria la opinion del

Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas™.

139. Ahora bien, en este punto conviene destacar que el referido articulo 32
establece una definicion a nivel reglamentario de la “seguridad nacional’

*8 El Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas es un 6rgano dependiente del Ministerio de Defensa
regulado por el Decreto Legislativo 1136, encargado de efectuar el planeamiento, preparacién, coordinacion y
conduccién de las operaciones y acciones militares conjuntas de las Fuerzas Armadas, en funcion de los
objetivos de la Politica de Seguridad y Defensa Nacional, a fin de garantizar la independencia, la soberania y
la integridad territorial de la Republica.

En ese sentido, la opinidn respecto a la autorizacion para la adquisicion de derechos dentro de la frontera se
enmarca dentro de las competencias que la ley le otorga, que son garantizar la integridad del territorio y la
seguridad nacional (frente a amenazas externas). El Comando Conjunto simplemente inspecciona y corrobora
que la inversion del extranjero no represente una amenaza externa.
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140.

141.

142.

143.

como “independencia, soberania e integridad territorial’, “asi como el orden
interno, conforme a lo prescrito en el articulo 275 de la Constitucion de
1979". Ello podria llevar a confusién respecto a la finalidad del articulo 71 de
la Constitucién. Pero ello no es asi por las razones que se indican a

continuacion.

En la medida que esta norma es un reglamento, sus disposiciones se deben
ajustar al régimen constitucional. No al revés. De entenderse que puede
evaluarse el orden interno en un sentido lato para limitar el derecho de un
extranjero a ser titular de propiedad dentro de la zona de frontera, la norma
estaria en contradiccién con la Constitucién que regula, como ya se vio, la

seguridad nacional entendida como defensa exterior.

En esa linea, para evitar considerar que la norma es inconstitucional, es
deber del intérprete identificar una lectura que sea consistente con la

Constitucion.

En ese sentido, el orden interno mencionado en el articulo 32 del DS 162-92-
EF debe entenderse referido a aquellas situaciones en que un conflicto
interno puede debilitar la integridad nacional frente a una amenaza externa.
Por ejemplo, en el caso de que un conflicto armado interno o una guerra civil
debiliten el control estatal sobre la frontera, un pais extranjero podria

presentar una amenaza contra la defensa externa.

Asi, la referencia al orden interno so6lo puede interpretarse como aquel que
sea relevante para la defensa externa. Es por ello que la norma remite a las
situaciones de estado de sitio o estado de emergencia al referirse al “orden
interno, conforme a lo prescrito en el articulo 275 de la Constitucion de

1979’. El articulo 275 de la Constitucién de 1979 sefnala lo siguiente:

“Articulo 275.- Las Fuerzas Armadas estan constituidas por el
Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea.
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Tienen como finalidad primordial garantizar la independencia,
soberania e integridad territorial de la Republica. Asumen el
control de orden interno en situaciones de emergencia, de
conformidad con el Articulo 231.”

[Enfasis agregado]

144. La Constitucion de 1993 contiene una norma similar en el articulo 165 que
sefnala lo siguiente:

“Articulo 165.- Las Fuerzas Armadas estan constituidas por el
Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea. Tienen como
finalidad primordial garantizar la independencia, la soberania y la
integridad territorial de la Republica. Asumen el control del orden
interno de conformidad con el articulo 137 de la Constitucion.”

145. De acuerdo a ello, el orden interno debe entenderse como aquel involucrado
en situaciones de emergencia como el estado de emergencia o el estado de

sitio®.

146. Para el caso de la frontera, tal restriccion tendria sentido si la situacién de
emergencia representa una amenaza desde el exterior. Es decir, la
seguridad nacional solo entrafia el orden interno en situaciones de
emergencia en que el conflicto interno podria debilitar la defensa externa en

las fronteras.

9 Este dltimo concepto se encuentra definido en nuestra constitucion en el articulo 137, que dispone lo
siguiente:

“Articulo 137.- El Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar, por plazo
determinado, en todo el territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al Congreso o a la Comision
Permanente, los estados de excepcion que en este articulo se contemplan:

1. Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe o de graves
circunstancias que afecten la vida de la Nacion. En esta eventualidad, puede restringirse o suspenderse el
ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del
domicilio, y la libertad de reunién y de transito en el territorio comprendidos en los incisos 9, 11 y 12 del
articulo 2 y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo. En ninguna circunstancia se puede desterrar a
nadie.

El plazo del estado de emergencia no excede de sesenta dias. Su prérroga requiere nuevo decreto. En estado
de emergencia las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno si asi lo dispone el Presidente de la
Republica.

2. Estado de sitio, en caso de invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan,
con menciéon de los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o suspende. El plazo
correspondiente no excede de cuarenta y cinco dias. Al decretarse el estado de sitio, el Congreso se retine de
pleno derecho. La prérroga requiere aprobacion del Congreso.”
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(i) ¢Cual es el grado de discrecion de la Administracion?

147. Ahora bien, el hecho de que las normas contemplen a la necesidad publica
como unico criterio para aprobar el Decreto Autoritativo pareceria implicar
cierto grado de discrecionalidad en la decision de la Administracién. Sin

embargo, ello no es cierto.

148. La raz6n es que la decisién de aprobar el decreto supremo autoritativo esta
reglada por la Constituciéon y la ley: la Administracién debe ajustarse a la
necesidad publica limitada por la defensa externa. Si bien estos conceptos se
tratan de clausulas normativas abiertas (0 conceptos juridicos
indeterminados) cuyo contenido no esta totalmente definido en la legislacion,
no implica la total discrecion de la Administracion.

149. Conceptualmente, una potestad de decision discrecional se contrapone a
una potestad reglada de la Administracién. Por la primera, el organismo
estatal tiene una serie de posibilidades dentro de las cuales la ley le permite
optar por cualquiera®. El Poder Jurisdiccional no puede someter a su criterio
si la decisiéon fue adecuada o no, en la medida que la ley no establece
ninguna regla a seguir. Asi, las potestades regladas estan sujetas al control

% Sobre el particular, la doctrina nacional sefiala sobre dicho punto: “Una actuacion administrativa es
discrecional cuando la Administracion, al hacerla efectiva, puede optar por distintas soluciones y todas ellas
son formalmente validas. Su aplicacion resuelve aquellos supuestos en los que la Ley no puede, de forma
general y anticipada, definir y regular todas las condiciones de ejercicio de una potestad o todas sus
consecuencias, por ser ambas imprevisibles o variables segun las circunstancias. En estos casos, la propia
Ley atribuye a la Administracion la posibilidad de valorar, de acuerdo con dichas circunstancias, tales
condiciones y efectos, pudiendo, consiguientemente, actuar en un sentido o en otro.

La potestad discrecional no supone, sin embargo, que la Administracion disponga de una libertad
incondicionada para actuar, por cuanto el ambito de discrecionalidad que la ley le otorga no afecta en bloque a
fodos los elementos de la actuacion administrativa, sino sélo a alguno de ellos, estando los demas regulados y
excluidos de la libre apreciacion administrativa”.. EFFIO ORDONEZ, Augusto y Alexander PAJUELO
ORBEGOZO. “Principios Rectores de la Contratacion Publica”. Lima: OSCE; (BULLARD 024) p. 7. En el
mismo tenor, GARCIA DE ENTERRIA sefiala lo siguiente: “[...] el gjercicio de las potestades discrecionales de
la Administracion comporta un elemento sustancialmente diferente: la inclusion en el proceso aplicativo de la
Ley de una estimacion subjetiva de la propia Administracion con la que se contempla el cuadro legal que
condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular’. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-
Ramén FERNANDEZ. “Curso de derecho administrativo”. Tomo I. Lima, Bogota: Palestra — Temis, 2011; pp.
491-492. (BULLARD 025)
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de legalidad, mientras que las potestades discrecionales solo estan sujetas a
la prohibicién de arbitrariedad®'.

150. Un ejemplo claro de una potestad discrecional se trata del otorgamiento del
indulto por parte del Presidente de la Republica de acuerdo a lo establecido
por el articulo 118 de la Constitucion®

151. El Presidente puede otorgar el indulto a cualquier persona segun sea su
voluntad. No existe ninguna regla a seguir para tomar dicha decision. Por

tanto, no existe posibilidad de ejercer control o revision sobre la misma.

152. Por el contrario, una potestad reglada establece expresamente el criterio que
debe seguir la Administracién para tomar una decisién. En ese sentido, la
entidad debera verificar que el hecho concreto encaje en el supuesto de
hecho contemplado en la norma y debera dictar la decision que la propia
norma le exige. En ese sentido, toda la actuaciéon administrativa se encuentra

instruida en la ley®?

°" Al respecto, sefiala el Tribunal Constitucional Peruano que:

“8. La actividad estatal se rige por el principio de legalidad, el cual admite la existencia de los actos reglados y
los actos no reglados o discrecionales.

Respecto a los actos no reglados o discrecionales, los entes administrativos gozan de libertad para decidir
sobre un asunto concreto dado que la ley, en sentido lato, no determina lo que deben hacer o, en su defecto,
como deben hacerlo.

En puridad, se trata de una herramienta juridica destinada a que el ente administrativo pueda realizar una
gestion concordante con las necesidades de cada momento.”

Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano del 5 de julio de 2004 recaida sobre el EXP. N.° 0090-2004-
AA/TC.(BULLARD 026)

%2 “Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Republica:

[...]

21. Conceder indultos y conmutar penas. Ejercer el derecho de gracia en beneficio de los procesados en los
casos en que la etapa de instruccion haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria.

.

LS La doctrina nacional destaca que: “Las potestades regladas son aquellas en las que la ley determina
exhaustivamente las condiciones de su ejercicio y regula las consecuencias o efectos que produce. En estos
casos, la Administracién se limita a aplicar la ley en sus propios términos”. EFFIO ORDONEZ, Augusto y
Alexander PAJUELO ORBEGOZO. “Principios Rectores de la Contratacién Pdblica”. Lima: OSCE; p. 6
(BULLARD 024). Igualmente, GARCIA DE ENTERRIA indica al respecto: “Hay un proceso aplicativo de la Ley
que no deja resquicio a juicio subjetivo ninguno, salvo a la constatacion o verificacion del supuesto mismo
para contrastarlo con el tipo legal. La decisién en que consista el ejercicio de la potestad es obligatoria en
presencia de dicho supuesto y su contenido no puede ser configurado libremente por la Administracion, sino
que ha de limitarse a lo que la propia Ley ha previsto sobre ese contenido de modo preciso y completo”.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ. “Curso de derecho administrativo”. Tomo |.
Lima, Bogotéa: Palestra — Temis, 2011; p. 491 (BULLARD 025).
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153. Por ejemplo, una potestad reglada se trata de la calificacion registral para
inscribir un titulo en los registros publicos. Al respecto, el registrador debera
tener en cuenta las reglas establecidas en el articulo 32 del Reglamento de
los Registros Publicos, aprobado por Resolucion N¢ 195-2001-
SUNARP/SN*.

154. El registrador simplemente debe atenerse a lo sefialado por el reglamento

que le es aplicable. No tiene mayor espacio para la discrecionalidad.

155. En el caso de un concepto juridico indeterminado o una clausula normativa
abierta, el supuesto de hecho y la consecuencia juridica estan establecidos
en la legislacién®. En este caso, la Administracién debe verificar la existencia
de necesidad publica en el sentido del articulo 71 de la Constitucién y luego
debera otorgar el Decreto Autoritativo. No hay espacio para la
discrecionalidad, las instrucciones si estan contempladas en las normas, por

lo que si se puede efectuar control de legalidad de la decisién administrativa.

156. Respecto a las potestades regladas por conceptos juridicos indeterminados,
el Tribunal Constitucional Peruano ha sefalado que la actuacion de la
administracion debe estar sujeta a la apreciacion razonable de una realidad

> “Articulo 32°.- Alcances de la calificacion

El registrador calificara la legalidad de los titulos, para lo cual debera:

Confrontar la adecuacién de los titulos con los asientos de inscripcion de la partida registral correspondiente y
complementariamente con los antecedentes registrales, sin perjuicio de la legitimacion de aquéllos;

Verificar la validez y la naturaleza inscribible del acto o contrato que, contenido en el titulo, constituye la causa
directa e inmediata de la inscripcién;

Comprobar que el acto o derecho se ajusta a las disposiciones legales sobre la materia y el cumplimiento de
los requisitos establecidos en dichas normas;

Verificar la competencia del funcionario administrativo o notario que autorice o certifique el titulo;

Verificar la capacidad de los otorgantes por lo que resulte del titulo o de sus antecedentes registrales.

En los casos de resoluciones judiciales que ordenen una inscripcion, la calificacion se efectuara con respecto
a su adecuacién con los antecedentes del Registro, la formalidad que debe revestir, la competencia de la
autoridad judicial correspondiente, salvo los casos de competencia prorrogable, y la naturaleza inscribible del
respectivo acto o derecho. Asimismo, el Registrador podra exigir el cumplimiento de la inscripcion de actos
Esrevios que resulten indispensables para que se registre la resolucion judicial.”

GARCIA DE ENTERRIA indica al respecto que: “Si lo propio de todo concepto juridico indeterminado, en
cualquier sector del ordenamiento, es que su aplicacion sélo permite una unica solucion justa, el ejercicio de
una potestad discrecional permite, por el contrario, una pluralidad de soluciones justas, o, en otros, términos,
optar entre alternativas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho”. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ. “Curso de derecho administrativo”. Tomo . Lima,
Bogota: Palestra — Temis, 2011; p. 497. (BULLARD 024)
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que se ajuste al concepto normativo. De lo contrario, debera estar sujeta a

control. En ese sentido, sefiala lo siguiente:

“10. La doctrina acepta la existencia de conceptos con contenido
y extension variable; esto es, reconoce la presencia juridica de
conceptos determinables por medio del razonamiento juridico
que, empero, varian de contenido y extension segun el contexto
en que se encuentren o vayan a ser utilizados.

Es evidente que Ilos conceptos juridicos pretenden Ia
representacion intelectual de la realidad; es decir, son entidades
mentales que se refieren a aspectos o situaciones valiosas y que
imprimen calidad juridica a ciertos contenidos de la vida social.

Los conceptos juridicos poseen un contenido, en tanto éste
implica el conjunto de notas o senas esenciales y particulares que
dicha representacion intelectual encierra, y una extension, que
determina la cantidad de objetos o situaciones adheridas al
concepto.

En ese orden de ideas, el derecho concede un margen de
apreciacion _a una_autoridad para determinar el contenido y
extension del concepto aplicable a una_situacion particular y
concreta, siempre que dicha decision _no sea manifiestamente
irrazonable o desproporcionada con las circunstancias en donde
serd utilizada.”®

[Enfasis agregado]

157. Si bien el Tribunal Constitucional esta de acuerdo en que la Administracion
esta sujeta a la subsuncién de la situacion en el concepto normativo
indeterminado, el Colegiado ha preferido denominar a esta potestad como de
“discrecionalidad intermedia™’. En cualquier caso, e independientemente de

%6 Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano del 5 de julio de 2004 recaida sobre el EXP. N.° 0090-2004-
AA/TC.(BULLARD 026)

% Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano del 5 de julio de 2004 recaida sobre el EXP. N.° 0090-2004-
AA/TC. (BULLARD 026)

“9. La discrecionalidad tiene su justificacion en el propio Estado de Derecho, puesto que atafie a los
elementos de oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad; amén de las valoraciones técnicas que
concurren en una gran parte de las actuaciones de la administracion estatal.

De conformidad con los mandatos de la Constitucion o la ley, la discrecionalidad esta sujeta a los grados de
arbitrio concedidos, los cuales pueden ser mayor, intermedio o menor.
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la denominacion, la decisién administrativa debe estar circunscrita a lo que

senala la norma.

158. Por tanto, la Administracién no tiene una potestad discrecional para autorizar
la propiedad de los extranjeros dentro de 50 km de la frontera. La
Administracién debe verificar la existencia de necesidad publica en el sentido
del articulo 71 de la Constitucion y del articulo 13 del D. Leg. 757, atendiendo
ademas a la finalidad de dichas normas, que es resguardar la defensa

externa sin perjudicar la inversion privada.

159. En ese sentido, si la necesidad publica ya es presumida de acuerdo a lo
establecido por el D. Leg. 757, la Unica objecién que podria interponer la
Administracién es la existencia de algun peligro contra la defensa externa del
Estado.

160. Igualmente es necesario destacar que en cualquier caso, el régimen de la
revocacion es aplicable a cualquier acto de la Administracion, sea que
corresponda a una potestad discrecional, como a una potestad reglada. Se
aplica a todos los actos de la administracion de caracter particular.

161. En particular, la prohibiciéon de revocar por motivos de mérito, oportunidad o
conveniencia no hace diferencia ni restriccion alguna sobre las potestades a

las que se aplica.

162. Ello es coherente ademas con el principio de seguridad juridica que el

régimen de la revocacién intenta proteger. La afectacion a las expectativas

La discrecionalidad mayor es aquélla en donde el margen de arbitrio para decidir no se encuentra acotado o
restringido por concepto juridico alguno. Por ende, el ente administrativo dotado de competencias no regladas
se encuentra en la libertad de optar plenariamente.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, esta sujeta al control politico y, residualmente, al control jurisdiccional,
en cuanto a la corroboracion de su existencia institucional o legal, su extension espacial y material, tiempo de
gjercicio permitido, forma de manifestacion juridica y cumplimiento de las formalidades procesales.

La discrecionalidad intermedia es aquélla en donde el margen de arbitrio se encuentra condicionado a
su_consistencia I6gica y a la coherencia con un concepto juridico indeterminado de contenido y
extension.

La discrecionalidad menor es aquélla en donde el margen de arbitrio se encuentra constrefiido a la eleccion
entre algunas de las variables predeterminadas por la ley.” [Enfasis agregado]
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legitimas de los individuos se da tanto cuando se revoca un acto
discrecional, como cuando se revoca un acto reglado. En ambos casos

existe una prohibicion a la arbitrariedad del Estado.
B. Naturaleza juridica del Decreto Autoritativo

163. Una vez examinadas las caracteristicas del procedimiento administrativo y de
las potestades de la Administracion para aprobar el Decreto Autoritativo al
que se refiere el articulo 71 de la Constitucion, es necesario aclarar la
naturaleza de dicho Decreto Autoritativo. Dependiendo de su naturaleza

juridica los efectos legales y el régimen legal aplicable seran diferentes.

164. Para dichos efectos, conviene examinar el texto del DS. 083-2007-EM que
autoriz6 a BEAR CREEK a adquirir derechos mineros y propiedad dentro de
los 50 km de la frontera. Dicho instrumento indica lo siguiente:

“Articulo 1°.- Objeto

Declarar de necesidad publica la inversion privada en actividades
mineras, a_ fin _de que BEAR CREEK MINING COMPANY
SUCURSAL DEL PERU, pueda adquirir y poseer concesiones y
derechos sobre minas y recursos complementarios para el mejor
desarrollo de sus actividades productivas, dentro de los cincuenta
(50) kilometros de la frontera sur del pais, en los lugares donde se
ubican los derechos mineros que se detalla en el articulo 2° del
presente decreto supremo.

Articulo 2°.- Autorizacion de adquirir derechos mineros

Autorizar a BEAR CREEK MINING COMPANY SUCURSAL DEL
PERU, a_adquirir_siete (7) derechos mineros, ubicados en el
departamento de Puno, en la zona de frontera con Bolivia,
detallados a continuacion: [...]”

[Enfasis agregado]

165. Las disposiciones resaltadas demuestran que el Decreto Autoritativo ha
generado un derecho a favor de una empresa en particular: BEAR CREEK.
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Es decir, se trata de un dispositivo juridico de caracter especifico y concreto:
habilitar a BEAR CREEK a adquirir y poseer derechos mineros y otros
complementarios en la zona de frontera con Bolivia conforme al articulo 13

del D. Leg. 757 y al articulo 71 de la Constitucién.

166. Como se indicd, esta autorizacién se integra como parte del derecho de
propiedad de manera que la propiedad adquirida posteriormente es una
auténtica propiedad, con todos los atributos que esta concede. No es, por
tanto, una propiedad de segunda categoria. El acto de autorizacién es, por
tanto, un acto particular con efectos particulares y especificamente definidos:

integrase a la propiedad como parte componente de ella.

167. Ello niega la posibilidad de considerar que el DS. 083-2007-EM tenga un
caracter normativo. Para que un decreto supremo sea considerado como una
norma juridica reglamentaria, debe estar formulado de forma general y
abstracta®. Es decir, debe aplicarse a un conjunto o género indeterminado
en una situacién hipotética que, al encontrarse en la realidad, produce
determinados efectos juridicos. El supuesto de hecho de la norma no puede
referirse a ningun individuo especifico. Pero en este caso el decreto supremo

se refiere especificamente a BEAR CREEK.

168. El DS. 083-2007-EM claramente no es un reglamento pues no es una norma

de caracter general y abstracto. Es un instrumento juridico que se aplica

%8 Sobre este punto, la doctrina nacional ha destacado lo siguiente: “la actividad reglamentaria traduce una
actividad materialmente legislativa o normativa, ya que se trata del dictado de normas juridicas de caracter
general y obligatorias por parte de érganos administrativos que actuan dentro de su competencia normativa
traduciendo una actividad juridica de la Administracion que se diferencia de la administrativa, por cuanto ésta
es una actividad inmediata, practica y concreta tendiente a la satisfaccion de necesidades publicas,
encuadrada en el ordenamiento juridico”. HUAPAYA TAPIA, Ramén. “Administracién publica, derecho
administrativo y regulaciéon”. Estudios y cuestiones. 2da. Edicién. Lima: ARA Editores, 2013; p. 83-84.
(BULLARD 027)En la misma linea, CASSAGNE indica que: “Desde la dptica realista, los reglamentos
traducen el ejercicio de la actividad legislativa, en cuanto son actos unilaterales de la Administracion que
crean normas juridicas generales y obligatorias, operando sus efectos en el plano externo a través de la
regulacion de situaciones impersonales y objetivas’. CASSAGNE, Juan Carlos. “Derecho administrativo”.
Tomo II. Primera edicién. Lima: Palestra Editores, 2010; p. 130. (BULLARD 028).

Respecto de las caracteristicas que hacen a una norma juridica, sefiala LARENZ que deben tener ‘“pretension
de tener validez no sélo precisamente para un caso determinado, sino para todos los casos de “tal clase”
dentro de su ambito espacial y temporal de validez —su caracter general’. LARENZ, Karl. Metodologia de la
ciencia del Derecho. Traduccion de Marcelino Rodriguez Molinero. Segunda edicion de la cuarta alemana
definitiva. Barcelona: Editorial Ariel, 1980; p. 242. (BULLARD 009)
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169.

170.

171.

exclusivamente al caso de BEAR CREEK vy tiene efectos juridicos
exclusivamente para la esfera patrimonial de BEAR CREEK. En términos
coloquiales es un dispositivo con “nombre y apellido”. Por tanto, no calza en
la definicion de reglamento como norma juridica con efectos generales y

abstractos.

La negacion de la naturaleza juridica de reglamento tiene una consecuencia
clara en relacion al caso: sélo las normas juridicas pueden ser derogadas.
Los actos de la Administracién con caracter particular no pueden ser
derogados. Deben de ser o anulados o revocados®®.

Los actos de caracter particular que crean derechos o titulos habilitantes
para los particulares solo pueden ser dejados sin efecto mediante la figura de

la revocacion.®°

La aparente “derogacion” del DS. 083-2007-EM efectuada mediante DS. 032-
2011-EM en realidad se trata de una revocacién ilegal de los derechos

adquiridos por BEAR CREEK, conforme sera explicado a continuacién.

Vil. DECRETO SUPREMO 032-2011-EM

A. Los efectos del DS. 032-2011-EM

172.

El DS. 032-2011-EM desconoce irregularmente el derecho previamente
otorgado a BEAR CREEK mediante el DS. 083-2007-EM. Asi, éste afecta las
inversiones realizadas y las expectativas existentes sobre la base del titulo
habilitante conferido. En otras palabras, el efecto del DS. 032-2011-EM es
despojar a BEAR CREEK de su propiedad.

% Al respecto sefiala también la doctrina nacional: “Los reglamentos pueden ser derogados total o
parcialmente por la Administracion en cualquier momento, no rigiendo para éstos el principio de estabilidad
que se reconoce a los actos administrativos”. HUAPAYA TAPIA, Ramoén. “Administracion publica, derecho
administrativo y regulacion”. Estudios y cuestiones. 2da. Edicién. Lima: ARA Editores, 2013; p. 85. (BULLARD

027)

0 0 en todo caso, la nulidad, si se tratan de vicios existentes al momento de su emisién.
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173. En el caso materia de este reporte, el DS. 032-2011-EM, de manera expresa,
ha dejado sin efecto el titulo habilitante otorgado previamente a BEAR
CREEK.

174. En consecuencia, es imposible para BEAR CREEK utilizar legalmente las
propiedades adquiridas bajo la habilitacién otorgada mediante DS. 083-2007-
EM.

B. Normas y principios vulnerados por el DS. 032-2011-EM

175. Dado que el DS. 032-2011-EM revoca los derechos conferidos por el DS.
083-2007-EM, la legalidad del primero se encuentra sujeta a la observancia
del marco normativo aplicable a la potestad revocatoria del Estado,
desarrollado en la seccién VI del presente informe. Como explicaré en los
siguientes parrafos, el DS. 032-2011-EM es ilegal en tanto vulnera las
causales y el procedimiento de revocacion contemplados en los articulos 203
y 205 de la Ley 27444. Asimismo, el DS. 032-2011-EM trasgrede los
principios de legalidad y razonabilidad.

(i) Las causales para revocar

176. Para determinar si el DS. 032-2011-EM calza en alguna de las causales
establecidas en el articulo 203.2 de la Ley 27444°%', es necesario analizar las

razones que motivaron la emision de dicho decreto supremo.

61 203.2 Excepcionalmente, cabe la revocacion de actos administrativos, con efectos a futuro, en cualquiera de
los siguientes casos:

203.2.1 Cuando la facultad revocatoria haya sido expresamente establecida por una norma con rango legal y
siempre que se cumplan los requisitos previstos en dicha norma.

203.2.2 Cuando sobrevenga la desapariciéon de las condiciones exigidas legalmente para la emision del acto
administrativo cuya permanencia sea indispensable para la existencia de la relacion juridica creada.

203.2.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los destinatarios
del acto y siempre que no se genere perjuicios a terceros.
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177.

178.

179.

180.

En el presente caso, el Estado se Ilimité a alegar un cambio de
circunstancias: “se ha hecho de conocimiento circunstancias que
implicarian la desaparicion de las condiciones exigidas legalmente para
la emision del mencionado acto (...) en tal sentido, ante la existencia de
estas nuevas circunstancias se hace necesario dictar el acto
correspondiente”. Sin embargo, no explicé ni mucho menos acredito:
(i) cudles eran esas circunstancias en concreto; ni, (i) en qué medida éstas
afectarian la declaracion de necesidad publica efectuada mediante DS. 083-
2007-EM (condicién necesaria para la subsistencia de la habilitacion

conferida en los términos del articulo 71 de la Constitucion).

Esta falta de justificacién es suficiente para concluir que la revocaciéon no se
encuadr6 en alguna de las causales taxativas del articulo 203.2 de la Ley
27444, sino que mas bien tuvo sustento en razones de “oportunidad, mérito o

conveniencia”. Por ello, se configura una vulneracion a la Ley 27444.

Sin perjuicio de ello, incluso las que serian supuestamente las razones
detras del DS. 032-2011-EM tampoco calzan en las causales del articulo
203.2, pues las “nuevas circunstancias” no han implicado la desapariciéon de
las condiciones exigidas legalmente para la emisién del DS. 083-2007-EM.

Estas tampoco han representado un peligro en la defensa exterior del pais.

A pesar que el DS. 032-2011-EM no es claro al respecto, de la revisién de la
Exposicion de Motivos del mismo puede asumirse que “nuevas
circunstancias” estarian vinculadas al descontento de parte de la poblacion

aymara de Puno:

“Luego de la evaluacion correspondiente, en mérito a los
documentos presentados, se expidio el Decreto Supremo N°083-
2007-EM. Sin embargo en el marco del proceso de didlogo llevado
a_cabo con los representantes de la poblacion aymara del
departamento de Puno, ha tomado conocimiento la existencia de
circunstancias [sic] que implicarian la desaparicion de las
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condiciones exigidas legalmente para la emision del mencionado
acto.

Dado que el Estado es el responsable de velar por que el
otorgamiento del derecho a aprovechar de manera sostenible los
recursos naturales se realice en _armonia con el interés de la
Nacion, el bien comun y dentro de los limites y principios
establecidos en la ley y en las normas reglamentarias sobre la
materia, se_hace necesario derogar el Decreto Supremo N°083-
2007-EM__y en _consecuencia, todos los _procedimientos
administrativos tendientes a la obtencion de autorizaciones que
BEAR CREEK MINING COMPANY SUCURSAL DEL PERU inicie
ante el Ministerio de Energia y Minas.

[Enfasis agregado]

181. Referencias similares (referidas a temas sociales) también se encuentran
presentes en otros decretos supremos expedidos de manera contemporanea
al DS. 032-2011-EM por los cuales se regula la admision de petitorios
mineros y desarrollo de tal actividad econdémica en el departamento de Puno.
Ejemplos de ello son los Decretos Supremos 033-2011-EM®® y 034-2011-
EM®,

52 (BULLARD 001)

% Decreto Supremo 033-2011-EM, Adecuacion de Petitorios Mineros y Suspension de Admision de Petitorios
Mineros en el departamento de Puno:

“Que, el Convenio 169 de la OIT reconoce y garantiza el derecho de los pueblos indigenas y tribales a decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.

Que, no obstante las acciones adoptadas por el Ministerio de Energia y Minas en aplicacion de las normas
correspondientes con la finalidad de que los proyectos mineros y/o energéticos se den de manera
transparente sin perjudicar el medio ambiente y el entorno social, se ha manifestado la necesidad de dictar
medidas que protejan de una manera efectiva a las poblaciones ubicadas en el departamento de Puno y del
pais en general;”(BULLARD 029)

% Decreto Supremo 034-2011-EM, Dictan disposiciones respecto a las actividades mineras o petroleras de
exploracion y explotacion en el departamento de Puno en el marco del Convenio N® 169 de la OIT y la Ley N®
24656 - Ley de Comunidades Campesinas:

“Que, por otro lado, el numeral 1 del articulo 6 del Convenio N° 169 establece que los gobiernos deberan
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente; establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan; y, establecer los medios para el pleno desarrollo
de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios para dicho fin;” (BULLARD 030)
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182. Sin embargo, este descontento social no invalida en absoluto la declaracion
de necesidad publica sobre la cual se emitié el DS. 083-2007-EM, ni pone en
riesgo la seguridad externa del pais.

183. Como se ha senalado previamente, la necesidad publica del articulo 71 es la
promocion de la inversion privada extranjera cuyo unico limite es el riesgo a
la defensa exterior. El andlisis de otros factores como los conflictos sociales o
consideraciones ambientales no entran en el contenido especifico del

concepto.

184. Ello ha sido interpretado asi por la propia Administracién, conforme consta en
el DS. 083-2007-EM®® que recoge las razones para autorizar la adquisicion
de derechos en la frontera por parte de BEAR CREEK. Las consideraciones
del Estado fueron exclusivamente los montos que la empresa destinaria al
proyecto y su efecto positivo como motor de crecimiento en la zona de

frontera.

185. La Administraciéon destac6 como el proyecto de inversién traeria beneficios
en cuanto al desarrollo sostenible, reducciéon de la pobreza, puestos de
trabajo, salud, nutricidén, educacion y el fortalecimiento de las instituciones.
Estos son los efectos econdmicos de la inversion privada y son los mismos
que el régimen econdmico de la Constitucion quiere impulsar y que el
segundo parrafo del articulo 71 busca garantizar en la frontera. Las protestas

sociales no son un factor a considerar.

186. De hecho, los movimientos o0 descontentos sociales pueden presentarse en
cualquier parte del territorio y no sélo en zona de frontera. Sin embargo, no
existe en todo el ordenamiento peruano ninguna norma especial que autorice
a revocar una concesiébn o privar a alguien de su propiedad como

consecuencia del descontento social de la poblacién. Hacerlo implicaria que

%5 (BULLARD 002)
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el descontento o protestas sociales son una causal de expropiacién, lo cual

no encuentra ningun respaldo juridico en el ordenamiento legal peruano.

187. Ademas, como se explicd anteriormente, la Constitucion recoge el principio
de igualdad de trato entre nacionales y extranjeros y el articulo 71 establece
una excepcioén limitada a esta regla general. Por tanto, no se admite un trato
diferenciado para los extranjeros respecto de los conflictos sociales, y estos
temas deberan ser resueltos a través de los mecanismos generales

legalmente previstos segun sea el caso.

188. La razén para ello es que no corresponde a la finalidad del articulo 71 y el
andlisis de otros factores no contemplados en el texto implicaria una
aplicaciéon inconstitucional de la norma. El amplio margen de decisién de la
administracion seria un riesgo demasiado alto a la inversién privada y haria
inatil la inclusién de la necesidad publica. Bajo tal régimen la propiedad no
seria tal. En lugar de garantizar que continte la inversién privada en la

frontera, eliminaria cualquier incentivo existente para ello.

189. Debe recordarse que tal declaracion de necesidad publica se sustentd en: a)
que el numeral V del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, aprobado mediante Decreto Supremo 014-92-EM°®®,
establece que la industria minera es de utilidad publica y la promocién de
inversiones en la actividad minera es de interés nacional; y, b) el articulo 13
del D. Leg. 757, y sus normas reglamentarias, declara de necesidad nacional
la inversion privada, nacional y extranjera, en actividades productivas

realizadas o por realizarse en zonas de frontera del pais.

190. No obstante, el descontento social al que la exposicién de motivos pareceria
referirse no ha dejado sin efecto los mencionados preceptos normativos:

importancia de la actividad minera y de las inversiones privadas en zonas de

% (BULLARD 031)
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191.

192.

193.

194.

frontera; por lo que no se aprecia una desaparicién de la necesidad publica
que sustentd la emisidén del titulo habilitante a favor de BEAR CREEK. En
otras palabras, no estamos en el segundo supuesto del articulo 203.2 que
habilita la revocaciéon cuando sobrevenga la desaparicion de las condiciones
exigidas legalmente para la emisién del titulo habilitante.

Ademas, incluso en el supuesto negado de la desaparicion de los preceptos
legales contenidos en la Ley General de Mineria y el D. Leg. 757, el Estado
hubiese tenido que acreditar que se estaria afectando la “seguridad
nacional”, pues como se explicé en acapites previos, la limitacién a la
propiedad de extranjeros en zona de frontera —prevista en el articulo 71 de la
Constitucion— solo tiene como objeto contrarrestar riesgos a la integridad
territorial por una amenaza externa. Se busca evitar que extranjeros tomen
ventaja de su propiedad en zonas estratégicas, para debilitar la soberania del
pais. De hecho, el decreto supremo autoritativo pasa por la opinién previa de
las fuerzas armadas, pero no por otros sectores o entidades vinculadas a

regular los derechos de comunidades o poblacién de la zona.

En el presente caso, el Estado no ha acreditado en qué medida el
descontento social de parte de la poblacién implica que la propiedad de
BEAR CREEK en zona de frontera ponga en riesgo la defensa exterior del
pais.

De lo anterior se colige que en este caso se ha presentado una desviacion
de poderes. El Estado ha utilizado su facultad revocatoria para fines que no

fueron previstos por la ley y la Constitucién.

En ese sentido, nos encontramos ante una vulneracién de los principios de
legalidad y razonabilidad consagrados en la Ley 27444, en virtud de los
cuales las autoridades administrativas deben actuar dentro de las facultades
que les estén atribuidas, siendo que cuando impongan restricciones deben
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195.

hacerlo en mérito a los fines por los cudles dichas facultades les fueron
conferidas.

Se afectd el principio de legalidad porque la autoridad actud fuera del marco
de las facultades establecidas por el articulo 203.2 para iniciar el
procedimiento de revocacion (3 causales taxativas) y por el articulo 71 de la
Constitucion para limitar el derecho de propiedad de los extranjeros. Ademas
el DS. 032-2011-EM trasgredié los fines por los cuales se otorgd la potestad
revocatoria/limitacién del derecho de propiedad, en tanto en el presente caso
no quedd acreditada una afectacién a la necesidad publica que motivé la
emisién del Decreto Supremo 083-2007-EM, ni a la defensa externa del pais.

(i) El procedimiento para revocar

196.

197.

198.

199.

De otro lado, tampoco se advierte que de manera previa a la revocacion
efectuada mediante DS. 032-2011-EM, el Estado haya otorgado derecho de
defensa a BEAR CREEK a fin de sustentar su posicién respecto del alegado
cambio de circunstancias que habria afectado los requisitos de validez de su
titulo habilitante.

Mucho menos se aprecia que el Estado haya otorgado una indemnizacion
por los perjuicios econdmicos ocasionados con la revocacion, tal como lo

exige expresamente el articulo 205.1 de la Ley 27444.

Por tanto, el DS. 032-2011-EM ha vulnerado las disposiciones contenidas en
los articulos 203 y 205 de la Ley 27444 y las condiciones exigidas por el
propio articulo 71 de la Constitucidén para limitar el derecho de propiedad de
los extranjeros en zona de frontera: afectacion de la defensa externa del

pais.

De lo anterior, también se deprende que al emitirse el DS. 032-2011-EM se

ha configurado una desviacion de poderes, lo cual contraviene los principios
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200.

de legalidad y razonabilidad consagrados en el Titulo Preliminar de la Ley
27444,

En suma, el Decreto Supremo 032-2011-EM ha vulnerado la proteccién
constitucional brindada al derecho de propiedad.

C. EI DS. 032-2011-EM no calza en la figura de derogacion

201.

202.

203.

204.

Como ha sido indicado en el presente informe, en nuestro ordenamiento
legal la “derogacion” es la figura juridica por la cual se deja sin efecto una
norma reglamentaria de aplicacién general. Asi, la “derogacion” se aplica
cuando el Estado esta ejerciendo actividades legislativas o normativas. La
“derogacién” no tendria lugar si lo que se quiere dejar sin efecto son
instrumentos juridicos con caracter particular que afectan la esfera
patrimonial de determinados individuos.

Por ejemplo, una “derogaciéon” tendria lugar cuando el Ministerio de
Educacion decide cambiar las Politicas de Gobierno en materia de educacioén
basica y deja sin efecto los criterios de calificacidn numéricos en escuelas
primarias (calificaciones del 0 al 20) para pasar a criterios mas subjetivos que
tomen en cuenta las diversas capacidades de los alumnos. No obstante, una
“derogacién” no tendria lugar cuando el Ministerio de Educacién decide dejar
sin efecto una autorizacion previa otorgada a una institucién educativa para

el desarrollo de sus actividades de educacién basica.

Si se quiere dejar sin efecto un titulo habilitante como el descrito en el
segundo ejemplo, el ordenamiento juridico prevé otras vias legales distintas

a la derogacion, tales como la revocacion o la nulidad.

Como se explicé anteriormente, la nulidad procede frente a vicios existentes
en la emision del titulo habilitante, siempre que éstos agravien el interés

publico. En la revocacion, por el contrario, no se trata de “vicios originarios”
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sino de un cambio de circunstancias que implique la desaparicion de las
condiciones exigidas legalmente para la emisiéon del titulo habilitante cuya

permanencia sea indispensable.

205. En este caso la aparente derogacién del DS. 083-2007-EM es un acto ilegal
porque dicho dispositivo no tiene efectos generales y abstractos. Es ilegal
derogar un acto de la Administracidén con nombre y apellido.

VIIl. CONCLUSIONES

Mis conclusiones son las que se indican en la parte introductoria de la presente

opinién, a las cuales me remito.

Declaro que las referidas conclusiones reflejan mi leal saber y entender, se basan
en mi experiencia académica y profesional y en el analisis detallado y honesto de
la informacidn revisada. En ese sentido el presente informe refleja mi honesto

entendimiento y conviccidn de los asuntos sometidos a mi opinion.
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Presento este informe el dia 26 de mayo de 2015

e

o

Alfredo Bullard Gonzalez

Lima, Peru
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