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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion parte de la experiencia del autor teniendo en
cuenta un periodo en el que labord en el Sector Defensa, en donde se advirtio el
reiterado incumplimiento a determinados lineamientos establecidos en la normativa
vigente que regula los procesos de ascenso, desarrollados anualmente en las

Instituciones Armadas.

En el area en la que el autor presto servicios, resultaba frecuente la atencién de recursos
administrativos en los cuales el personal militar objetaba decisiones de su respectiva
institucion armada, siendo las méas frecuentes aquellas que otorgaban el ascenso al
grado inmediato superior a un determinado oficial o grupo de oficiales y las referidas

al pase a la situacion militar de retiro.

Se advirtié también que, en el caso de aquellos pedidos del personal militar en los que
se objetaban los procesos de ascenso, se aducia que estos carecian de suficiente
sustento y, posteriormente al analisis de los casos, se ha determinado que ello se debia
principalmente a la reducida informacidn que se hacia de conocimiento a los oficiales

respecto a los procesos de ascenso en los que se encontraban inmersos.

Asimismo, se afectaba a los objetantes de los procesos de ascenso cuando, no
habiéndosele ascendido y teniendo en cuenta el transcurso de los plazos que
transcurrian sin atenderse las objeciones, se daban por culminados sus tramites vy,

posteriormente, se efectivizaba el ascenso del personal militar correspondiente.

De esta experiencia surge en el autor una inquietud por evaluar los detalles de los
procesos de ascenso, en el marco de las garantias que debe gozar el personal militar en
calidad de administrado y teniendo en cuenta el desarrollo normativo, constitucional y

administrativo, vigente en el pais.

Por tal motivo, luego del estudio del marco legal nacional, se advirtié la existencia de
determinados derechos del ciudadano, en su calidad de administrados, que no eran
respetados en los procedimientos administrativos y, especificamente, en los procesos
de ascenso de las Fuerzas Armadas. Se trataba de vulneraciones que afectaban al
personal militar en el sentido de no permitirles contar con un proceso gque se guie

conforme a los contenidos de un derecho fundamental de reciente reconocimiento en



el marco legal internacional: el derecho a la buena administracién, derecho que sera

analizado oportunamente en el presente trabajo.

Al respecto, se ha identificado el referido derecho fundamental a partir de un anélisis
detallado del marco legal internacional, en el &mbito de la Union Europea, en donde
se reconocia para los ciudadanos de sus Estados miembros la importancia de la buena
administracion, lo cual finalmente redunda en beneficio del administrado. La buena
administracion comprende acceder al expediente correspondiente, asi como la pauta
de que los asuntos del administrado sean tratados con imparcialidad y equidad, dentro
de un plazo razonable, cabiendo mencionar también que estos derechos son los

frecuentemente afectados en los procesos de ascenso de las Fuerzas Armadas.

Por ello, este trabajo parte del interés por procurar que el marco legal peruano brinde
a los administrados garantias que permitan tutelar las vulneraciones, en perjuicio del
personal militar, en los procesos de ascenso en las Fuerzas Armadas; motivo por el
cual se analizara si el derecho a la buena administracién es aquella garantia cuyo
reconocimiento permitira al administrado, teniendo en cuenta las caracteristicas
propias de los sistemas administrativos existentes en el Perd, resguardar algunos de

sus contenidos integrantes, como la transparencia y la atencion oportuna.

En la presente tesis, denominada: El reconocimiento expreso del derecho a la buena
administracion en los procesos de ascenso en el Ejército del Peru, se desarrollara el
derecho a la buena administracién, siendo preciso indicar que el trabajo se ha enfocado
en dos de los contenidos del derecho anteriormente mencionado: la transparencia y la
respuesta oportuna, los cuales son enunciados en la Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea, esto teniendo en consideracidn que son aquellos
cuya vulneracion es preocupantemente frecuente en el desarrollo de los procesos de

ascenso en la referida Institucion Armada.

El capitulo I comprende el disefio para abordar debidamente la investigacion desde la
presentacion y delimitacion del problema, el planteamiento de las hipdtesis, asi como

también la metodologia aplicada con la finalidad de lograr los objetivos del trabajo.

En el capitulo Il se abordan los aspectos correspondientes al tratamiento comparado

del derecho a la buena administracién, los mismos que incluyen el reconocimiento de



este derecho en la Union Europea, asi como su tratamiento a través de la Secretaria
General Iberoamericana. Se destacan los notables avances logrados en el sistema
juridico espafol; de igual manera, se presenta una aproximacion inicial a los

contenidos integrantes de este derecho identificados en la legislacion nacional vigente.

Resulta necesario indicar que en este capitulo se aborda el concepto de buena
administracion teniendo como referencia los enfoques propuestos por Jaime
Rodriguez-Arana y Juli Ponce, autores que han tratado en reiteradas ocasiones este
novedoso concepto.

El capitulo 111 esta enfocado en delimitar el concepto de buen gobierno teniendo como
principal referencia lo planteado por Alberto Castro, quien presenta al buen gobierno
como aquel principio del cual se desprende la buena administracion. Posteriormente,
se trata sobre la administracion pablica en el Pert y en el Ministerio de Defensa, a fin
de brindar el marco conceptual suficiente para abordar el proceder de la institucién en

la cual se desarrollan los procesos a analizar.

Posteriormente, en el capitulo 1V, se trata sobre el derecho a la buena administracién
en los procesos de ascenso desarrollados en el Ejército del Perd, identificAndose los
contenidos integrantes de este derecho. Conforme al énfasis que se quiere dar en la

investigacion, se estudia dos de ellos: la transparencia y el plazo oportuno.

De igual manera, en este apartado se analiza el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos del sector Defensa y el del Instituto Armado -Ejército del Peru-, los
mismos que, conforme se explicard en su oportunidad, cuentan con contenidos
limitados al no comprender todos los procedimientos administrativos posibles de ser
tramitados en la institucion. Como ultimo contenido de este capitulo se presentan los
casos del Gral. Brig. (R) Carlos Enrique Flores Cabrera y del Crl. (R) Gino Mario
Martin Rolleri Alvarado, en los cuales se advierte la transgresién a los contenidos

integrantes del derecho a la buena administracion.

En el capitulo V se justifica la necesidad e importancia de la inclusion del derecho a
la buena administracion en el Peru y se analizan los casos presentados en el capitulo
anterior a la luz del derecho a la buena administracion, este andlisis se realizard

partiendo de la vulneracion a los derechos del personal militar, también se presentara



el accionar que el administrado debe seguir, posterior a la via administrativa, que le
permitira resguardar el contenido de este derecho frente a una eventual vulneracion de

los mismos por la administracion.

Finalmente, se presentan algunas conclusiones alcanzadas a partir del desarrollo del
trabajo; y, se incluye una propuesta de reforma constitucional cuyo objeto es el
reconocimiento del derecho a la buena administracion en la Constitucion Politica del
Per( de 1993; una modificacion que significara una mejora respecto a la tutela de los
derechos del administrado para propiciar un cambio en la administracion con miras a

su eficiencia.



RESUMEN

La tesis denominada “El reconocimiento expreso del derecho a la buena
administracion en los procesos de ascenso en el Ejército del Per(” presentara al
derecho a la buena administracion, un concepto de reciente configuracion juridica en
regimenes juridicos como el de la Union Europea o impulsado por instituciones como
la Secretaria General Iberoamericana, las mismas que, vista su virtualidad en el estado
moderno, lo han incluido con las garantias de un derecho en documentos como la Carta
de Derechos Fundamentales, teniendo en cuenta la importancia de este derecho para
el administrado en su relacién con la administracién y la exigibilidad, en dicha sede,

de los contenidos integrantes de tal derecho.

Conforme se desarrolla en este trabajo, las garantias referidas a la transparencia de la
informacidn y a la respuesta oportuna a los pedidos del administrado son considerados
pilares fundamentales que integran el contenido del derecho a la buena administracion
y permitiran, teniendo en consideracion la problematica identificada en los procesos
de ascenso en el Ejercito del Perd, asegurar el respeto a la dignidad de los
administrados, en atencion a una eventual inclusion de este derecho en nuestro
ordenamiento juridico. Ello permitira evitar irregularidades administrativas cometidas
por la institucién armada en el desarrollo de los procesos de ascenso del personal

militar.

Por ello, en esta tesis se presenta el marco conceptual de la buena administracion, asi
como los criterios que se consideran necesarios abordar para justificar la inclusion de
este concepto en nuestro sistema juridico y en calidad de derecho fundamental; v,
finalmente, se presentan dos casos en los cuales se ha identificado un accionar
incorrecto de la administracion respecto a la situacion de oficiales que se presentaron
al proceso de ascenso y no fueron considerados para su promocion al grado inmediato

superior.



ABSTRACT

The thesis called "The recognition of the right to good administration in the promotion
processes of the Peruvian Army"™ will present the right to good administration, a
concept of recent legal configuration in communities such as the European Union or
institutions such as the Ibero-American General Secretariat, which, given its value in
the modern state, have included it with the quality of law in documents prepared,
taking in consideration the importance of this right for the individual in its relationship
with the administration and the enforceability, in said field, of the elements that make

up the aforementioned law.

As it will be developed in this work, the guarantees related to the transparency of the
information and the timely response to the requests of the administrator are considered
fundamental pillars that integrate the content of the right to good administration and
will allow, taking into account the problems identified in the promotion processes in
the Peruvian Army, ensure the respect for the contents that correspond to the
administered, in attention to a possible inclusion of this right in our legal system, which
will allow to avoid certain administrative irregularities committed by the referred

armed institution in the development of the promotion processes of military personnel.

For this reason, in this thesis, the pertinent contents will be presented to deepen the
conceptual framework related to good administration, as well as the criteria that are
considered necessary of address to justify the inclusion of this concept in our legal
system, presented as a right; and, finally, two cases will be presented, in which an
incorrect action by the administration has been identified regarding the situation of
officers who were presented to the promotion process and were not considered for

promotion to the next higher grade.
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y PROPUESTA
METODOLOGICA

1.- Planteamiento, formulacion y delimitacion del problema

El derecho a la buena administracion es un concepto moderno que constituye un
importante reconocimiento entre las garantias brindadas en el marco
constitucional a todo administrado, en atencién a las distintas relaciones que

puedan generarse con la administracion publica.

El origen del término “administracion” proviene del latin “ad-ministrare”,
que significa servir, o de “ad manus trahere” que hace referencia al manejo o

gestion de bienes, recursos o servicios®.

Para entender como se concreta el concepto de administracion publica
resulta necesario referir a la Ley del Procedimiento Administrativo General?, la
cual en el articulo I de su Titulo Preliminar menciona que se entiende por:
“entidad” o “entidades” de la Administracion Publica al Poder Ejecutivo,
incluyendo a los Ministerios y Organismos publicos descentralizados; al Poder
Legislativo; al Poder Judicial; a los Gobiernos Regionales y Locales; a los
Organismos a los que la Constitucién y las leyes les confieren autonomia; asi
como a toda entidad, organismo, proyecto o programa del Estado® cuyas

actividades se realizan debido a determinadas potestades administrativas y, por lo

1 José Lozano, Practicas administrativas en educacion, Vision Educativa IUNAES, Editorial Colegio
Anglo Espafiol Durango, Durango, 2013, 53-61.

2 Texto Unico de la Ley N° 27444. Diario Oficial El Peruano (Separata Especial), Lima, Per(, 10 de
abril de 2001, 2.

3 Sobre los Organismos que la Constitucion y las leyes les confieren autonomia encontramos al
Ministerio Publico y a la Defensoria del Pueblo; por otro lado, en referencia a las demés entidades y
organismos, proyectos y programas del Estado se indica a INDECOPI, SUNAFIL, el proyecto Lago
Titicaca y FONCODES; de igual manera, al referirnos a personas juridicas bajo el régimen privado que
prestan servicios publicos o ejercen funcién administrativa en virtud de concesion, delegacion o
autorizacion del Estado, podemos indicar a PERUPETRO.

Sobre los procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior, estos
se rigen por lo establecido en la Ley N° 27444, en especifico respecto a lo aplicable teniendo en cuenta
su naturaleza privada.
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tanto, se consideran sujetas a las normas comunes de derecho publico, salvo
mandato expreso de Ley que las refiera a otro régimen. Finalmente, se incluye a
las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o
ejercen funcidn administrativa en virtud de concesion, delegacidn o autorizacion

del Estado, conforme a la normativa de la materia.

Respecto a lo establecido en dicho articulo, este considera integrando la
Administracion Publica no Unicamente a las entidades estatales, mas bien indica
la posibilidad de que forme parte de esta un particular, siendo el caso de quien
preste servicio publico o ejerza una funcion de cardcter administrativo. Debe
destacarse que la Administracion Publica no se limita al Poder Ejecutivo, sino
también comprende a otros poderes y entidades del Estado, o de igual manera
entes privados que ejerzan funciones administrativas mediante habilitaciones

brindadas por el Estado.

Se propone, en el marco de esta investigacion, que puede entenderse a la
administracién puablica como aquel conjunto de entidades que desarrollan
funciones estatales o determinadas por Ley, asi como las gestionadas con los
distintos recursos asignados por el Estado, contando con recursos propios
(humanos, econdémicos o politicos); también se encuentran a cargo de diversos
servicios publicos y dan atencion de los pedidos de los administrados, o
funcionarios, como instancia con capacidad resolutiva, conforme a sus facultades

establecidas por Ley.

Bajo este marco institucional, resulta necesario establecer una delimitacion
que permita conceptualizar el derecho fundamental a tratar en esta investigacion,
a partir de la cual se podra estudiar o especificar un conjunto de contenidos a

desarrollarse en el trabajo.

Es pertinente indicar que, conforme a lo mencionado por Izaskun
Linazasoro?, el derecho a la buena administracion esta configurado por distintos

principios como los de racionalidad, objetividad, transparencia, coordinacion,

4 Izaskun Linazasoro, EI Derecho a una buena administracion plblica - Cambios de paradigmas en el
Derecho Administrativo chileno: de las potestades y privilegios a los derechos de los ciudadanos (tesis
de pregrado). Universidad de Chile, Santiago, 2017, 57.
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eficiencia y eficacia; adicionalmente, este derecho se desarrolla en el ambito de la
administracion, la cual se manifiesta principalmente a partir de dos supuestos: I)
refiere a alguna solicitud efectuada por un administrado, la que luego de un
determinado proceso administrativo dé lugar a una decision de la entidad frente al
referido pedido; y 1) esta vinculado a los tramites internos de la administracion®,
los cuales no necesariamente culminan con un pronunciamiento, pero en ellos se
desarrollan un conjunto de acciones determinantes respecto a, por ejemplo, un

acto de optimizacion de un procedimiento administrativo.

En ese orden de ideas, en el presente trabajo es materia de interés el primer
supuesto: el pedido efectuado a la administracion por los administrados, teniendo
en cuenta que es el escenario mas problematico para el solicitante y en el cual
generalmente se presenta el mayor riesgo de vulneracion de los derechos de los
administrados respecto a aspectos formales (plazos, notificaciones, entre otros) o

de fondo.

Sobre el derecho a la buena administracion, es pertinente citar a Juli Ponce,
quien indica que en las ultimas décadas se ha vuelto un concepto plenamente
operativo, como guia de conducta publica y como criterio de resolucion de

conflictos concretos®.

La reciente innovacion juridica que implico la incorporacion de este
concepto se debe principalmente a los estudios de distintos entendidos en el tema,
como Jaime Rodriguez Arana’ o Siegfried Magiera®, quienes tienen en cuenta las
caracteristicas emblematicas de los pronunciamientos de la administracion

publica: pronunciamientos tardios o insatisfactorios tras los pedidos de los

5 Haciendo referencia a administracion publica, toda vez que, por ejemplo, en los procedimientos
internos de las entidades del Poder Ejecutivo no se concluye necesariamente con la expedicién de una
resolucion, sino también con la emisién de un memorando, oficio, dictamen legal o documento analogo
que atienda el requerimiento efectuado por el administrado.

& Juli Ponce, Transparencia y derecho a una buena administracion, XX Congreso Internacional del
CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Centro latinoamericano de
administracion para el desarrollo, Lima, 2015, 1.

7 Véase: Jaime Rodriguez-Arana, El derecho a la buena administracion en las relaciones entre
ciudadanos y administracion puablica, Universidad de La Corufia, La Corufia, 2012, 247-268.

8 Véase: Siegfried Magiera, El derecho a la buena administracion en la Unién Europea, Escola
d’ Administracié Publica de Catalunya, Catalunya, 2013, 1-7.
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administrados, los cuales tienen cabida en las distintas dificultades que cada
sistema juridico, social o institucional puede desarrollar; sin embargo, existen
determinados criterios plasmados en los sistemas juridicos internos que algunos
paises acogen, siguiendo el modelo de la Unién Europea, que permiten concebir

una eventual inclusion del derecho a la buena administracion.

En principio, teniendo en cuenta lo establecido en la Carta Europea de
Derechos Fundamentales, aprobada el 7 de diciembre del afio 2000, se considera
que el derecho a la buena administracién se configura como una sintesis de otros
derechos de los administrados ya existentes, previstos en las cartas

constitucionales de los Estados democraticos modernos.

Estos derechos del administrado, segun la carta en mencion, son cuatro y

en conjunto integran el derecho a la buena administracion:

1. El derecho que las peticiones sean resueltas dentro de un plazo razonable.

2. El derecho a contar con decisiones motivadas debidamente, tanto en hechos
como en derecho.

3. El derecho a ser escuchado antes de que se tome una medida individual que
afecte al administrado.

4. El derecho a acceder al expediente que interese al administrado.

Para aproximarse al concepto del derecho a la buena administracion, se da
cuenta de dos casos de avances normativos en paises de América Latina que
resultan importantes para ser considerados en el tratamiento del mencionado

derecho en el Pert: Costa Rica y Venezuela.

Respecto a Costa Rica, Esteban Villalobos® indica el fundamental rol que
ha desempefiado la Contraloria General de ese pais, ya que, al responsabilizar a
personeros estatales por ser ineficientes, poco céleres y no adaptarse a las
cambiantes circunstancias para brindar servicios de forma mas eficaz, efectiva y
economica, se logré generar un efecto multiplicador en los demas sujetos

encargados de similares labores. Ello propicié que estos funcionarios desarrollen

° Esteban Villalobos, Responsabilidades derivadas de la vulneraciéon del principio de buena
administracion. Revista de Derecho de la Hacienda Publica, Editorial de la Contraloria General de la
Republica, San José, 2016, 89.
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sus funciones adecuadamente, planteando que lo mejor es contar con un adecuado
ambiente de control interno que inste al logro de resultados; esto sin duda se
traduce en la generacion de valor publico en la fiscalizacion superior de los

servicios publicos del mencionado pais centroamericano.

En el marco juridico de la Republica Bolivariana de Venezuela, José
Ignacio Hernandez hace referencia al articulo 141 de su Constitucion, del afio
1999, la cual innova conceptualmente al adoptar el concepto de Administracion
de forma muy cercana al articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola. De acuerdo
con el referido articulo, la Administracion esta al servicio de los ciudadanos,
titulares de derechos como administrados y debe actuar partiendo de ciertos
principios basicos, dentro de los cuales se encuentran los de: eficiencia, eficacia,
rendicion de cuentas, responsabilidad y transparencia; con subordinacion plena a
la Ley y al Derecho. Por lo tanto, para la Constitucion Venezolana el dato basico
para definir a la Administracion es su caracter vicarial*®. Al mismo tiempo, la
realidad evidencia el rasgo nominal o solo declarativo de dicho marco

constitucional.

En el Perl, el derecho a la buena administracion carece de plena
configuracion juridica, la Constitucion no lo reconoce expresamente, tampoco
figura en las normas basicas del procedimiento administrativo. La necesidad de
ser incorporado plenamente en el ordenamiento vigente es apremiante y a ello esta

dedicada esta investigacion.

La inclusion del derecho a la buena administracion en el sistema juridico
peruano beneficiara a los administrados al brindarles una garantia constitucional
en la cual ampararse ante las deficiencias de la administracion publica; por ello,
es pertinente que, adicionalmente, las instituciones que la conforman adecuen sus
normativas internas, determinando lineamientos y funciones que garanticen la
mejor atencion de los pedidos de los administrados, estableciendo que el
seguimiento de la labor de los funcionarios y las sanciones en los casos que
corresponda estardn a cargo de una dependencia de la administracion con

autonomia y las facultades correspondientes.

10 José Hernandez, EI concepto institucional de Administracion puablica en Venezuela. Opera Prima de
Derecho Administrativo, Editorial de la UNAM, Ciudad de México, 2010, 535.
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En lo que respecta a este trabajo, se debe tener en cuenta que los plazos
otorgados a la administracion para la resolucion de los recursos son relativamente
flexibles para esta pero tienen como finalidad tedrica favorecer al administrado,
ello se desprende interpretando el enunciado correspondiente al principio de
celeridad, hallado en el numeral 1.9 del articulo 1 del Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General, respecto a
priorizar la atencion del pedido en el plazo establecido. La referida norma
establece lo siguiente respecto a dicho principio: “Ajustar su actuacion de tal
modo que se dote al trdmite de la m&xima dinamica posible”, esto insta a la
administracion a respetar el limite del plazo otorgado para la resolucion de los

pedidos de los administrados.

En lineas generales, algunas de las principales deficiencias que se pueden
apreciar en la administracion publica peruana son: la poca o nula atencién de los
pedidos en los plazos legales establecidos, la incapacidad para resolver las
solicitudes segun su complejidad, la falta de personal en las entidades y su
reducida capacitacion profesional o académica; y, la acumulacion de carga de

expedientes para atencion o las actuaciones y solicitudes innecesarias®?.

Actualmente, los problemas derivados de la ausencia de reconocimiento
expreso del derecho a la buena administracion en el sistema juridico peruano son
apreciables en aquellos procesos administrativos de las entidades del Estado en
los que se llega a causar perjuicios a los administrados, respecto a la atencién de
casos cuyo plazo de respuesta se ve condicionado por circunstancias
discrecionales que vulneran bienes juridicos administrativos o constitucionales,
como es el caso de los procesos de ascenso del personal militar de las instituciones

armadas realizado con periodicidad anual en el Ministerio de Defensa.

Respecto a los tramites especificos en las entidades del Poder Ejecutivo,
interesa en el presente trabajo involucrar a las solicitudes de informacién y su

tramite en el Sector Defensa, para profundizar y estudiar de manera especifica el

1 as deficiencias citadas se han obtenido de la encuesta de Ipsos Apoyo de fecha 6 de octubre de 2016,
denominada  desafios 'y  barreras de la  gestion  pulblica.  Disponible  en:
https://gestion.pe/tendencias/management-empleo/son-principales-barreras-desafios-gestion-publica-
148291-noticia/.
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desempefio sectorial en materia del derecho a la buena administracion. Se pretende
proponer sugerencias para el mejoramiento del trdmite de solicitudes, la
optimizacion de la atencion de los pedidos y la disminucién de la acumulacion de

documentos en las distintas dependencias de dicho Ministerio.

En referencia al mencionado Sector, como se vera de manera mas detallada
en el capitulo 1l, este tiene como principal funcion garantizar la seguridad y
defensa nacional del pais de manera permanente y eficaz; sin embargo, dentro de
los distintos temas tratados al interior del ministerio se encuentran la
administracion del personal militar de las Fuerzas Armadas Yy el personal militar
que alli labora, de igual manera la atencion como ultima instancia de los pedidos

efectuados por los administrados o el personal que labora en Defensa.

Es importante indicar que, en el Sector Defensa, existen ciertos procesos
en los cuales sus solicitantes pueden ser civiles o militares, asi como también
determinados procesos exclusivos del personal militar, como procesos

disciplinarios, procesos de ascenso o pase a la situacion de retiro.

Los referidos procesos obedecen a distintas normativas internas que se
detallaran oportunamente en este trabajo; sin embargo, los principios rectores de
todo este tratamiento normativo que permiten la administracién del personal

militar son la disciplina y la jerarquia.

La normativa especifica del Ministerio de Defensa encuentra tres
principales fuentes, que seran de constante consulta y analisis en el presente
trabajo. En principio, el Decreto Legislativo 1134, que aprueba la Ley de
Organizacién y Funciones del Ministerio de Defensa, dicha norma determina el
ambito de competencia, la naturaleza juridica, las funciones y la estructura

organica basica de dicho organismo del Poder Ejecutivo.

De igual manera, es de interés el Reglamento de Organizacién y Funciones
(ROF) del Ministerio de Defensa, cuya mas reciente version fue aprobada
mediante el Decreto Supremo N° 006-2016-DE. Este reglamento define y delimita

las facultades, funciones y atribuciones de los 6rganos que conforman el

17



Ministerio de Defensa, asi como su estructura organica hasta el tercer nivel

organizacional.

Finalmente, figura el Texto Unico Ordenado de Procedimientos
Administrativos aprobado mediante Decreto Supremo N° 021-2005-DE/SG, que
detalla los distintos procedimientos, plazos y requisitos necesarios para la atencion

de solicitudes atendibles en el Ministerio de Defensa.

Cabe mencionar, asimismo, a la Ley de Situacion Militar de los Oficiales
de las Fuerzas Armadas, que establece los derechos y obligaciones de estos
Oficiales y dispone los criterios rectores de la situacion militar, clasificacion,

categoria, grado y empleo, con observancia de la Constitucion y las leyes.

De acuerdo con la Ley referida en el parrafo anterior, la clasificacion
determinante para el personal militar es el grado militar, considerado como el
derecho que se concede al Oficial, estableciendo una ubicaciéon dentro de la
categoria correspondiente en la escala jerarquica prevista en la Ley de la
Institucion Armada respectiva, de conformidad a lo prescrito por la Ley de

Ascensos de las Fuerzas Armadas2.

Respecto al proceso de ascenso del personal militar en las distintas
instituciones armadas, este comprende un conjunto de etapas y tiene por finalidad
garantizar una linea de carrera profesional, sustentada en un sistema de
evaluacion, seleccion y promocion de los oficiales al grado militar inmediato
superior; desarrollados en estricta observancia del ordenamiento constitucional y

legal vigente®®,

Ahora bien, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas de las
distintas etapas del proceso de ascenso en las Fuerzas Armadas, se pueden
presentar diversas dificultades o cuestionamientos en su desarrollo; por lo que,
ante la interposiciébn de recursos administrativos de los administrados,

corresponde a la autoridad competente que expidio el acto objetado, atender los

12 ey N° 28358, Ley de Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas. Diario Oficial El
Peruano Lima, 13 de octubre de 2004. P. 278151.

13 Ley N° 29108, Ley de Ascensos de Oficiales de las Fuerzas Armadas. Diario Oficial EI Peruano,
Lima, Perd, 30 de octubre de 2007. P. 356245.
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mismos. A modo de ejemplo, en los casos de recursos cuyo objeto sea cuestionar
la decision del ascenso de Oficiales Superiores, otorgados por el Ministro de
Defensa, estos seran atendidos por el mismo, como instancia superior (en atencién

a su condicion de autoridad de mayor rango jerarquico en la administracion).

Respecto a los procedimientos en el Sector Defensa, conforme al Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444 y al Texto Unico de Procedimientos
Administrativos del referido sector, los administrados y el personal civil y militar
pueden interponer, en los casos que resulte pertinente, los recursos de

reconsideracion o apelacion para garantizar la correcta atencion de sus pedidos.

Resulta necesario indicar que, sobre el proceso de ascenso en las Fuerzas
Armadas, uno de los requisitos que el oficial debe cumplir para encontrarse apto
para este proceso es un determinado tiempo de servicios reales y efectivos en cada
grado militar, necesario para el ascenso al grado inmediato superior; este tiempo
de servicios requerido para tal fin varia, conforme a lo establecido en la Ley de
Ascensos de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, en atencion al grado al cual el

personal militar se presenta.

El tiempo de servicios de un oficial se computa por el tiempo en la
institucion, asi como el tiempo en los grados correspondientes; y, configura uno
de los principales motivos por los cuales el personal militar se considera afectado
cuando no se le asciende, toda vez que el tiempo de servicios se contabiliza en

tiempo de servicio (general) y tiempo de servicio en el grado (especifico).

La referida afectacion se debe a que el computo del tiempo de servicio en
el grado previo al ascenso no se contabiliza para el siguiente grado superior
inmediato. Asi mismo, sin un procedimiento adicional o la solicitud expresa para
que se reevalle el proceso de ascenso, no se otorgara el grado inmediato superior
al personal militar correspondiente; y, consecuentemente, no se contabilizara a su

favor el tiempo de servicio en el grado para el ascenso.

En ese orden de ideas, pese a que en nuestra legislacion nacional se
establecen distintos plazos para la atencion de los pedidos del administrado, la

administracion vulnera el derecho de peticion y a dar una respuesta al no cumplir
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dichos plazos. Estos derechos son considerados, conforme se detallard més
adelante en el presente trabajo, contenidos del derecho a la buena administracion.

En atencion a lo mencionado anteriormente, la inexistencia de una
normativa especifica vinculada a la obligatoriedad del cumplimiento por la
administracion de los plazos establecidos para atender los pedidos efectuados por
los administrados configura directamente un perjuicio para el administrad, quien
no tiene una garantia legal o constitucional en la cual ampararse al no obtener

respuesta en el plazo legal o razonable.

De igual manera, conforme a lo planteado, a lo largo del trabajo se atendera

la siguiente interrogante:

¢Cuales son las consecuencias juridicas del reconocimiento expreso del
derecho a la buena administracion en los procesos de ascensos en el

Ejército del Per?
Por otro lado, se propone también la siguiente interrogante especifica:

¢Existen contenidos constitucionales y legales que faciliten la
incorporacion expresa del derecho a la buena administracion al proceso de

ascensos en el Ejército del Per(?
2.- Hipotesis general

Al reconocerse expresamente el derecho a la buena administracion en el sistema
juridico peruano, los administrados podran invocar un marco constitucional
vigente que les proporcione garantias para la atencion de sus pedidos realizados
en sede administrativa dentro de los plazos establecidos; y, en el caso de los
oficiales de las Fuerzas Armadas, que se les brinde la informacion debida sobre el
proceso de ascensos correspondiente; resulta importante indicar que teniendo en
cuenta la naturaleza de este derecho (derecho fundamental), su reconocimiento
implicard un desarrollo progresivo en la administracion pablica, por lo que se
considera que a mediano plazo (con normativa conexa) este derecho entraria en
plena vigencia, al contar con una administracion que comprenda su contenido vy,

simultaneamente, procure su respeto.

20



Este derecho implicard, en su aplicacion al personal militar que participe
en los procesos de ascensos, que la institucion armada resulte obligada a optimizar
sus procedimientos y capacitar a sus servidores publicos (civiles y militares) para

cumplir los plazos y garantias establecidas en el marco legal vigente.
3.- Hipotesis especifica

Conforme se desprende de la lectura de la Constitucién Politica del Perd, y del
Texto Unico de la Ley General del Procedimiento Administrativo, existen
determinados lineamientos y contenidos encontrados que, luego de un analisis,
nos permiten entender la viabilidad del reconocimiento del derecho a la buena
administracién, un contenido de especial importancia es el debido proceso, el cual
pese a tener un sentido referido al ambito judicial en la Constitucién, nuestro
Tribunal Constitucional y la doctrina especializada en la materia ha considerado
que también es exigible en sede administrativa (conforme lo ha establecido el
maximo intérprete de la Constitucion en su sentencia recaida sobre el expediente
N.° 03891-2011-PA/TC).

4.- Obijetivo general

El presente trabajo tiene como objetivo analizar las consecuencias juridicas en
términos de garantias con el reconocimiento expreso del derecho a la buena
administracion en el pais, en procedimientos administrativos de ascensos para el

personal militar del Ejército del Perd.
5.- Objetivo especifico

Identificar los contenidos ya previstos constitucional y legalmente que faciliten la
eventual incorporacion del derecho a la buena administracion en el marco
normativo peruano, teniendo en cuenta que esto significara un beneficio para los

administrados en las sedes administrativas.

14 véase: Fundamentos 12, 13, 14 y 15 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N.° 03891-2011-PA/TC.
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6.- Justificacion e importancia del estudio

En el Perd, el reconocimiento del derecho a la buena administracion propiciara la
eficiencia de los procedimientos administrativos; asimismo, este significara un
importante avance en la identificacion y reconocimiento de los derechos de rango
constitucional que configuran garantias para el ciudadano frente a la
administracion estatal, lograndose adicionalmente que, con la atencion correcta'®
de los expedientes y pedidos administrativos, se reduzca la cantidad de casos

administrativos que arriben al &mbito jurisdiccional.

Resulta oportuno incluir este derecho en el marco constitucional teniendo
en cuenta que representard el respeto a las garantias del administrado en el
ordenamiento juridico peruano, reconociéndose expresamente el derecho que toda
persona tiene a la atencion de sus peticiones realizadas ante la autoridad
competente, asi como el marco de responsabilidades bajo las cuales esta autoridad

debe atender dichas peticiones.

La importancia de la buena administracion, desde una éptica global, ha
conllevado que haya sido reconocida como derecho en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, asi como a ser estudiada por juristas de
paises como Espafia, Francia, México, Chile y Peru, existiendo consenso respecto
a la necesidad de su inclusion en los marcos legales nacionales de dichos paises,
debe tenerse en cuenta también el proceso de incorporacion de nuestro pais en la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico, el organismo que

agrupa a los paises con mayor proyeccion economica en el mundo.

Este propdsito surge de la necesidad de incorporar el contenido del derecho
a la buena administracion en el sistema juridico del Perd, especificamente
aplicable en el Sector Defensa y en atencion a los constantes inconvenientes que

afronta el personal militar y civil perteneciente a dicho sector.

15 Entendiéndose como correcta aquella atencion que se realiza en observancia de los contenidos
integrantes de la buena administracion.
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7.- Capacidades del investigador y limitaciones

Es factible el estudio de este problema. El autor de la investigacion ha tenido
experiencia laboral en el Sector y se ha acercado a las distintas dificultades que se
presentan a los administrados al efectuar pedidos a las entidades del Poder
Ejecutivo, y especificamente a las del Sector Defensa.

Respecto a las limitaciones de la investigacion, el Sector Defensa maneja
normativa y documentos clasificados, los cuales se encuentran protegidos por la
Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, asi como
por distintos normativa especifical®, destinados a resguardar y establecer
instrucciones para el manejo de la informacion secreta o reservada; sin embargo,
en el trabajo, se guardardn los cuidados debidos sobre dicha informacion, de

requerirse incluir para el desarrollo.

Teniendo en cuenta la naturaleza del Sector Defensa, de sus instituciones
armadas y de la necesidad de limitar el acceso a la informacion de la ciudadania
por motivos de seguridad nacional, en este trabajo se toma en cuenta la Resolucion
Ministerial N° 392-2011-DE/SG, de fecha 30 de abril de 2011, que aprobd la
Directiva General (DG) N° 008-2011 MINDEF/SG-UAIP, denominada
"Procedimientos para el Acceso, Clasificacion, Reclasificacion, Desclasificacion,
Archivo y Conservacion de la Informacion del Sector Defensa”, que en su anexo
“B” clasifica como reservados o secretos determinados tipos de informacién que

los funcionarios del referido sector manejan.

Finalmente, resulta preciso indicar que el presente trabajo sera respetuoso
de las disposiciones establecidas en la Directiva mencionada en el parrafo anterior,

por lo que no se citara contenido clasificado como reservado o secreto.
8.- Antecedentes de la investigacion

En concordancia con los avances normativos vinculados con el derecho a la buena

administracion que a lo largo de los Gltimos afios se han incluido en los sistemas

16 El Ministerio de Defensa ha establecido determinados lineamientos para el manejo de informacion
clasificada en la Directiva N° 008-2011-MINDEF/SG-UAIP, aprobada mediante la Resolucién
Ministerial N° 392-2011-DE/SG.
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juridicos contemporaneos, distintos entendidos han emitido opinidn sobre este
derecho, cuya especial finalidad es la de reconocer al administrado determinadas

garantias que lo amparen ante el actuar estatal.

Por ello se presenta a tres autores que, teniendo en consideracion los marcos
juridicos existentes en sus respectivos paises, brindan alcances especificos sobre
este tema en particular, ellos son: José Meilan (Espafia), Agustin Moscariello
(Argentina) y Alberto Castro (Peru).

El primer autor indica que no existe un modelo Unico de buena
administracion en la Unién Europea; sin embargo, el reconocimiento expreso de
la misma como derecho fundamental de la persona/administrado nos brinda un
contenido al cual estos se pueden acoger. Se debe indicar que las particularidades
de los distintos sistemas constitucionales, y culturales, de los ordenamientos
juridicos influyen en la aplicacion y ejercicio del derecho en los paises miembros

de esta asociacion econémica y politica.’

Agustin Moscariello refiere que las funciones positivas recientemente
asumidas por el reconocimiento de este derecho no tienen como fin garantizar su
legalidad, sino lograr el ejercicio responsable y eficaz de las potestades
discrecionales de la Administracién, ponderando los intereses invocados e
involucrados respecto al administrado, hallandose asi soluciones mas efectivas y

eficaces?®.

Para Alberto Castro la buena administracion es la manifestacion de buen
gobierno en sede administrativa, siendo esta una expresion del nuevo enfoque que
propone al buen gobierno como aquel cuya base radica en la calidad del
pronunciamiento, con miras a contar con decisiones optimas para cada caso en

particular; por lo tanto, a criterio de este autor, constituye una ampliacion del

17 José Meilan, El paradigma de la buena administracion, Editorial de la Universidad de A Corufia, La
Corufia, 2013, 245.

18 Agustin Moscariello, Buena administracion y buen gobierno en el derecho argentino. El rol del
abogado del estado, Editorial Universidad Autonoma de México, Ciudad de México, 2012, 134.
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ambito correspondiente a la regulacion de la conducta de las entidades

administrativas®®.

Actualmente, en el Per( no existe una normativa especifica que garantice el
respeto de la administracion para brindar respuesta sobre los pedidos efectuados
por los administrados en los plazos establecidos, hecho que dificulta a los mismos
accionar en busqueda de una respuesta oportuna, legal, y que no les ocasione
perjuicio frente a la inaccion de la administracion. Al respecto, teniendo en cuenta
las constantes vulneraciones a los derechos vinculados al debido procedimiento
administrativo, resulta conveniente indicar que seria beneficioso para el
administrado que se adecue el marco legal administrativo con la finalidad de
contemplar determinadas medidas destinadas a garantizar el cumplimiento de los
plazos de atencion de los pedidos o recursos, teniendo en cuenta las distintas
particularidades que los sistemas administrativos encuentran en el desarrollo de

los procesos a su cargo.

Se estima necesario mencionar que el mas importante avance respecto al
derecho a la buena administracién en las Gltimas décadas es su reconocimiento
como fundamental. Reconocimiento realizado en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea?, suscrita el 7 de diciembre del afio 2000 por
los representantes del Parlamento Europeo, del Consejo de la Union Europea y de

la Comisién Europea.

Teniendo en cuenta la importancia del derecho a la buena administracion
para el desarrollo del presente trabajo, este concepto serd abordado al detalle en

un capitulo conceptual mas adelante.
9.- Metodologia del estudio

La metodologia de esta investigacion es de caracter dogmatico, teniendo en cuenta
su base en la interpretacion normativa; consecuentemente, la presente

investigacion es fundamentalmente conceptual, ya que se detallara la necesidad

19 Carlos Castro, Buen Gobierno y Derechos Humanos, Instituto de Asuntos PUblicos y Buen Gobierno
(Lima, 2014) 250-251.

20 Parlamento Europeo, Consejo por la Union Europea y Comision Europea, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, Niza, 2000, 18.
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de incorporar en el marco del ordenamiento peruano un nuevo concepto juridico
de amplia recepcién en otras realidades nacionales: el derecho a la buena

administracion.

Es asi que, para el desarrollo y sustento del presente trabajo se emplearan
distintas fuentes dogmaticas como: la Constitucion en su apartado de derechos
fundamentales de la persona, la Ley del Procedimiento Administrativo General —
Ley N° 27444 'y sus modificatorias; jurisprudencia que serian los
pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional; y finalmente, las fuentes
doctrinales, teniendo en cuenta que el trabajo ha recogido ideas de autores como

Juli Ponce, Alberto Castro y Jaime Rodriguez-Arana.

El razonamiento empleado es deductivo e inductivo, pues se asienta en la
interpretacion de textos juridicos y en el andlisis de casos concretos vinculados a

la administracion en el sector Defensa.

Asimismo, el énfasis final se centra en una propuesta de lege ferenda

planteandose modificaciones constitucionales, legales y administrativas.

Habiendo presentado el enfoque de la investigacion, asi como los aspectos
metodoldgicos pertinentes, en el siguiente capitulo se abordara la aproximacion
conceptual a la buena administracion desde el tratamiento comparado, como
derecho; vy, determinados contenidos integrantes del mismo actualmente

existentes en la legislacion nacional.
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CAPITULO Il

EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION Y SU
CONFIGURACION JURIDICA: TRATAMIENTO COMPARADO Y
NACIONAL

Se da inicio a este capitulo siguiendo las ideas de Jaime Rodriguez Arana?!, para
quien el fin de la Administracion y del Estado es la persona, asi como la
promocion y proteccion de la dignidad humana y la totalidad de los derechos
fundamentales, por ello resulta razonable que las Constituciones reconozcan un
nuevo derecho fundamental en su contenido: el derecho a la buena

administracion.

Es importante valorar que, de la lectura de los trabajos de autores
especialistas en administracion publica y gobierno como Rodriguez Arana, Juli
Ponce y Cristina Hermida del Llano, han surgido dudas sobre la terminologia
adecuada para referirnos a la “buena administracion”, teniendo en cuenta que
esta puede ser tratada como derecho fundamental y como principio;
ocasionando, en algunos casos, que el empleo de esta denominacion confunda a

los ciudadanos y, especialmente, al administrado.

Es de interés para esta investigacion transmitir al lector los fundamentos
sobre los cuales los referidos autores sustentan sus aportes, seguidamente se
procedera a ofrecer la conceptualizacion particular del autor de esta tesis con su
correspondiente justificacion; de igual manera, se propondrd la mejor
denominaciéon para el caso peruano, teniéndose en cuenta las necesidades
actuales de los administrados en el pais y procurando utilizar términos vigentes,

con proyeccion legal y social, para asegurar su aplicacion a través del tiempo.

El derecho a la buena administracion encuentra sentido debido a que en

los estados en cuyos ordenamientos juridicos este derecho ha sido abordado, el

21 Jaime Rodriguez-Arana, El derecho fundamental a la buena administracion y la centralidad del
ciudadano en el Derecho Administrativo. En: el nuevo derecho administrativo: libro homenaje al Prof.
Dr. Enrique Rivero Ysern, Espafia: Editora Salamanca: Ratio Legis Libreria Juridica, Salamanca, 2011,
407-427.
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ciudadano o administrado ha asumido correctamente su rol protagonico, tanto
para el requerimiento de informacion como para el cuestionamiento de las
decisiones adoptadas por la administracion. Esta situacién permite pensar que,
de acuerdo con lo considerado por Alberto Castro?, el derecho a la buena
administracion constituye un avance fundamental para garantizar determinadas
lineas de accidn estatal minimas y democraticas a favor del administrado, en el

ejercicio de sus facultades.

Desde la perspectiva del ciudadano o administrado, sujeto de derechos,
el derecho a la buena administracion adquiere especial importancia pues esta
enfocado en la promocidn de la calidad y la eficacia de la administracién publica
y su accionar. Esta mirada se encuentra conforme a lo propuesto por Juli Ponce,
quien considera que la actividad pablica debe guiarse bajo los criterios de
economia, eficiencia y eficacia, debiendo existir en la administracién una

correcta articulacion para una 6ptima toma de decisiones?®.

Resulta necesario indicar que, con el objeto de entender mejor el
tratamiento que corresponde a la buena administracion, se debe hacer una
diferenciacion entre lo entendido como principio y lo que se define como
derecho (fundamental); para ello se inicia de lo propuesto por el profesor
Magdiel Gonzales?*, indicando que se entiende como principio, a aquellas
proposiciones esenciales fundamentales y generales que dominan o sobresalen
sobre todo el ordenamiento juridico nacional y perfilan la idoneidad de las
competencias del Estado; mientras que, los derechos fundamentales son normas
constitucionales que contienen determinados valores axiologicos que
constituyen requerimientos minimos para la existencia digna de la persona

humana, son, entre otros, un factor fundamental que legitima el sistema politico

22 Alberto Castro, Introduccién: Buen gobierno, derechos humanos y tendencias innovadoras en el
derecho publico. En: Buen Gobierno y Derechos Humanos, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Lima, 2014, 17-22.

23 Juli Ponce, Crisis econoémica, deberes juridicos de economia y eficiencia y derecho administrativo.
En: El Derecho publico de la crisis econdmica: transparencia y sector pablico: hacia un nuevo derecho
administrativo: actas del VI Congreso de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho
Administrativo, Espafia: Instituto Nacional de Administracion Publica, Palma de Mallorca, 2012, 459-

24 Magdiel Gonzales, Derecho Constitucional General, Editorial Universitaria de la Universidad
Ricardo Palma, Lima, 2013, 198-201; 333-340.
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juridico del pais; cabe indicar que, un aspecto de especial importancia es que los
Derechos Fundamentales se sustentan y desarrollan en la realidad social, siendo

de orden abierto, procurando una defensa mas eficiente del hombre.

Ademas de ello, con la finalidad de abordar las cuestiones mas
importantes sobre el derecho a la buena administracion, resulta prioritario tratar
sobre su primer reconocimiento expreso en los ordenamientos juridicos, hecho
considerablemente reciente que corresponde a que este derecho ha sido
plasmado en un documento de primordial relevancia para el dmbito legal-
administrativo: la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Este
reconocimiento en particular ha despertado el interés internacional sobre la
necesidad de inclusion expresa del referido derecho en los ordenamientos
juridicos nacionales, asi como la profundizacion de los estudios

correspondientes a esta garantia.

1.- Tratamiento comparado del derecho a la buena administracion
A) Unién Europea

Se analizara la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
concebida en atencién a la necesidad de reconocer derechos y obligaciones
internacionales comunes entre sus estados miembros, en el marco de un

proceso de integracién politica y econémica.

La referida Carta en su articulo 41 reconoce el derecho a la buena

administracién, estableciendo en esencia lo siguiente:

) Toda persona tiene derecho a que las instituciones y organos aborden

sus asuntos equitativa e imparcialmente, en un plazo razonable.

i) Este derecho encuentra en su contenido lo siguiente:

— El derecho que tiene toda persona para ser oida previamente a las

medidas individuales y con afectacion desfavorable en contra suya.

— El derecho universal a acceder a todo aquel expediente, documento
o0 derivado de algun proceso que le afecte, con especial observancia
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de los intereses legitimos del secreto profesional y comercial; y, la
confidencialidad.

— La obligacion de la administracién de motivar debidamente sus

decisiones.

iii) Toda persona tiene derecho a que la Comunidad repare los dafios
ocasionados por sus instituciones o agentes en el ejercicio de las
funciones encomendadas a los mismos, en atencion a los principios

generales ordinarios de los Derechos de los Estados miembros.

Iv) Toda persona esta facultada a actuar frente a las instituciones de la
Union empleando las lenguas utilizadas en los Tratados, debiendo

recibir una respuesta o atencion en la misma lengua.

Conviene resaltar que el reconocimiento del derecho a la buena
administracion por la Unidn Europea permite presentar este importante avance
como derecho fundamental, innovando respecto a otros documentos legales
vinculantes en beneficio de los administrados y de la defensa del buen trato y
debido procedimiento administrativo que les corresponde.

Al respecto, para el desarrollo de esta garantia es fundamental realizar un
analisis sobre el contenido establecido en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, a efectos de valorar posteriormente su eventual influencia

en el tratamiento que se le daria en el Peru.

El primer numeral del referido articulo dispone que los asuntos de toda
persona deben ser tratados en base a los criterios de imparcialidad y equidad, asi

como en un plazo razonable.

Sobre la primera de las caracteristicas indicadas en el parrafo anterior, de
acuerdo con lo establecido en el Diccionario de Espafiol Juridico de la Real

Academia Espafiola, la imparcialidad es la “neutralidad; objetividad en el

30



ejercicio de una funcion, especialmente la jurisdiccional, y en la toma de
25

decisiones en procesos selectivos”™

En ese sentido, la imparcialidad tiene relevancia en atencion a la
obligacién de la administracion de evitar actuaciones en favor de alguna de las
partes o solicitantes, propiciando el desarrollo de sus actividades propias (en el
caso de entidades) y de la funcion publica (funcionarios) bajo criterios o
fundamentos objetivos, alcanzados en el marco de los principios del

procedimiento administrativo.

Para efectos de la presente investigacion, la equidad, segundo elemento
configurativo de este derecho, es definida en base al pensamiento de Aristteles?®,
quien concebia la naturaleza de lo equitativo como una rectificacion del verdadero
sentido de la ley en aquellos supuestos especificos donde resulta defectuosa

debido a su generalidad.

Es importante indicar que en base a las distintas particularidades propias
de cada administrado, ya sea para acudir a realizar tramites en su calidad de
administrado o en defensa de un derecho considerado vulnerado por acto u
omision de la administracion, se debe evaluar la necesidad de empleo de un mejor
criterio que el trato igualitario, para lo cual se propone el criterio de equidad, que
consiste en, teniendo como referencia los principios del procedimiento
administrativo, armonizar las particularidades de los administrados aminorando
sus diferencias, ello con miras a una garantizar a todo administrado una atencién

eficiente y universal.

Finalmente, el ultimo de los contenidos constitutivos es el plazo razonable.
Este concepto presenta una especial dificultad para ser llevado a la practica
teniendo en cuenta la subjetividad con la que puede entenderse (especialmente por
caracteristicas que se explicara en el siguiente parrafo), este elemento es

usualmente empleado por los servidores publicos como sustento ante la demora

%5 Conforme a lo establecido en el Diccionario de Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola,
obtenido de: https://dej.rae.es/lema/imparcialidad.

% Aristoteles, Etica Nicomaquea. Etica Eudemia. Espafia: Editorial Gredos, Barcelona, 1985.
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de trdmites o actuaciones administrativas, en determinados supuestos esta

afectacion a la atencion es excesiva o injustificada.

Se considera que el concepto plazo razonable es complejo en atencidon a

tres principales razones:

o En el caso de solicitudes o pedidos, el Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444 establece determinados plazos en sede administrativa
(entendidos como maximos), los cuales deben ser acordes a lo
establecido en su capitulo IV, donde se indican los plazos otorgados a la
administracion para el pronunciamiento correspondiente, reconociendo
en su articulo 228 al administrado la capacidad de accionar via
contencioso administrativa en aquellos casos en los que se ha agotado la

via administrativa.

o La entidad o alguna de sus dependencias se encuentran imposibilitadas
de atender la solicitud en el plazo establecido por Ley en atencion a que
la respuesta invoca el pronunciamiento o tramite de maltiples areas u

oficinas, las cuales no atienden los pedidos en los plazos establecidos.

o En los casos que los funcionarios actian burocraticamente o incumplen
las disposiciones normativas, la Ley no establece sancién alguna,
permitiendo la acumulacion de expedientes o pedidos en la
administracion, por lo que al ser consecuencias de la ineficiencia de los
servidores o funcionarios publicos y al no ser regulada se estima que

quienes en la practica desarrollen este accionar gozan de impunidad.

Es pertinente resaltar la importancia del plazo razonable como elemento
constitutivo del derecho a la buena administracion, teniendo en cuenta que, de
realizarse fuera del plazo previsto y establecido por Ley, la finalidad o efecto del
pronunciamiento de la administracion puede carecer de sentido o resultar

inoportuno para el administrado o sus intereses.

Asimismo, pese a que a la fecha en la gran mayoria de los ordenamientos
juridicos nacionales se omita una referencia expresa a la buena administracion, ya

sea como derecho o principio, esto no limita el reconocimiento de sus contenidos
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integrantes expresamente reconocidos o los derivados de la interpretacion de otros
principios o contenidos constitucionales (para el caso del derecho a buena
administracion), principios de la administracion (sobre el principio de buena
administracion) o reconocimiento legal (en referencia al deber?” de buena

administracion).

Previo al tratamiento de las manifestaciones de la buena administracion en
el ordenamiento juridico peruano, resulta relevante citar los principales avances
en las legislaciones extranjeras que tampoco encuentran a la buena administracion

manifestada expresamente como derecho o principio.
B) Iberoamérica

En el afio 2013, luego de distintas reuniones entre los representantes de los paises
iberoamericanos, en las cuales participo el Estado Peruano, se llevé a cabo la XV
Conferencia Iberoamericana de Ministras y Ministros de Administracién Publica
y Reforma del Estado, evento en el cual se arrib6 a distintos entendimientos que
fueron materializados en la Declaracion de Panama, en este evento también se
advierte la participacion del Peru mediante el Secretario General de la Presidencia
del Consejo de Ministros, uno de los acuerdos a los cuales se llegd fue poner en
consideracién de los Jefes y Jefas de Estado y de Gobierno la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacién con la
Administracion Publica, debiendo previamente incorporarse las observaciones

indicadas en la referida Conferencia Iberoamericana.

27 Debe considerarse que la buena administracion tiene tres acepciones: como derecho, como principio
y como deber, en la primera su titularidad recae sobre la persona, como garantia inherente a ella, en la
segunda el sujeto al cual corresponde el principio de buena administracion es el administrado, esto
teniendo en cuenta un determinado proceso seguido ante una autoridad administrativa especifica,
finalmente, al referirnos al deber de buena administracion, resulta necesario entender que es de
cumplimiento exigible a los funcionarios publicos de todos los niveles, de igual manera precisamos que
este deber representa una garantia para el administrado, por la cual el funcionario publico debe guiar su
actuacion en atencién a los plazos, requisitos, etapas y formalidades que establece la Ley respecto al
procedimiento administrativo.

De igual manera, debe indicarse que, en términos practicos, existe una notable dificultad para garantizar

y realizar el seguimiento al cumplimiento de este deber en la administracion publica, teniendo en cuenta
la cantidad de personal que labora en las entidades publicas y el flujo de expedientes en las mismas.
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Posteriormente, en la XXI1I Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y
de Gobierno, se acogid la referida propuesta con las modificaciones
correspondientes previamente consideradas por el Centro Latinoamericano de

Administracion para el Desarrollo (CLAD).

La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
relacion con la Administracion Publica es un documento que, conforme a lo
referido por Jaime Rodriguez-Arana®, recoge los avances desarrollados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y dota de mayor
contenido al también abordado derecho a la buena administracion publica, el cual
tiene como objetivo reivindicar el rol del ciudadano frente a la administracion
publica, resaltando la importancia de su participacién activa para la mejora de la
calidad de los servicios brindados por la administracion y su correcto

funcionamiento, en el marco de las consideraciones legales correspondientes.

Conforme se indica en el predmbulo de la referida Carta Iberoamericana,
esta constituye un marco referencial que puede ser acogido por los paises
Iberoamericanos con la finalidad de establecer un orden de importancia en los
derechos y deberes de los ciudadanos en relacion con la administracién publica,
toda vez que dicho contenido no se oponga a las disposiciones y prerrogativas

establecidas en sus respectivos sistemas juridicos.

Por tal motivo, se considera que este documento constituye un esfuerzo de
los paises Iberoamericanos por tutelar y resguardar los derechos de los
administrados en el marco de la necesidad existente advertida en los distintos
entornos administrativos de la region; sin embargo, resulta necesario que estos
paises reafirmen el compromiso en beneficio de los administrados acogiendo estos
importantes avances en sus legislaciones internas y, conforme se indica en la Carta

Iberoamericana, dotandose a la buena administracion de un rango de derecho.

C) Espafa

28 Jaime Rodriguez-Arana, Sobre la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del ciudadano
en relacion con la Administracion Publica. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia
N°18. Universidade da Corufia, A Corufia, 2014, 17-30.
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La primera referencia a la buena administracion en ese pais se encuentra en la
Constitucion Espafiola vigente, la cual establece tacitamente un Unico deber
juridico de medios que se nombrara, en concordancia a los criterios ya esgrimidos
en el presente trabajo, deber de buena administracion. Deber correctamente
expresado en los apartados 9.3 del articulo 9 (principio de interdiccion de la
arbitrariedad), 31.2 del articulo 31 (principios de economia y eficiencia) y 103.1
del articulo 103 (principios de objetividad, coordinacion y eficacia). Este deber es

de observancia en todo el desarrollo de la funcion administrativa en Espafia.?®

De igual manera, la Ley Catalana 26/2010 en su articulo 22, referido al

derecho a una buena administracion, establece en lineas generales lo siguiente:

El derecho a la buena administracion incluye:

a) El derecho a la correspondencia entre la finalidad perseguida y la actuacion
de la administracion.

b) El derecho de audiencia y a presentar alegatos en la(s) fase(s) del
procedimiento que el administrado estime pertinentes, conforme al marco
legal vigente.

c) El derecho a la motivacion de las decisiones de la administracion publica,
basandose en los hechos y fundamentos juridicos.

d) EIl derecho a contar con una resolucion notificada expresamente dentro del
plazo legal.

e) El derecho a no alcanzar los documentos o datos ya en poder de la
administracion puablica, en atencion a que se conozca que estas disponen de
la misma.

f) El derecho a tener conocimiento del estado de tramite de los procedimientos

en los que se encuentran en calidad de interesados.

2. Las administraciones publicas de Catalufia fomentan la participacion de los

ciudadanos en las actuaciones administrativas que les correspondan, con la

29 Juli Ponce, Transparencia y derecho a una buena administracion, XX Congreso Internacional del
CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Centro latinoamericano de
administracion para el desarrollo, Lima, 2015, 2.
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finalidad de recoger las iniciativas, propuestas o sugerencias, via proceso de
informacion y posterior debate.

Se debe mencionar que, en Andalucia, la Ley 9/2007 incluye en su articulo
5 al principio de buena administracion. Este se encuentra consignado dentro del
capitulo 1, referido a los principios de organizacién, actuacion y atencion a la

ciudadania. Al respecto, dicha Ley establece en esencia lo siguiente:

Articulo 5. Principio de buena administracion.

1. En atencion al vinculo con la ciudadania, la Administracion de la Junta de
Andalucia se guia bajo el principio de buena administracion, que encuentra como

contenidos integrantes el derecho de la ciudadania a:

a) Que los actos de la Administracion sean proporcionados a sus fines.

b) Que se traten sus asuntos de manera equitativa, imparcial y objetiva.

c) Participar en las decisiones que le afecten, de acuerdo con el procedimiento
establecido.

d) Que sus asuntos sean resueltos en un plazo razonable, siguiendo el principio
de proximidad a la ciudadania.

e) Participar en los asuntos publicos.

f) Acceder a la documentacién e informacion de la Administracion de la Junta de
Andalucia en los términos establecidos en esta Ley y en la normativa que le sea
de aplicacion.

g) Obtener informacion veraz.

h) Acceder a los archivos y registros de la Administracion de la Junta de
Andalucia, cualquiera que sea su soporte, con las excepciones que la ley

establezca.

2. Enla organizacion y gestion de los servicios publicos se tendran especialmente

en cuenta las necesidades de las personas con discapacidad.

Por otro lado, la comunidad de Castilla y Ledn mediante la Ley 2/2010 regulé y

desarrollo el derecho a una buena administracion expresado en el articulo 12 de
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su Estatuto de Autonomia, en el marco de las disposiciones establecidas en el
referido Estatuto y en la normatividad fundamental del Estado.

La Ley indicada en el parrafo anterior tiene como finalidad asegurar que
el accionar de la Administracion de la Comunidad de Castilla 'y Ledn tenga como
objetivo la adecuada atencion al ciudadano, la certeza de los derechos
correspondientes y brindar sus servicios publicos en condiciones de calidad,
satisfaciendo de esta manera las necesidades y expectativas de la poblacion, bajo
la dptica del interés publico.

Por altimo, sobre el marco juridico espafiol, la Ley de las Islas Baleares
4/2011; hace referencia en su contenido al buen gobierno y a la buena
administracion, considerados principios y valores. Indistintamente de la
terminologia empleada al tratar sobre estos conceptos, es importante reconocer el
esfuerzo por defender, aunque sin dotar a la buena administracién de la forma

idénea, el buen trato al ciudadano y a los pedidos efectuados a la administracion.
2.- Tratamiento nacional del derecho a la buena administracion

Cabe indicar que en los distintos ordenamientos juridicos tanto regionales como
nacionales existen diversos conceptos considerados conducentes a concebir una

tacita inclusion del derecho a la buena administracion.

Luego de una revision de las principales fuentes del ordenamiento juridico
peruano, se trataran los contenidos integrantes del derecho a la buena
administracion, en concordancia con los considerados por Jaime Rodriguez-

Arana® para que posteriormente se analice cada uno de ellos.

Al respecto, el referido autor considera lo siguiente: “El derecho general
fundamental de los ciudadanos a una buena Administracién publica finalmente,
se puede concretar, entre otros, en los siguientes derechos subjetivos de orden

administrativo:

= Derecho a una resolucion justa de las actuaciones administrativas.

30 Jaime Rodriguez-Arana, La buena administracién como principio y como derecho fundamental en
Europa. Mision Juridica, VI, La Corufia, 2013, 23-56.
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= Derecho a una resolucién administrativa en plazo razonable. (Integrante
del debido procedimiento administrativo)

= Derecho a la motivacién de las actuaciones administrativas. (Integrante
del debido procedimiento administrativo)

= Derecho a respuesta oportunay eficaz de las autoridades administrativas.
(Integrante del debido procedimiento administrativo)

= Derecho a la tutela administrativa efectiva.

= Derecho a presentar quejas, reclamaciones y recursos ante la
Administracién. (Derecho de peticion)

= Derecho de acceso a la informacion de interés general.

Una vez mencionados los derechos que, a consideracion del referido autor,
integran el derecho a la buena administracion, se identifican determinados
conceptos que concuerdan directamente con lo establecido en el articulo 41 de la

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

A continuacién, se desarrolla cada uno estos conceptos especificos,
integrantes del derecho a la buena administracion, contextualizando el desarrollo
de estos en atencién a las disposiciones expresas o derivadas de ejercicios
interpretativos vinculantes en nuestro ordenamiento juridico, siendo estos

derechos los siguientes:

- Derecho a una resolucion justa de las actuaciones administrativas
- Debido procedimiento administrativo

- Derecho a la tutela administrativa efectiva

- Derecho de peticion

- Derecho de acceso a la informacion de interés general

Resulta necesario indicar que, en atencion a la naturaleza del trabajo y el
area del derecho en la cual se desarrolla el mismo, Unicamente se citaran y trataran
los enunciados, ya sean constitucionales o legales, vinculados con el Derecho

Administrativo.
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A) El derecho a una resolucién justa de las actuaciones administrativas

En referencia a este derecho integrante del derecho a la buena administracion,
teniendo en consideracion la delimitacion propuesta por el profesor Rodriguez-
Arana, se advierte que no existe una referencia expresa a este derecho en nuestra
Constitucion; sin embargo, para los efectos del presente trabajo conviene
mencionar que, en el contenido conceptual del debido proceso, se comprende la
necesidad de sustentar o justificar las actuaciones en el marco juridico vigente,
dicho esto, el Tribunal Constitucional en el fundamento 13. de su Sentencia
recaida en el expediente N° 03891-2011-PA/TC ha establecido®! lo siguiente:

“El derecho al debido proceso

(..)

13.- El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene son invocables,
y, por tanto, estan garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial, sino
también en el ambito del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso
administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte de la
administracion publica o privada— de todos los principios y derechos
normalmente invocablesen el &mbito de la jurisdiccibn comin o
especializada, a los cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucion (juez

natural, juez imparcial e independiente, derecho de defensa, etc.).”

Siendo asi, resulta necesario delimitar el concepto de debido
procedimiento administrativo, debiendo referirse a lo establecido en el articulo 1
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, el cual se cita textualmente a

continuacion:

“1.2. Principio del debido procedimiento. — Los administrados gozan de los
derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo.

Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no

31 Tribunal Constitucional, Sentencia recaida sobre el Expediente N° 03891-2011-PA/TC, Recuperada
de [https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/03891-2011-AA.html], Lima, 2012.
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limitativo, los derechos a (...) obtener una decision motivada, fundada en

derecho (...)"

De igual manera, en atencion a la caracteristica “justa”, indicada por el
autor, esta hace referencia a que tanto la autoridad competente como la
resolucion y su contenido cumplan con presupuestos propios de la justicia,
entendiéndose estos como, por ejemplo, el trato por igual de las partes; vy, el
analisis objetivo de los hechos y fundamentos propuestos por estas, asi como
también una interpretacién imparcial y la aplicacion del marco legal que

corresponda.

Finalmente, luego del anlisis efectuado y de la revision de lo establecido
en la Ley N° 27444, se concluye, respecto al derecho a una resolucién justa de
las actuaciones administrativas que, si bien este no se encuentra expresamente
reconocido en la Constitucion, la importante necesidad de evitar arbitrariedades
en las resoluciones o actos de la administracion publica han motivado el
pronunciamiento a favor del reconocimiento de este derecho por instituciones de

notoria importancia como el Tribunal Constitucional.
B) El derecho al debido procedimiento administrativo

Las partes involucradas en un procedimiento administrativo pueden solicitar la
aplicacion de las garantias propias del debido proceso, ello con miras a defender
adecuadamente sus derechos o intereses frente a actos de la Administracion

Publica que se consideren perjudiciales.

De igual manera, el apartado Il.1. del capitulo Il de la Guia sobre la
aplicacion del Principio-Derecho del Debido Proceso en los procedimientos
administrativos®> establece que: “(...) Este Principio-Derecho debe ser

considerado por la Administracion Publica en la tramitacion de los

%2 Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico, Guia sobre la aplicacion del Principio -
Derecho del Debido Proceso en los procedimientos administrativos, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Lima, 2013, 15.
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procedimientos administrativos que conduzcan a la creacion, modificacion o

extincion de un derecho o la imposicion de una obligacion o sancion.”.

Ahora bien, conforme a lo establecido en el fundamento 48. de la sentencia
del Tribunal Constitucional recaida sobre el Expediente N° 0023-2005-PI/TC33,
el debido proceso tiene un doble ambito, uno sustantivo y uno formal, La
expresion sustantiva refiere a los lineamientos de proporcionalidad vy
razonabilidad que las decisiones judiciales, universalmente, deben cumplir. Por
otro lado, al hacerse referencia a la expresion formal, se hace alusién a los
principios y reglas vinculados a las formalidades pasibles de ser aplicadas a todo

proceso judicial.

Cabe indicar que, el numeral 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Per(®* establece que el debido proceso es un principio propio de la funcion

jurisdiccional.

Sin embargo, en concordancia con lo expresado por el Tribunal
Constitucional® en el fundamento 8. de la Sentencia recaida sobre el Expediente
N° 461-96-AA/TC, y lo que sostienen especialistas del tema como Christian
Guzman Napuri®®, conviene enfocarnos en el efecto juridico de fondo que posee
el debido proceso para entender que este derecho no se encuentra limitado a la
actuacion y funcionamiento de los 6rganos estrictamente judiciales, sino a la
necesidad de establecer un criterio en favor del respeto a los derechos

fundamentales, incluso en sede administrativa.

Se considera que la Administracion Publica no esta eximida de acatar y

aplicar todas las garantias mediante las cuales se logre un pronunciamiento o

33 Tribunal Constitucional, Sentencia del pleno jurisdiccional del tribunal constitucional, expediente N°
0023-2005-PI/TC, Recuperada de [https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00023-2005-Al.html],
Lima, 2006.

34 Congreso Constituyente Democratico, Constitucion Politica del Per(, 29 de marzo, Lima, Perd.

% Tribunal Constitucional del Per(. Sentencia recaida en el expediente N° 461-96-AA/TC, Recuperada
de [https://tc.gob.pe/jurisprudencia/1997/00461-1996-AA.html], Lima, 1997.

3 Christian Guzman, El debido proceso en sede administrativa en la jurisprudencia y la doctrina
peruana. Revista ius et veritas N° 22, Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2001, 340.
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decision justa en los procedimientos a su cargo. Teniendo en cuenta que la
Administracion estd regulada y sometida a lo establecido en la Constitucion
Politica del Per(, debiendo guiarse bajo los principios contenidos en la misma,
como el debido proceso, para procurar el cumplimiento de su finalidad: la tutela

y preservacion de los derechos de la persona y su dignidad®":

Respecto al debido procedimiento administrativo, la Guia sobre la
aplicacion del Principio - Derecho del Debido Proceso en los procedimientos
administrativos establece en su apartado 11.2% que, de acuerdo con lo establecido
en la legislacion peruana y los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este posee ciertas garantias

que lo integran, dentro de ellas se encuentra a:

B.1.-El derecho a la notificacion, que permite a los administrados estar
informados oportunamente sobre el estado del procedimiento, esta garantia,
conforme lo indica el Tribunal Constitucional®® en el fundamento 3 de su
sentencia recaida sobre el expediente N° 1109-2002-AA/TC, se vincula al
ejercicio del derecho de defensa, el cual debe realizarse en un momento
considerado oportuno para el administrado, con la finalidad de tutelar

adecuadamente sus intereses.

B.2.-El derecho de acceso al expediente, esta garantia faculta a los
administrados a acceder y leer el expediente correspondiente al
procedimiento administrativo de su interés; de igual manera, se encuentra
reconocida en el numeral 3 del articulo 66 del Texto Unico Ordenado de la

Ley del Procedimiento Administrativo General, asi como en su articulo 171.

B.3.-El derecho a la defensa, el cual implica que los administrados tienen

derecho a presentar los argumentos y pruebas sobre los que basa su defensa,

37 |gnacio de Otto, Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes. Editorial Ariel, Madrid, 1998, 69.

38 Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico, Guia sobre la aplicacion del Principio -
Derecho del Debido Proceso en los procedimientos administrativos, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Lima, 2013, 15.

3 Tribunal Constitucional del Per(, Sentencia recaida en el expediente N° 1109-2002-AA/TC, Isaac
Gamero Valdivia interpuso accion de amparo en contra del Estado Peruano. Recuperada de
[http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01109-2002-AA.html], Lima, 2002.
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esta garantia se encuentra expresada en el numeral 1.2 del articulo 1V del
Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General y el
numeral 4 del articulo 254 de su Texto Unico Ordenado en el caso de
procedimientos sancionadores, en donde se establece un plazo para que el

administrado ejerza su derecho de defensa.

B.4.-El derecho a ofrecer y producir pruebas, esta garantia permite a los
administrados alcanzar los medios de prueba que resulten convenientes para
sustentar sus hechos, consideraciones 0 motivos, asi como también que la
administracion valore y actue las pruebas permitidas, previo a la emision de

una decision sobre el procedimiento administrativo.

B.5.-El derecho a una decision motivada y fundada en Derecho, reconocido
en el numeral 1.2 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, en donde se establece que la
autoridad administrativa debe indicar en las resoluciones correspondientes
los hechos y los fundamentos juridicos, debidamente establecidos en las
fuentes del derecho, que den asidero al sentido de su determinacion.

Cabe mencionar que, ademas de ser un derecho del administrado, la
motivacion de los actos administrativos constituye un requisito de validez
del accionar de la administracion, debiendo esta ser expresa y debidamente

indicada en el acto administrativo.

B.6.-El derecho a la presuncion de licitud, encontrado en el numeral 9 del
articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, del cual se desprende que la administracion publica
tiene la carga de la prueba sobre lo establecido como premisas planteadas
en el procedimiento y que el accionar o actuacion de toda persona debe

considerarse licito en tanto no exista prueba en contrario.

B.7.-El derecho al plazo razonable, garantia que implica que los
procedimientos administrativos deben llevarse a cabo en los plazos

legalmente establecidos.
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Sobre este derecho en particular, el Tribunal Constitucional ha establecido*®
en el fundamento 4. de la sentencia recaida sobre el expediente N° 295-
2012-PHC/TC que se debe analizar particularmente cada caso,
considerandose especialmente cuatro aspectos sobre el caracter razonable

del plazo de un procedimiento administrativo.

» La complejidad del asunto

» El comportamiento del recurrente

» La forma en que el asunto ha sido manejado por las autoridades
correspondientes

» Las consecuencias que la demora del pronunciamiento produce a las

partes.

B.8.-El derecho a ser investigado por una autoridad competente, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos indica** que, en instancia
administrativa, toda persona tiene el derecho a que una autoridad
competente la escuche, con miras a evaluar cada caso en especifico y

determinar debidamente alguna decision que involucre sus derechos.

B.9.-El derecho a ser investigado por una autoridad imparcial, sobre el
particular, en concordancia con lo indicado por Luis Huerta Guerrero®?, esta
garantia implica que las controversias de los administrados seran resueltas
por una instancia, ente o funcionario que no tenga interés o vinculo con la
materia en cuestion, guidndose de criterios objetivos para el

pronunciamiento de la administracion.

B.10.- El derecho aimpugnar las decisiones administrativas, tal como lo indica

el Tribunal Constitucional®® en el fundamento 1. de la sentencia recaida

40 Tribunal Constitucional del Perl. Sentencia recaida en el expediente N° 295-2012-PHC/TC,
Recuperada de [https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2015/00295-2012-HC.pdf], Lima, 2015.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ivcher Bronstein vs. Per(, San José, 2001.

42 Luis Huerta. EI Debido Proceso en las decisiones de los 6rganos de control constitucional de
Colombia, Per( y Bolivia, Lima, 2003.

4 Tribunal Constitucional del Per(. Sentencia recaida en el expediente N° 0881-2003-AA/TC,
Recuperada de [https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00881-2003-AA.html], Lima, 2003.
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sobre el expediente N° 0881-2003-AA/TC, la doble instancia administrativa
no constituye un derecho del administrado, considerando que en
determinados casos no resulta posible para la administracion publica
establecer una doble instancia, toda vez que el sentido del derecho a la
pluralidad de instancias ha sido enfocado en garantizar el pronunciamiento
de un tercero ajeno al conflicto que se pronuncie sobre la materia o petitorio

en cuestion.

Al respecto, ante la necesidad de un proceso adicional que garantice la
pluralidad de instancias en los casos particulares de vulneracion de derechos
fundamentales, existen vias adicionales como el proceso de amparo o el
proceso contencioso administrativo, en donde el derecho a impugnar las
resoluciones de la administracion publica converge con el derecho de acceso

a la jurisdiccion.

B.11.-Ne bis in idem, derecho que en su formulacion material, conforme a lo
referido por el Tribunal Constitucional* en el apartado 3.3 del fundamento
3. de la sentencia recaida sobre el expediente N° 02704-2012-PHC/TC,
impide que una persona sea castigada o sancionada en dos 0 mas
oportunidades por una misma infraccion, este derecho implica la existencia
de identidad de fundamento, hecho y sujeto, mas no impide el adecuar una

sancion en proceso, en consideracion a las particularidades de la infraccion.

B.12.- El principio de publicidad de normas procedimentales, al respecto, se
entiende que toda ley o norma juridica debe ser publicada en el diario oficial
a fin de ser considerada vigente, no resultando valido sancionar a
administrados en atencién a normas juridicas que incumplan el referido

criterio de publicidad.

De igual manera el Tribunal Constitucional considera, de acuerdo con lo

establecido en el fundamento 24. de su sentencia recaida sobre el expediente

4 Tribunal Constitucional del Perd. Sentencia recaida en el expediente N° 02704-2012-PHC/TC,
Recuperada de [https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2013/02704-2012-HC.html], Lima, 2013.

4 Tribunal Constitucional del Per(. Sentencia recaida en el expediente N° 2050-2002-AA/TC,
Recuperada de [http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002-AA.html], Lima, 2003.
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N° 2050-2002-AA/TC, que “en un sistema democrdtico constitucional (...)

la regla es la transparencia y no el secreto”.

A continuacién, se abordaran los derechos integrantes del debido procedimiento

administrativo.

El derecho a la motivacién de las actuaciones administrativas

A nivel constitucional, no se encuentra referencia sobre el derecho a la motivacion
que amerita toda actividad de la administracion; sin embargo, a nivel legal si existe
una referencia expresa en el numeral 4 del articulo 3 del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual
establece a la motivacion como requisito para la validez del acto administrativo,
en este apartado se establece que el contenido o la finalidad del acto administrativo
debe estar debidamente sustentado con estricta observancia al marco legal vigente

y correspondiente a la materia.

Conforme a lo indicado en el numeral 1 del articulo 6 del referido Texto
Unico, la motivacion de los actos administrativos debe ser expresa y contener una
vinculacion directa entre las razones normativas o juridicas y los hechos
relevantes del caso en especifico que justifican la decision de la administracion,
de igual manera, en el numeral 4 del articulo mencionado anteriormente, se
especifican los actos que no requieren motivacion, dentro de los que se
encuentran: los actos administrativos que no perjudiquen a terceros, las decisiones
de tramite y los actos administrativos de numerosa cantidad que sean
esencialmente idénticos y cuyas resoluciones puedan basarse en una motivacion

Unica.
El derecho a una resolucion administrativa en plazo razonable

Probablemente este Derecho es el mas complejo de desarrollar en el presente
trabajo y el mas controversial en el &mbito del Derecho Administrativo, puesto

que existen diversas opiniones sobre el plazo razonable, asi como circunstancias
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que dificultan la atencion de los pedidos del administrado en cada sistema
administrativo, lo cual implica directamente un perjuicio al administrado, toda vez
que la resolucién puede versar sobre una determinada solicitud que haya sido
propuesta con miras a obtener un pronunciamiento necesario en un momento
especifico (criterio de oportunidad), y que esta pierda o carezca de sentido en el
caso de ser emitida extemporaneamente por la demora en el accionar

administrativo.

La Constitucion, al tratar sobre pedidos de informacion y peticiones en
general, hace referencia a los plazos razonables, sin embargo, resulta entendible
que no se haga una referencia expresa al plazo de atencion de los recursos
administrativos, siendo el caso que su regulacion puede efectuarse via legal,
teniendo en cuenta ello, conviene referir al marco legal nacional de relevancia para
el presente trabajo. En ese sentido, el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444

refiere al plazo razonable en el contenido del articulo 1V de su Titulo Preliminar.

A fin de comprender a cabalidad el Derecho que se pretende contextualizar
y explicar en estas lineas, conviene precisar que, para los fines del presente
trabajo, se entiende como resolucion de la administracion a aquel acto mediante
el cual las autoridades administrativas materializaran formalmente las decisiones
del estado o del ente publico, esta definicion se guia de acuerdo a lo propuesto por
Pascual Ascencios?®.

Ahora bien, dentro de los distintos pedidos que pueden ser presentados por
el administrado, solo aquellos que busquen reconocer, resguardar y/o recobrar un
derecho, ameritando un pronunciamiento mediante acto administrativo de una
determinada entidad, seran merecedores de una resolucién administrativa que
materialice el pronunciamiento de la administracion derivado de estos pedidos,
estas resoluciones pueden impugnarse mediante dos recursos: el recurso de

reconsideracion y de apelacion.

46 pascual Asencios, EI Acto Administrativo. En Manual auto instructivo - Curso. Validez y nulidad del
acto administrativo. Editorial de la Academia de la Magistratura, Lima, 2016, 18-22.
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Sobre el recurso de reconsideracién, conforme a lo establecido en el Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, resulta
importante mencionar que sera interpuesto ante aquel 6rgano que emitio el acto
materia de impugnacién, debiendo sustentarse en la existencia de una nueva
prueba, salvo que se pretenda impugnar un acto administrativo de instancia Gnica,
siendo este recurso de caracter opcional y que cuya no interposicion no limita al
administrado de presentar, bajo las formalidades*’ correspondientes, el recurso de

apelacion.

En referencia al recurso de apelacion, el referido Texto Unico Ordenado
establece que este procede cuando se motiva en una interpretacion distinta de los
medios probatorios o en cuestiones de puro derecho, debiéndose dirigir a la
autoridad que expidié el acto a impugnarse, con la finalidad de que se eleve lo
actuado a la autoridad jerarquicamente superior.

Ahora bien, se han establecido determinadas formalidades para la
presentacion de estos recursos, las cuales se encuentran indicadas en el articulo
221 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, el cual establece que en el
escrito presentado se debe indicar el acto objetado y, ademas, cumplir con los

requisitos de los escritos establecidos en su articulo 124.

Uno de los aspectos mas importantes, que también motiva el debate sobre
este Derecho, esta referido el plazo que tiene la administracién para atender el
pedido o pronunciarse sobre el mismo. Sobre el particular, el referido Texto Unico
Ordenado en el numeral 218.2 de su articulo 218 establece el término para
interponer recursos, siendo este de quince (15) dias perentorios, debiéndose
resolverse el mismo en treinta (30) dias, respecto al término dias, este debe ser
entendido como dias habiles consecutivos, conforme a lo establecido en el

apartado 145.1 del articulo 145 del Texto Unico Ordenado indicado.

47 Al respecto, el recurso de apelacion (en atencion a su presentacion como escrito) debe seguir y cumplir
los requisitos establecidos en el articulo 124 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, sin
embargo, en atencion a lo dispuesto en el articulo 136.1 del referido Texto Unico, deben ser recibidos
todos los escritos presentados, incluso aquellos que no cumplan los referidos requisitos, debiendo la
unidad de recepcién del documento indicar en un Gnico acto y solo una vez indicar todos las
subsanaciones que se deberan realizar en un plazo maximo de dos (02) dias habiles.
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Al respecto, en nuestro sistema administrativo, el legislador optd por
incluir en el numeral 154.1 del articulo 154 del referido Texto Unico, un
enunciado referido a la responsabilidad por incumplimiento de plazos,
estableciendo que: “El incumplimiento injustificado de los plazos previstos para
las actuaciones de las entidades genera responsabilidad disciplinaria para la
autoridad obligada, sin perjuicio de la responsabilidad civil por los dafos y

perjuicios que pudiera haber ocasionado ”.

Sin embargo, esta disposicion resulta insuficiente puesto que es frecuente
que los administrados, en busca de una respuesta de la administracion que atienda
lo que solicitan, presenten recursos impugnatorios amparandose en la aplicacion
de la figura juridica del silencio administrativo negativo, en el cual se invoca un
pronunciamiento tcito de la administracién cuya inaccion se entiende como

denegacion del pedido concreto del administrado.

Entonces, el silencio administrativo es aquella figura juridica que
representa un pronunciamiento tacito de la administracion o autoridad
administrativa en consideracién de su inaccion luego del plazo establecido para la

atencion de la solicitud alcanzada por el administrado (recurrente).

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico el silencio administrativo
tiene dos manifestaciones: la primera, entendida como la estimacion del pedido
(silencio administrativo positivo) y, en la segunda manifestacion, en la que la
inaccion de la administracion debe entenderse como la desestimacion del pedido
(silencio administrativo negativo). Sobre esta figura juridica, siguiendo el
razonamiento de Juan Carlos Mor6n Urbina®, el deber de pronunciamiento resulta
inaplazable para la administracion, por lo que se entiende que la autoridad
administrativa no debe tener en cuenta el sentido o materia de lo que va a resolver;
sin embargo, en la practica, ante determinados aspectos (economicos, politicos o
administrativos) no favorables a las entidades, estas optan por no pronunciarse

sobre dichas materias o pedidos.

48 Juan Morén, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Per(: Gaceta Juridica,
Lima, 2014.
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Al respecto, el actual Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 indica
expresamente las manifestaciones que presenta el silencio administrativo en casos
de procedimientos de evaluacion previa y procedimientos sancionadores,
indicando ademas una consideracion importante en el apartado 199.4 del articulo
199, sobre los efectos del silencio administrativo, estableciéndose que no obstante
del plazo transcurrido y pese a la aplicacion del silencio administrativo negativo,
la administracion preserva la obligacion de resolver, bajo responsabilidad,
mientras que no se le notifique que el asunto fue sometido a consideracion de una
autoridad judicial o, a fin de tutelar debidamente sus derechos o intereses, el
administrado decida hacer uso de los recursos administrativos adicionales

correspondientes.

En la préctica, la administracion no suele atender los pedidos cuyo plazo
legal transcurre en su totalidad, ante ello alegan un conjunto de motivos que, de
tomarse las previsiones necesarias podrian evitarse. Posteriormente se explicaran
los motivos que emplea la administracion (especialmente el Ministerio de
Defensa) con la finalidad de justificar su inaccion frente al recurso, escrito o
pedido planteado por el administrado.

C) El derecho a la tutela administrativa efectiva

Se considera que la tutela administrativa efectiva es la garantia que comprende el
respeto brindado por la administracion, en el marco de un procedimiento
administrativo, a un conjunto de derechos atribuibles a toda persona, cuya
finalidad es la de defender eficazmente sus derechos y su participacion en los

procedimientos en los que participa.

Este derecho no se encuentra expresado textualmente en la Constitucion y
no puede ser entendido como equivalente al derecho al debido proceso, puesto
que, conforme lo indica Pablo Perrino®, este derecho exige que el Estado elimine
las barreras normativas, econdmicas 0 sociales innecesarias, ya que estas, sin

mayor sustento, obstaculizan o impiden el desarrollo de la defensa.

49 Pablo Perrino, El derecho a la tutela administrativa efectiva. En: EI derecho administrativo hoy. 16
afos después, Universidad Austral, Buenos Aires, 2013, 75-94.
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En referencia al marco legal vigente, este derecho se encuentra vinculado
al principio de imparcialidad, el cual establece que las autoridades de la
administracion actdan sin contemplar discriminacion de algun tipo entre los
administrados, otorgandoles tutela y tratamiento en igualdad respecto al
procedimiento, debiendo pronunciarse en estricta observancia del ordenamiento
juridico correspondiente a la materia y teniendo en consideracion el interés

general.

El derecho a una respuesta oportuna y eficaz de las autoridades

administrativas

A efectos de desarrollar correctamente el contenido de este derecho conviene
precisar que la respuesta oportuna y eficaz es fundamental para considerar una
tutela administrativa como efectiva, por lo que corresponde indicar que se
entiende como oportuna a aquella respuesta que, conforme al significado
expresado por el Diccionario de la Lengua Espafiola®, “se hace o sucede en
tiempo a proposito y cuando conviene”. Esta definicion brinda un acercamiento
al concepto que se desarrollara esta tesis, ello puesto que para efectos del marco
general de desarrollo y en atencion a la rama del derecho en donde se ubica este
trabajo, oportuna es aquella respuesta, pronunciamiento o resolucion que, al ser
brindada por la administracion, resulta de relevancia para el administrado y no
afecta sus derechos o intereses legitimos directos o conexos.

Sobre la relevancia para el administrado, esta se puede entender como la
importancia que un determinado acto administrativo tiene en el entendido de
facultarlo a tutelar intereses considerados vulnerados, sin embargo, existen
situaciones donde el pronunciamiento de la administracién, incluso dentro del
plazo legal otorgado para la resolucion de algin pedido efectuado por el
administrado, no resulta suficiente (en el caso del personal militar que se

enmarca en los plazos establecidos para las etapas del proceso de ascensos®?),

50 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Editorial ESPASA, Madrid, 2014.

51 El plazo para atender una solicitud de informacién conforme a la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica es de siete dias habiles, con la posibilidad de extender este plazo hasta por cinco
dias adicionales en caso exista dificultad excepcional para recopilar la informacion.
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por lo que en estos casos los administrados optan por iniciar un proceso adicional

en la via judicial para resguardar los derechos e intereses ante su trasgresion.

En el sistema juridico peruano no se encuentra una referencia expresa al
pronunciamiento oportuno de la administracion, puesto que resultaria complejo
para el legislador establecer un lineamiento general que determine un criterio a
seguir, teniendo en cuenta las particularidades de cada proceso; sin embargo, un
primer avance es establecer plazos y su obligatoriedad en la atencion de los
pedidos para la administracion, tal como se ha expresado tanto en la Constitucion
como en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, conforme se ha referido

anteriormente®? en el presente trabajo.

Respecto a la “respuesta eficaz”, se entiende como tal a aquella que tiene
capacidad para alcanzar el efecto esperado o deseado, por lo que la respuesta o
pronunciamiento de la administracion debe materializar el espiritu del acto
administrativo, esta caracteristica no esta recogida en nuestro marco legal, toda
vez que no se hace una referencia expresa a la misma, debiendo entenderse como
implicita en atencion a la naturaleza y concepto del acto administrativo,

establecidos en el articulo 1 del referido Texto Unico Ordenado.

D) El derecho de peticion

En el Ordenamiento Juridico, el derecho de peticion esta expresado en el numeral

20 del articulo 2 de la Constitucion Politica, donde se establece lo siguiente:

“Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho:

(...)

En comparacidn, conforme se detallard mas adelante, los plazos correspondientes a las etapas en el
proceso de ascenso son menores, por lo que resulta necesario contemplar medidas adicionales para
salvaguardar el debido procedimiento administrativo de los recurrentes.

”

52 Véase el apartado: “Sobre el Derecho a una resolucion administrativa en plazo razonable.
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20.- A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la
autoridad competente, la que esta obligada a dar al interesado una respuesta

también por escrito dentro del plazo legal, bajo responsabilidad”.

Al respecto, conforme lo ha establecido el Tribunal Constitucional® en el
fundamento 4. de la sentencia recaida sobre el expediente N° 01420-2009-PA/TC,
el contenido esencial de este derecho fundamental esta integrado por dos aspectos
particulares de su naturaleza y contenido Constitucional, el primero esta vinculado
a la libertad que poseen todas las personas para realizar pedidos via escrita ante
aquella autoridad que posea competencia sobre una materia especifica y el
segundo, relacionado a la obligacion de la autoridad a brindar respuesta al

solicitante.

En el ambito del Derecho administrativo peruano, el Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444 en el numeral 117.1 de su articulo 117 trata sobre
el Derecho de peticion administrativa estableciendo que cualquier administrado,
ya sea individual o colectivamente, puede solicitar por via escrita el inicio de un

procedimiento administrativo ante cualquier entidad publica.

De igual manera, conforme se indica en el numeral 117.3 del referido
articulo, este derecho conlleva que el interesado obtenga respuesta escrita en el
plazo establecido en la norma; sin embargo, se advierte que las autoridades
administrativas peruanas incumplen esta disposicion normativa, excediendo el
plazo de respuesta dispuesto por Ley, lo cual ocasiona directamente un perjuicio
al no atenderse lo solicitado por el administrado en el plazo correspondiente.

Ahora bien, con el objeto de desarrollar integramente la importancia de
este derecho se mencionaran algunos antecedentes importantes para su mejor
entendimiento; por ello, a fin de brindar una vision lo suficientemente general
como para entender correctamente el referido derecho, se presentaran dos paises
en los cuales el derecho de peticion se encuentra plasmado en sus respectivas

legislaciones: Espafia y Colombia.

%3 Tribunal Constitucional del Perd, Sentencia recaida en el expediente N° 01420-2009-PA/TC, Marco
Antonio Garcia Vera contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho.
Disponible en: [https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/01420-2009-AA.html], Lima, 2010.
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Respecto al primer pais, su Constitucion establece en el articulo 29 que
todos los espafioles tendran el derecho de peticion tanto individual como
colectivamente, por escrito y en las demas formas y efectos establecidos mediante

Leyes especificas.

Se entiende que esta formula legal fue una guia para que el legislador
peruano incluya el derecho de peticion en nuestro ordenamiento juridico, sin
embargo la primera diferencia que se advierte esta vinculada al sujeto activo del
derecho, teniendo en cuenta que en el apartado correspondiente a este derecho en
la Constitucion Espafiola se hace referencia al ciudadano Espafiol, cabiendo la
posibilidad de ser un rasgo limitativo para el ejercicio de este derecho en dicho
pais, mientras que en el Peru si se entiende que el derecho corresponde a cualquier
persona. Es innegable que los articulos de la Constitucion de ambos paises son
semejantes entre si y que, pese a que la finalidad y los efectos aspirados a alcanzar
por el legislador son los mismos, en nuestro pais frecuentemente estos no son

logrados.

Ahora bien, se debe indicar que mediante la Ley Organica 4/2001, se
regularon distintos aspectos del derecho de peticion, entre los que se encuentra la
universalidad del mismo, suprimiendo la limitacion de su ejercicio a Unicamente
sus nacionales, asi como también se contempld la presentacion en medios

adicionales como los electronicos, por ejemplo.

En el sistema juridico peruano los sistemas administrativos presentan
distintas particularidades, las cuales seran indicadas posteriormente en el presente
trabajo, sin embargo, resulta necesario adelantar que dichas particularidades en
conjunto impiden a la administracion publica ser eficiente en la atencion de
pedidos efectuados por los administrados. El Ejercito del Pert también presenta
estas deficiencias en el desarrollo de sus procesos, por lo que resulta importante

identificar las mismas y proponer las soluciones correspondientes.

De igual manera, la Constitucion Espafiola posee un segundo parrafo en el
texto de su articulo 29, el cual establece una limitacion respecto al ejercicio de
este derecho en el caso especifico de los miembros de las Fuerzas o Institutos

armados, quienes unicamente pueden ejercer el mismo individualmente.
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Finalmente, luego de revisar el marco legal especifico® del Ministerio de
Defensa Espafiol, resulta importante tratar sobre la Ley Organica 9/2011 - de
derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, donde se aborda el
derecho de peticion del personal militar, en esta norma se indica que este derecho,
otorgado al militar, es acorde al contenido del derecho de peticion indicado en la
Constitucion Espafiola, sin embargo, se establece una obligatoriedad de dirigir sus
quejas a quien se haya designado como receptor para los oficiales, debiendo ser
remitidas al jefe de unidad, quien procede a resolver en el marco de sus

competencias o remitir la misma a la instancia o dependencia correspondiente.

En referencia a Colombia, el segundo pais que serd tratado en este
apartado, el articulo 23 de su Constitucion Politica establece que: “Toda persona
tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos
de interés general o particular y a obtener pronta resoluciéon. El legislador podra
reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los

derechos fundamentales .

Al respecto, a diferencia de lo establecido en las Constituciones de Espaiia
y Per(; en Colombia el legislador no limité expresamente, a nivel constitucional,
el ejercicio del derecho de peticién a los miembros de las fuerzas armadas, mas
cabe indicar que en la Constitucion Politica de este pais se agrega una

caracteristica importante: la obtencion de una resolucion pronta.

Sobre el derecho de peticion en el PerQ, luego de analizar el contenido

constitucional correspondiente®®, se concuerda con lo indicado por Jancarlos

54 Al respecto, del analisis de los articulos 16 y 28 de la Ley Organica 9/2011 (referidos al derecho de
peticion; e, iniciativas y quejas, respectivamente) se establece que el militar podréa ejercer este derecho
considerando las formalidades establecidas en la Ley Orgéanica 4/2001 para el ejercicio del derecho de
peticion.

Por otro lado, sobre las particularidades del ejercicio del derecho de peticién en atencidn a la calidad de
militar, entendemos que se deba respetar la institucionalidad del régimen militar, tanto en el
procedimiento como en la resolucion o atencion de los pedidos, pero deberia contarse con un drgano
independiente con facultades resolutivas y que no se someta jerarquicamente a ningn miembro de las
Fuerzas Armadas, con miras a contar con las garantias propicias para el correcto desarrollo y atencién
de pedidos y reclamos efectuados por el personal militar.

55 El contenido estimado necesario de analizar comprende al numeral 20 del articulo 2 de la Constitucion
Politica, citado en el apartado correspondiente al literal G del capitulo 2.
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Vega®, en referencia a que este es un derecho formal, ya que se limita a que el
solicitante presente un escrito o solicitud y que la administracion, en atencion a
criterios previamente determinados (plazo, oportunidad y forma), se pronuncie
sobre el mismo sin que esta respuesta 0 pronunciamiento sea necesariamente
favorable o no, sino que se encuentre acorde a las disposiciones del marco legal
vigente y que la decision esté debidamente sustentada (razones de conveniencia,
oportunidad, interés publico y social predominante, disponibilidad presupuestaria,

entre otros motivos).

Resulta conveniente indicar, siguiendo la idea de lo considerado por
Humberto Nogueira®’, que el derecho de peticion es distinto a los recursos
administrativos (reconsideracion y apelacion) teniendo en cuenta que estos
ultimos requieren que el accionante se encuentre habilitado para ejercerlos
(posteriormente a un pronunciamiento de la entidad que se objetara), mientras que
para ejercer el derecho de peticion no resulta necesario encontrarse en una
situacion particular con la administracion (las solicitudes de informacion, por

ejemplo) toda vez que estas pueden ser efectuadas por cualquier persona.

En referencia al derecho a presentar quejas, reclamaciones y recursos ante
la Administracion, se debe indicar que a nuestra consideracion tanto la
interposicién de quejas, reclamaciones y recursos pueden entenderse como
conexos del derecho de peticidn, establecido en el numeral 20 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Peru, el cual ha sido explicado anteriormente en la

presente investigacion.

Este derecho debe delimitarse en un conjunto de formalidades similares a
las establecidas al derecho de peticion, puesto que existen determinados plazos,
supuestos y consideraciones que el administrado debe tener en cuenta para realizar
las actuaciones que estime pertinente, con la finalidad de lograr la debida tutela

de sus derechos e intereses legitimos.

% Jancarlos Vega, El derecho de peticion y su interpretacion por el Tribunal Constitucional. Gaceta
Constitucional, Tomo 109, Lima, 2017, 161-168.

5" Humberto Nogueira, “El derecho constitucional de peticion y su insuficiente regulacion legislativa.”
Revista de Derecho - Universidad Catolica del Norte, Antofagasta, 2008, 87-106.
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E) La transparenciay el derecho de acceso a la informacion de interés general

Para comenzar, cabe indicar que la transparencia es un principio que constituye
una herramienta efectiva frente a las eventuales irregularidades que pueden
cometer los funcionarios publicos en el ejercicio del poder en la administracion,

facultando a los ciudadanos al acceso a la informacion que les compete®®,

De igual manera, sobre el derecho de acceso a la informacion, la
Constitucion indica que la persona tiene derecho a requerir sin justificacion
expresa la informacion que necesite y a obtenerla de cualquier entidad publica en
los plazos correspondientes establecidos por ley, debiendo asumir el costo que
implique dicho pedido. Excepto en aquellos casos en los que la informacion
solicitada afecte la intimidad personal, asi como la informacién cuyo acceso este

prohibido por ley o debido a motivos de seguridad nacional.

Al respecto, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica establece en su articulo 3 que se presume publica
toda aquella informacién que obra en poder del Estado, con excepcion de aquellas
explicitamente previstas en sus articulos 15, 16 y 17, se advierte que con
frecuencia la administracion no cumple este criterio general de publicidad,

omitiéndolo en determinados casos de manera intencional.

El derecho al acceso a la informacion publica en nuestro caso en especifico
se ve afectado toda vez que el personal militar requiere informacion referida al
proceso de ascenso, en cualquiera de sus etapas, y esta no es brindada
oportunamente por la administracion. Este supuesto tiene una importante
particularidad, toda vez que el solicitante cuenta con plazos especificos para
impugnar los resultados correspondientes de las etapas en los procesos de ascenso
y, frecuentemente, ante la transgresion de la administracion al derecho al acceso
a la informacidn, el oficial no retne la informacién suficiente para cuestionar
debidamente los resultados de la etapa respectiva, siendo necesario indicar que

luego de cada etapa se establecen puntajes y drdenes de mérito.

%8 Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico, Guia préactica sobre la transparencia y el
acceso a la informacion publica, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Lima, 2014, 11.
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Toda vez que ya se han explicado las principales manifestaciones de la
buena administracion en el sistema juridico peruano es oportuno indicar que, vista
la posibilidad de reconocer a la buena administracion en los sistemas juridicos
tanto como Derecho o como Principio, atribuyéndosele garantias distintas en cada
uno de dichos enfoques, se garantizaria un reconocimiento adecuado a la buena
administracion dotandosele de rango constitucional como derecho fundamental,
toda vez que resulta primordial garantizar como unidad el conjunto de derechos
que ostenta tanto la persona como el administrado ante las instituciones y érganos

nacionales e internacionales®.

Habiendo tratado el derecho a la buena administracion, desde la
configuracién del derecho comparado y en el derecho nacional, se ha verificado
que los cinco derechos desarrollados precedentemente tienen una configuracion
ya existente en el ordenamiento juridico peruano, sin embargo, teniendo en cuenta
que dicha configuracion no se complementa en favor del administrado, resulta
necesario unificar dichos conceptos en un derecho que permita garantizar su

eficacia en los procedimientos administrativos en nuestro pais.

Finalmente, teniendo en cuenta que en el presente capitulo se ha
presentado al derecho a la buena administracion, su definicién y contenidos, en
atencion a los aportes de los autores de la doctrina espafiola y teniendo en cuenta
los avances ya existentes en el referido pais, en el siguiente capitulo se procedera
a abordar el concepto de buen gobierno, en atencion a su vinculacion con la buena
administracion; asi como, determinados conceptos que se estima necesario

abordar en atencion al &mbito de desarrollo del presente trabajo de investigacion.

%9 Cristina Hermida del Llano, La configuracion del derecho a una buena administracién como nuevo
derecho frente al poder. Pensamiento Constitucional Afio XVI, N° 16, Lima, 2012, 162.
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CAPITULO 11l

EL BUEN GOBIERNO Y LA BUENA ADMINISTRACION EN EL
SECTOR DEFENSA

1.- El buen gobierno y la buena administracion.

Al referirnos al buen gobierno, resulta necesario citar a Juli Ponce®®, quien
considera que este término implica el debido desarrollo de las funciones de una
parte del Poder Ejecutivo: el gobierno; y, al referirnos a buena administracion, se

aborda el desarrollo de las tareas administrativas de este poder estatal.

De igual manera, Yvan Montoya®! considera que el buen gobierno es aquel
conjunto de principios rectores del poder (legalidad, control, eficacia, respeto a
los derechos humanos y participacion ciudadana), que intervienen en la

gobernabilidad.

Por otro lado, Alberto Castro® indica que el buen gobierno posee dos
dimensiones, una como valor fundamental y otra como principio juridico, en
atencion a las nuevas formas de intervencion y regulacion que surgen como guia
de la actuacion estatal. ElI Estado moderno, que no necesariamente es el principal
proveedor de bienes y servicios, actia como garante de la eficacia de las
prestaciones, por lo que el buen gobierno no se limita a controlar el ejercicio de la

discrecionalidad, sino también a direccionar su uso mediante mecanismos

60 juli Ponce, Los jueces, el buen gobierno y el derecho a una buena administracion y las leyes de
transparencia y buen gobierno, VII Congreso Internacional en Gobierno, Administracion y Politicas
Publicas, Madrid, 2016, 23.

61 Yvan Montoya, Buen gobierno, gobernabilidad, corrupcion e impunidad: Relaciones y superacion
del circulo vicioso. En Buen Gobierno y Derechos Humanos. Per(: Fondo editorial de la Pontificia
Universidad Cat6lica del Perd, Lima, 2014, 209-216.

62 Alberto Castro, Legalidad, buenas practicas administrativas y eficacia en el sector publico: Un
analisis desde la perspectiva juridica del buen gobierno. En Buen Gobierno y Derechos Humanos.
Peru: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, Lima, 2014, 243-269.
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regulatorios que coadyuven a lograr la calidad de la actuacion de los poderes

publicos.

Sobre el buen gobierno y la buena administracion, este autor comparte un
punto de vista similar al de Juli Ponce, indicando que el buen gobierno es un
principio general de naturaleza constitucional que relaciona a todos los poderes
del Estado. Para acatar este principio los poderes publicos deben ejercer sus
funciones en relacion con las obligaciones vinculadas a los subprincipios que lo

integran: eficacia, participacion, transparencia, rendicion de cuentas y correccion.

Al respecto, el buen gobierno es logrado al acatarse sus subprincipios en
los poderes del estado y sus respectivos niveles de gobierno, debiendo indicarse
que la buena administracion implica la correcta aplicacion de los mismos en el
desarrollo de las actividades administrativas. En estas corresponde la aplicacion
de los mismos subprincipios, los cuales a su vez seran comprendidos como

principios de la buena administracion.

De la aplicacion del principio de buen gobierno derivan normas
adicionales cuyos alcances y contenidos guiaran el accionar administrativo del
Estado, debiendo indicarse que, a consideracion de Alberto Castro,® la buena
administracién es la manifestacion del buen gobierno en sede administrativa, la
cual se enfoca en la calidad de la toma de decisiones administrativas con la
finalidad de lograr que se adopte la mejor decision para los casos, configurando
una expresion del estandar bajo el cual la administracion debe guiar su conducta,
determinandose que la calidad de la toma de decisiones administrativas legitimara

la actuacion del Estado.

Cabe resaltar que reconocer a la buena administracién como derecho se
vincula a la perspectiva garantista y al caracter procedimental de este concepto.
De tal manera, este derecho se encuentra relacionado al concepto de debido

proceso, teniendo en cuenta que en nuestro pais este ha sido reconocido por el

83 Alberto Castro, EI ombudsman y el control no jurisdiccional de la administracién publica como
garantia del derecho a la buena administracién, XX Congreso Internacional del CLAD sobre la
Reforma del Estado y de la Administracién Publica, Centro latinoamericano de administracion para el
desarrollo, Lima, 2015, 5.
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Tribunal Constitucional como derecho fundamental y como principio
constitucional implicito en el ordenamiento constitucional peruano®. Es a partir
de este principio general que se concibe el principio del “debido procedimiento
administrativo” establecido en el numeral 1.2 del Articulo IV del Texto Unico

Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Teniendo en cuenta ello, se comparte la perspectiva planteada por Alberto
Castro, en el sentido de que la buena administracién es un principio general del
cual derivan otros principios (sustantivos, adjetivos y organizacionales). De igual
manera, este principio faculta el desarrollo del fundamento de la buena
administracién como derecho auténomo, entendiéndose como garantia procesal
expresada en el “derecho al debido procedimiento administrativo”, por lo cual se
debe expresar su autonomia en el sentido de que no es anexo al derecho al debido

proceso en otras instancias.

Es importante mencionar que la buena administracién impone en los
funcionarios publicos una obligacion de cumplir el correcto ejercicio de sus
funciones, procurando el interés general y promoviendo que los administrados
acepten y confien en las decisiones administrativas, evitando conductas impropias
de un funcionario publico. Entonces, la administracion debe ponderar y evaluar
los contenidos invocados, conducentes a la toma de decisiones, con la finalidad
de garantizar un buen pronunciamiento; asi como la obligacién de sustentar

debidamente las actuaciones correspondientes.

Teniendo en cuenta los aportes citados, se considera que, si bien es cierto
que la buena administracion estd comprendida en el concepto de buen gobierno,
se ha optado por enfocar el presente trabajo en la buena administracion como
derecho, teniendo en cuenta la autonomia con la que es dotada en documentos
como la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea y la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la
Administracion Publica, que le reconocen un rango de derecho fundamental, asi
como los avances legales que se aprecian en sistemas juridicos de paises como

Espafia, en donde se considera un derecho inherente a la persona. De igual manera,

® Tribunal Constitucional, Sentencia recaida sobre el Expediente N° 2234-2004-AA/TC (fundamento
2), Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02234-2004-AA.pdf, Lima, 2005.
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en distintos ordenamientos juridicos (como el peruano) se advierte la existencia
de contenidos integrantes del derecho a la buena administracién, conforme a lo

considerado por Jaime Rodriguez-Arana®®.

2.- Sobre la administracion publica en el Peru y el Ministerio de Defensa

Para entender el ambito de aplicacion del derecho analizado en el presente trabajo
y los contenidos integrantes del mismo se partira de la definicion de entidad
planteada previamente, debiendo recordar que se considera ‘“entidad” o
“entidades” de la Administracion Publica a las entidades, organismos, proyectos
y programas del Estado cuyas actividades se realizan a partir de determinadas
potestades administrativas y, en tal sentido, son consideradas sujetas a las normas
comunes de derecho publico, excepto en aquellos casos en los que se advierta

mandato expreso de alguna Ley que las someta a otro régimen.

En referencia a la administracion publica, esta es considerada el conjunto
de organismos publicos que ejercen la funcién administrativa sobre sus
administrados, por lo que en atencién a que el Poder Ejecutivo cuenta con una
amplia cantidad de entidades, resulta necesario enfocar el presente trabajo en uno
de sus organismos: el Ministerio de Defensa.

Este Ministerio cuenta con una Ley de Organizacion y Funciones,
aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1134, la misma que establece su
estructura orgéanica basica, funciones, naturaleza juridica y ambito de
competencia; de igual manera, otro instrumento normativo propio de este Sector
es su Reglamento de Organizacion y Funciones, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 006-2016-DE, este tiene como finalidad especificar y delimitar las
facultades, funciones y atribuciones de los 6rganos que lo conforman, asi como
definir su estructura organica hasta el tercer nivel organizacional, esta normativa
comprende los pilares fundamentales sobre los cuales las distintas direcciones y
unidades ejecutoras del sector se guian para enmarcar su accionar y determinar

sus funciones.

8 Jaime Rodriguez-Arana. La buena administracién como principio y como derecho fundamental en
Europa. Mision Juridica, VI, La Corufia, 2013, 23-56.
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A continuacion, se explicaran dos puntos que detallardn el dmbito de
estudio especifico para la aplicacion del derecho a la buena administracion en el
presente trabajo: La estructura organica del Ministerio de Defensa y el Proceso de

Ascensos de las Fuerzas Armadas.

A) La estructura orgéanica del Ministerio de Defensa

Teniendo en cuenta la importancia de conocer las dependencias al interior del
Sector materia de estudio, resulta necesario abordar la organizacion estructural del
mismo, y ubicar a la institucion armada en la cual se evaluaran las deficiencias
que seran atendidas ante la aplicacion de los contenidos pertinentes del derecho a
la buena administracion, generando un beneficio concreto a los administrados;

esta institucion es el Ejército del Perd.

Conforme a su Ley de Organizacion y Funciones, el Ministerio de Defensa
posee la siguiente estructura organica: Alta Direccion, Organos Ejecutores,
Organo de Control Institucional, Organo de Inspectoria General, Organo de
Defensa Juridica, Organos de Linea, Organos de Administracion Interna,
Organismos Publicos y Empresas del Sector Defensa.

La Alta Direccion del referido Ministerio esta conformada por el Ministro,
el Viceministro de Politicas para la Defensa, el Viceministro de Recursos para la

Defensa y el Secretario General.

Al respecto, estos funcionarios publicos tienen a su cargo un despacho, el
Ministro esta a cargo del Despacho Ministerial, area que tiene como principal
funcidn tramitar, en coordinacion con el gabinete de asesores y los demas érganos
de la entidad, los distintos documentos que son dispuestos previamente para la
rubrica del Ministro; los Viceministros estan encargados de un despacho acorde a
la denominacion de su cargo y que representan rubros especificos del sector; vy, el
Secretario General es el responsable de la Secretaria General, la cual asesora y

asiste al Ministro en materias relacionadas con la administracion del sector.

La Secretaria General tiene a su cargo determinadas areas del sector, en el
Ministerio de Defensa se encarga de las siguientes areas: Coordinacion Militar;
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Gestion Documentaria; Telecomunicaciones; Acceso a la Informacion Pablica;
Prensa, Relaciones Publicas y Protocolo; Informatica y Estadistica; y, Asesoria
Juridica, de igual manera debe supervisar la actualizacion continua del portal de

transparencia del sector.

Dentro de los Organos Ejecutores del referido Ministerio se encuentra el
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, en este punto se debe mencionar que,
conforme a lo establecido en la Ley de Organizacién y Funciones del sector
Defensa, es definido de la siguiente manera: “Es el responsable del planeamiento,
coordinacion, preparacién y conduccion de las operaciones conjuntas de las
Fuerzas Armadas ", este accionar se realiza en el marco de la finalidad establecida

en el articulo 165 de la Constitucion Politica de Peru.
B) Sobre las Fuerzas Armadas en el Peru

En atencion a lo establecido en la Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio
de Defensa, las instituciones armadas también son tratadas como Organos
Ejecutores, siendo su principal finalidad la de garantizar la independencia,
soberania e integridad territorial de la Republica. Estas asumen el control del
orden interno en caso de aplicacion de lo establecido en el articulo 137 de la

Constitucién Politica del Per.

Las Fuerzas Armadas en el Per( estdn comprendidas por el Ejército

Peruano, la Marina de Guerra del Per( y la Fuerza Aérea del Perd.

Sobre la jerarquia militar, pese a no estar referida expresamente en la
Constitucidn Politica de nuestro pais, su definicion se desprende del enunciado
del articulo 5 de la Ley de Situacion Militar de las Fuerzas Armadas — Ley N°
28359, el cual indica, sobre el grado militar, que es aquel derecho concedido al
Oficial y que corresponde a una ubicacion dentro de una determinada categoria en
la escala jerarquica determinada en la Ley de la Institucion Armada

correspondiente.
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Se entiende que, considerando lo planteado por Luis Carranza®®, la
jerarquia militar proporciona un conocimiento con completa certeza y sin margen
de equivocacion o confusion sobre las relaciones de subordinacion y superioridad
en base a las cuales se desarrollan funciones y roles dentro de las instituciones

armadas.

De igual manera, teniendo como referencia lo establecido por Juan Alvarez
Diaz®, la jerarquia militar es aquella situacion relativa entre los integrantes de la
institucién armada, en atencion a los criterios de responsabilidad, subordinacion
y mando, aceptandose también como definicion de este término a aquella posicién
ocupada en el escalafon militar, en el entendido que en determinadas

circunstancias existen oficiales con un grado superior a otros.

Se debe indicar que, al margen de las diferencias jerarquicas al interior de
las instituciones armadas, todo oficial cuenta con una proyeccién y oportunidades
idénticas respecto al personal militar que se encuentra en su mismo grado; sin
embargo, con la finalidad de establecer un orden de caracter objetivo para la
evaluacion conducente al ascenso, se tiene en consideracion las particularidades
de su perfil y sus correspondientes antecedentes individuales, conforme a lo

establecido en la Ley de Ascensos de las Fuerzas Armadas — Ley N° 29108.

No obstante, conforme a lo expresado anteriormente en el presente trabajo,
se debe resaltar que el ascenso no es un derecho inherente al personal militar, por
el contrario, es un reconocimiento a los méritos o logros de quienes sobresalen en
sus respectivos grados, en el marco de los requisitos y etapas para el ascenso

establecidos en la Ley N° 29108, que guian el desarrollo de este proceso.

De igual manera, Alvarez Diaz indica que el personal castrense se

encuentra organizado en grados militares articulados verticalmente, cuyas

8 |_uis Carranza, Naturaleza y proyecciones del Estado militar en el ordenamiento juridico argentino.
Tesis Doctoral, Universidad Catélica Argentina, Facultad de Derecho, Argentina, Buenos Aires, 2005,
Recuperado el 31 de julio de 2019 de http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/tesis/naturaleza-y-
proyecciones-del-estado-militar-en-el-ordenamientojuridico-argentino.pdf.

67 Juan Alvarez, La jerarquia militar. Conceptos y terminologia, Revista de lexicografia, Volumen
Revista de Lexicografia XXIII, La Corufia, 2017, 7-38.
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caracteristicas de caracter cerrado y de transito obligatorio®, generan un ciclo

constante de ascenso y renovacion de personal.

El proceso de ascensos comprende un conjunto de etapas conducentes a
determinar si el postulante, que es un integrante del personal militar de una
institucion armada, es promovido a un grado superior 0 no, debiendo para esto

cumplir con determinados requisitos establecidos en la Ley.

Finalmente, en atencién a los criterios empleados en el proceso de
ascensos, se abordara el concepto de meritocracia, definida por la Ley de Ascensos
de las Fuerzas Armadas como aquel principio rector del proceso de ascensos que
implica la determinacion de alguna determinacion o calificacion de carécter
objetivo sobre el personal militar, tomandose en consideracion sus capacidades
personales y profesionales para diferenciarse con los demas postulantes al grado

inmediato superior.
C) Los procesos de ascenso en las Fuerzas Armadas

La Constitucion Politica del Peru establece en su articulo 172 que el nimero de
efectivos de las Fuerzas Armadas es fijado anualmente por el Poder Ejecutivo,
ello se realiza en atencion al personal militar necesario en los grados especificos

de cada institucion armada.

De igual manera, la Constitucion establece que los ascensos se otorgan de
conformidad con lo establecido en la Ley, por lo que en el presente apartado se
hara referencia a los dispositivos normativos especificos sobre esta materia: la Ley

de Ascensos de las Fuerzas Armadas y la Ley del Ejercito del Perd.

En primer lugar, el articulo 4 de la Ley N° 29108, Ley de Ascensos de las

Fuerzas Armadas, establece en esencia que el ascenso es aquella promocion del

8 Se consideran caracteristicas de los grados militares a aquellas particularidades de los rangos dentro
de las instituciones armadas, al respecto, en concordancia a la idea esgrimida por Alvarez Diaz, se
considera que existen dos caracteristicas principales de los grados militares, su caracter cerrado, en el
entendido que existe un nimero determinado de grados por Ley y, salvo modificacion por norma de la
misma jerarquia este nimero es invariable; y, el transito obligatorio, ya que todo oficial debe seguir la
trayectoria profesional (por grados) en el orden legal sucesivamente.
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oficial al grado militar inmediato superior, otorgado en consideracion a los

procedimientos, requisitos y principios determinados en la misma Ley.

Cabe indicar que, pese a que en el presente trabajo no se pretenda
profundizar sobre la naturaleza del concepto de “ascenso”, sino de las condiciones
bajo las cuales este proceso se desarrolla y las garantias inherentes al personal
militar, en su calidad de administrado y parte del proceso de ascensos, entendido
como un procedimiento desarrollado en las instituciones armadas cuya principal
finalidad es la promocion al grado inmediato superior de aquellos oficiales que
cumplan con los requisitos establecidos por Ley, conviene mencionar que en el
ordenamiento juridico peruano el ascenso es considerado un “factor inherente”,
mientras que en otros ordenamientos juridicos de la region® es considerado un

derecho del funcionario.

Para efectos practicos, se considera que la imposicion de una obligacion
en el caso especifico de la presente tesis es que el Ejercito del Peru reconozca a
un oficial el grado militar al cual se ha presentado en el proceso de ascensos
luego de considerarlo apto para una vacante segun los requisitos y etapas

establecidas en la Ley.

Respecto al proceso de ascensos, el articulo 2 de la referida Ley dispone
gue este tiene como objetivo garantizar una linea de carrera profesional, basada
en un sistema de promocion, seleccidn y evaluacion del personal militar al grado
inmediato superior, estos procesos deben ser desarrollados dentro de los alcances

constitucionales y legales vigentes.

A fin de continuar con el desarrollo del presente trabajo, se definiran
determinados conceptos que han sido mencionados en el articulo 4 de la referida
Ley, con la finalidad de brindar un marco conceptual suficiente para el correcto

entendimiento del tema.

Conforme a lo establecido en el articulo 3 de la Ley N° 28359, Ley de
Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, se entiende como

89 Al respecto, en la Republica del Ecuador el ascenso constituye un derecho del militar para pasar al
grado inmediato superior, ello conforme a lo establecido en el articulo 101 de su Ley 118, cuya Ultima
modificacion fue realizada el 08 de junio de 2009 y continla en vigencia.
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oficial a aquella persona que ostenta un grado militar en una institucion armada,

de igual manera, las clasificaciones correspondientes son las siguientes:

En atencion a su situacion en el servicio se clasifica a los Oficiales de la

siguiente forma: Oficiales en situacion de actividad, de disponibilidad y de retiro.

En atencion a la naturaleza de sus funciones: por ser procedentes de
escuelas de formacion de las instituciones armadas, pueden ser oficiales de
armas y oficiales de servicios; por ser procedentes de universidades, pueden ser
oficiales de servicios; y, en atencion a su condicion en el servicio pueden ser

oficiales efectivos y oficiales asimilados.

Previo al abordaje del concepto de grado militar, corresponde precisar el
concepto de categoria que, conforme a lo indicado en el articulo 4 de la Ley de
Situacion Militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, es el nivel, en la escala
jerarquica determinada en las leyes de las Instituciones Armadas, que comprende
grados de la carrera militar, esto para una correcta administracion del personal

de las Fuerzas Armadas.

El grado militar es, en atencion a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley N°
28359, el derecho concedido al oficial que establece una ubicacion en la
categoria que corresponde, dentro de la escala jerarquica establecida mediante la
Ley de la Institucién Armada correspondiente, y que se rige bajo los alcances de

la Ley de Ascensos de las Fuerzas Armadas.
El proceso de ascensos

El articulo 3 de la Ley de Ascensos de las Fuerzas Armadas, Ley N° 29108,
establece cinco principios rectores aplicables al proceso de ascensos de las
fuerzas armadas: la meritocracia, la legalidad, la objetividad y transparencia, la

igualdad de derechos y oportunidades v la ética.

Teniendo en cuenta el enfoque bajo el cual se desarrolla este trabajo, se
abordaran dos de los principios indicados en el parrafo anterior: la meritocracia
y, la objetividad y transparencia.
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La Ley de Ascensos de las Fuerzas Armadas define a la meritocracia como
la “Promocion del oficial en atencion a sus capacidades personales y

profesionales, expresadas en las aptitudes consignadas en el articulo 6”.

El desarrollo de este concepto implica que, dentro de las instituciones
armadas, se estableceran criterios de seleccion para la determinacidn de puntajes
conducentes a identificar y establecer un orden sobre los oficiales participantes
del proceso de ascenso, dicho orden determinard a quiénes correspondera
ascender; estos criterios se encuentran en el articulo referido en el péarrafo

anterior y son:

a. Tiempo de servicio real y efectivo en el grado militar: es el tiempo minimo
requerido de servicios reales y efectivos, considerado desde el 31 de diciembre

del afio anterior a la promocién de ascenso.
b. Aptitud psicosomatica

c. Aptitud profesional

d. Aptitud disciplinaria

Los criterios b, ¢ y d seran precisados posteriormente, en el apartado

referido a la etapa de declaracion de aptitud de los procesos de ascenso.

Es pertinente indicar que la Ley establece un total de ocho (08) etapas del

proceso de ascensos de los oficiales de las fuerzas armadas, las cuales son:

Determinacion de oficiales candidatos: en principio, se entiende como oficial
candidato (para el ascenso) a aquel oficial que, teniendo en cuenta su antigiiedad
en el grado, cumple con el tiempo minimo de afios de servicios reales y efectivos

para el ascenso al grado inmediato superior.

Asimismo, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 7 de la Ley
de ascensos de oficiales de las Fuerzas Armadas, modificado por el articulo
unico de la Ley N° 30701, existe un criterio de diferenciacion respecto a la
procedencia del oficial y al grado con el que el oficial se asimila.
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Por otro lado, los procesos de ascenso tienen lineamientos especificos en
atencion a las necesidades institucionales, los mismos que conducen a la
determinacion del numero de efectivos militares y que, conforme a lo establecido

en el articulo 172 de la Constitucion Politica, son emitidos anualmente.

El apartado referido a esta etapa es el 5.1.2 del numeral 5.1, referido a las
consideraciones aplicables al Proceso de Ascensos del afio 2018 (Promocién
2019), encontradas en el Titulo V, Disposiciones especificas, de la Directiva
General N° 13-2018-MINDEF/VRD/DGRRHH, denominada: “Normas para el
desarrollo de los procesos de ascenso afio 2018 (Promocion 2019) y pases a la
situacion militar de retiro por la causal de renovacion afio 2018 para el personal
de oficiales de las Fuerzas Armadas”’; finalmente, se debe mencionar que las
Instituciones Armadas seran las encargadas de determinar la relacion de

Oficiales candidatos al ascenso.

Declaracion de aptitud: Se debe declarar apto a todo aquel oficial que cuente
con los requisitos establecidos en el articulo 6 de la Ley N° 29108 (ya referidos
anteriormente), esta declaratoria es expedida mediante resolucion del Comando
de Personal y publicada en la Orden General de la Institucion Armada, la
primera quincena del mes de julio y con periodicidad anual.

Al respecto, en esta etapa se somete a evaluacion a tres tipos de aptitud,

las cuales son:

- Aptitud psicosomatica: que comprende la evaluacion médica, fisica y
psicoldgica del oficial; cabe mencionar que estas evaluaciones responden
a una necesidad de optimizar la calidad del personal militar en la
institucién y realizar el seguimiento continuo a su salud, estado fisico y

psicolégico.

- Aptitud profesional: corresponde en este criterio la evaluacion del
desempefio y la experiencia laboral, la capacitacién continua del oficial y

los correspondientes examenes de conocimientos para el ascenso.

- Aptitud disciplinaria: aptitud configurada por los antecedentes

conductuales y disciplinarios del oficial.

70



Determinacion y aprobacion del cuadro organico: el cuadro organico de
oficiales de cada Fuerza Armada comprende el nimero de efectivos solicitado
por el instituto armado en el afio en el que el proceso se desarrolla, teniendo en
cuenta las proyecciones del personal necesario para el cumplimiento de

funciones, en atencion a los planes estratégicos referidos al personal militar.

Conforme a lo establecido en el articulo 11 de la Ley N° 29108, el
cuadro organico es aprobado cada afio mediante Resolucion Ministerial, para
ello el Comandante General de la Institucién Armada correspondiente remite
una propuesta institucional, con la finalidad de lograr una organizacion

piramidal que garantice la 6ptima distribucion del recurso humano.

Determinacion y declaratoria de vacantes: en atencion a lo indicado en el
articulo 10 de la Ley de ascensos de oficiales de las Fuerzas Armadas, la
determinacion de las vacantes se realiza por grado, atendiendo a los criterios

indicados a continuacion:

a. Cuadro organico de oficiales aprobado para el afio siguiente: el cuadro
organico de oficiales de las instituciones armadas esta conformado por la
cantidad de efectivos requeridos por afio para la institucion, en atencion
a lograr un correcto cumplimiento de sus funciones; de igual manera, este

cuadro organico responde al plan estratégico de cada Fuerza Armada.

b. Efectivo de oficiales al mes de julio del afio del proceso, para lo cual el
Comando de Personal de la Institucion Armada brinda los datos
correspondientes con la especificacion por grado, tiempo de servicios,
tiempo en el grado y veces en la que el personal militar se present6 al

proceso de ascensos.

c. Plazas producidas por cambios de situacion militar: referido al pase de
los oficiales a la situacion de disponibilidad o retiro, las cuales seran

definidas brevemente a continuacion:

Situacion de disponibilidad: situacion transitoria en la que el

Oficial se aparta de la situacion de actividad, con la posibilidad de
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retornar posteriormente una vez desaparecidas las causas que
motivaron su separacion del servicio activo. Esta situacion se
enmarca en lo establecido en las disposiciones de los articulos 36 y
37 de la Ley de situacion militar de los Oficiales de las Fuerzas

Armadas.

Dentro de las causales por las cuales el Oficial pasa a la

situacion de disponibilidad se encuentran las siguientes:

Enfermedad o lesion grave: esta causal se produce al trascurrir dos
afios desde el inicio de alguna enfermedad o lesion que ocasione que
el Oficial no se halle apto para desempefiar un empleo y que la

enfermedad o lesion que padezca sea curable.

Medida disciplinaria: causal que corresponde ante una falta muy
grave que contravenga las disposiciones de la Ley N° 28359 y de la
normativa que determine las obligaciones inherentes a las funciones
del oficial en la Institucion Armada, sin perjuicio de la
determinacion correspondiente en via judicial, medida para cuya
aplicacién se debe contar previamente con un informe de
recomendacion del Consejo de Investigacion o con una sentencia

condenatoria de primera instancia.

Sentencia judicial: causal producida cuando la resolucion judicial en
la que se sanciona al oficial con inhabilitacion o separacion temporal
del servicio en condicién de pena principal o accesoria, 0 con pena
privativa de la libertad no mayor de dos (2) afios y en la que no se
hubiese brindado el beneficio de la suspension de la condena queda
consentida o ejecutoriada. Aplicable unicamente al Oficial

condenado por la comisién de cualquier delito de caracter culposo.

A su solicitud: procede siempre que el Oficial tenga el tiempo
minimo de servicios establecido en el articulo 23 de la Ley 28359, y
no se encuentre comprendido en alguna de las situaciones previstas

en sus articulos 26 y 27.
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Al respecto, existen determinadas causales para negar el pase
a la situacion de disponibilidad, establecidas en el articulo 36 de la
Ley de situacion militar de las fuerzas armadas, asi como
condiciones, requisitos y restricciones previas al retorno del oficial
a la situacion de actividad, indicados en los articulos 37, 38 y 39 de

la misma, respectivamente.

Situacion de retiro: aquella condicion del Oficial que se halla fuera
de las situaciones de actividad y de disponibilidad, encontrandose

apartado definitivamente del servicio militar.

La referida Ley establece doce causales por las cuales un

oficial pasa a la situacién de retiro, dentro de las cuales se encuentra:

Limite de edad en el grado, conforme a lo establecido en el articulo
45 de la Ley: el oficial pasa al retiro en la fecha de cumplimiento de
edad.

Cumplir cuarenta (40) afios de servicios, cantidad maxima de tiempo
en afos para ser Oficial en actividad en las fuerzas armadas. Cabe
indicar que se inicia el cbmputo de tiempo de servicios en el primer
afio de actividad del oficial, con fecha 01 de enero del afio

correspondiente.

Renovacidn, con la finalidad de garantizar la actualizacién continua
de los cuadros de Oficiales, contemplando criterios objetivos,
correctamente fundamentados, y considerando la recomendacion de
la Junta Calificadora respectiva; tienen la posibilidad de pasar a la
situacion de retiro mediante la presente causal los Oficiales

Generales y Almirantes y los Oficiales Superiores.

Enfermedad o incapacidad sicosomatica, esta se produce cuando el
Oficial se encuentre totalmente incapacitado para el servicio, luego
de transcurrido dos (2) afios de tratamiento, debiendo contarse
previamente con un informe del organismo de sanidad respectivo;

un informe de recomendacion del Consejo de Investigacion y con la
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aprobacion del Comandante General de la respectiva Institucion
Armada.

o Limite de permanencia en situacion de disponibilidad, cumplidos
dos (2) afios consecutivos en situacion de disponibilidad, el oficial
es pasado automaticamente a la situacion de retiro, toda vez que no
exista una solicitud de reingreso pendiente de resolucion. Dicha
solicitud tiene que ser resuelta en un plazo maximo de sesenta (60)
dias calendario, correspondiendo la atencion de la misma al

Comando de la respectiva Institucion Armada.

o Medida disciplinaria: se procede a pasar a la situacion de retiro a un
Oficial, por medida disciplinaria, al verificarse el cumplimiento de

alguna de las causales indicadas a continuacion:

e Comision de infracciones muy graves debidamente tipificadas
en la norma que regula la materia; también estan comprendidas
aquellas encontradas en las disposiciones de la ley de situacion
militar y las que contravengan las leyes que determinen
obligaciones propias e ineludibles teniendo en cuenta sus
funciones en la  respectiva institucion  armada,
independientemente de lo decidido judicialmente, debiéndose
contar con una previa consideracion del Consejo de

Investigacion.

e Al cumplirse dos (2) afios luego del pase a la situacion de

disponibilidad por causal de medida disciplinaria.

o Insuficiencia profesional: causal derivada al cumplirse alguno de

estos cuatro supuestos:

o Al cumplir el oficial el tiempo de servicio en el grado y haber
transcurrido un afo sin presentarse a las pruebas de eficiencia
para el ascenso o la inscripcion correspondiente en el Cuadro de

Meérito, salvo el caso en que el oficial haya contraido alguna
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enfermedad o lesion comprobada que lo imposibilite cumplir

este supuesto.

e Al ser desaprobado dos veces de los cursos obligatorios de
perfeccionamiento o capacitacion y dos veces consecutivas 0
tres discontinuas en la prueba de eficiencia correspondiente,
para su ascenso o inscripcién en el Cuadro de Mérito.

e Encaso el oficial demuestre reiterada deficiencia o comprobada
falta de responsabilidad en el desarrollo y cumplimiento de

funciones asignadas.

e Al desaprobarse en tres ocasiones la prueba de suficiencia fisica,
teniendo en consideracion los casos justificados por motivo de

salud derivado de operaciones militares.

La Ley N° 28359 establece en su articulo 51 que las instituciones
armadas deben ser respetuosas del derecho a la defensa, por lo que
todo oficial debe ser citado, oido y haber ejercido este derecho
previamente a cualquier accionar de la institucion correspondiente.
El Consejo de investigacion es el érgano que emite un informe de
recomendacion sobre los casos en particular, a la dependencia que

corresponda.

Sentencia judicial: causal que procede al quedar consentida o
ejecutoriada una sentencia judicial por delito culposo o doloso, en la
cual se establezca una pena privativa de libertad mayor a dos afos,
sin determinarse en la misma el beneficio de la suspension de la
ejecucién de la pena o la inhabilitacion para el ejercicio de empleo
en condicion de pena principal o accesoria por el mismo periodo de

tiempo.

Cese en el cargo de Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas o de Comandante General de la institucion armada
respectiva, esta causal no se limita al plazo establecido en la Ley de
situacion militar de las Fuerzas Armadas puesto que existe la

posibilidad de que el Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas pueda
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prorrogar por un afio adicional el nombramiento del Jefe del

Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas.

Limite de veces sin alcanzar vacante en el Proceso de Ascenso, esta
causal procede al ocurrir la separacion, por mas de un grado militar,
entre oficiales de igual promocion de egreso de la Escuela de
Formacion o de la misma promocion de ingreso a la institucion
armada, en el supuesto de oficiales de procedencia universitaria, en

consideracidn a las vacantes existentes asignadas a su promocion.

A su solicitud: se puede pasar al retiro a un Oficial, en atencion a su
solicitud, en caso este no se encuentre comprendido en los supuestos
indicados en los articulos 23, 26, 27 y 36 de la Ley N° 28359,
referidos al tiempo minimo que el personal militar debe permanecer
en la institucion en determinados casos para solicitar su pase a la

situacion de disponibilidad.

Participar en la ruptura del orden constitucional, puesto que
contraviene el espiritu de la institucion y las disposiciones
establecidas en la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas

Armadas.

Plazas generadas por vacante a otorgarse para grado inmediato
superior: este criterio opera, teniendo en cuenta la necesidad de
contar con oficiales de un determinado grado para un puesto o
colocacion especifico, esto se sustenta en la necesidad de contar con
oficiales para la asignacion de funciones de acuerdo con el grado
militar requerido, debiendo contarse con suficiente personal

proyectado para cumplir la funcion requerida por el comando.

Formulacion del cuadro de aptitud y notas: este cuadro consigna las
calificaciones logradas por el oficial en las evaluaciones correspondientes.
Es realizado por la Junta de Evaluacién y posteriormente propuesto a la
Junta de Seleccion teniendo en especial consideracion el orden correlativo

de nota final lograda por el oficial.
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= Formulacion del cuadro de mérito: en este cuadro consta la relacion de
oficiales que atenderan las vacantes consideradas por grado militar,
observando estrictamente el orden correlativo de nota final lograda
individualmente, conforme a lo establecido en el Titulo V de la Ley N°
29108.

» Propuesta y otorgamiento de ascensos: la propuesta de ascensos en las

Fuerzas Armadas se realiza de la siguiente manera.

o El Ministro de Defensa propone los ascensos de los oficiales
generales y almirantes al Presidente de la Republica, en atencion a

la propuesta de la institucion armada correspondiente.

o Cada Comandante General propone los ascensos de los oficiales

superiores de su institucion armada al Ministro de Defensa.

o La Junta de Seleccion propone los ascensos de los oficiales
subalternos al Comandante General de la respectiva institucion

armada.

= Publicacion de las listas de ascensos: respecto a los oficiales generales y
almirantes; y, oficiales superiores, esta se publica en el Diario Oficial “El

Peruano”, en un orden concordante con la antigiiedad de los oficiales.

3.- Transparencia y objetividad de los procesos de ascenso en las Fuerzas

Armadas como contenidos de la buena administracion

Los procesos de ascenso en las Fuerzas Armadas comprenden un conjunto de
etapas que, al no encontrarse en los alcances de las excepciones respecto al
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica establecidos en la Ley
N° 27806, Ley de Transparencia y acceso a la informacion puablica, ni por
ninguna Directiva Sectorial (Ministerio de Defensa) o Institucional (Ejercito
del Pert en el caso del presente trabajo), se presumen de publico conocimiento,
por lo que el Comando debe publicar la informacion correspondiente a las
etapas y atender los pedidos de informacion que realicen los oficiales sobre los

Ve

procesos de ascenso; asi como también atenderlos en los plazos
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correspondientes, toda vez que estos no impliquen una trasgresion al derecho a

la intimidad personal de los oficiales.

La transgresion al derecho a la informacion mas frecuente en las
Instituciones Armadas ocurre ante la solicitud referida a alguna de las etapas
del proceso de ascensos, las cuales tienen plazos determinados en el anexo 2
del reglamento de la Ley de Ascensos de las Fuerzas Armadas; y, para efectos
de estos procesos, se debe tener en cuenta también las disposiciones contenidas
en la Directiva de Ascensos, en el caso particular del afio 2018, al anexo 04 de
la Directiva General N° 13-2018-MINDEF/VRD/DGRRHH (ver anexo 01).

Este requerimiento de informacion sobre los resultados y criterios bajo
los cuales se arribo a estos, deben ser tramitados y atendidos en el plazo legal
establecido’ (10 dias habiles) correspondiendo determinar responsabilidades

en caso no se atienda la solicitud de informacién en dicho periodo de tiempo.

Teniendo en cuenta que las instituciones armadas, trasgrediendo lo
establecido en la Ley de Acceso a la Informacion Publica, no publican los
resultados de las etapas correspondientes al proceso de ascensos, los oficiales
cuestionan constantemente estos procesos basados Unicamente en el
pronunciamiento de la institucion armada y del Sector luego de emitida la
Resolucion correspondiente (Suprema en el caso de Oficiales Generales,
Ministerial en el caso de Oficiales Superiores y de Comandancia General en el
caso de Oficiales Subalternos) que asciende al (o a los) oficial (oficiales) del

grado militar al cual postuld (postularon).

Pese a lo indicado anteriormente, surgen muchas interrogantes
derivadas del erroneo (e ilegal) secretismo con el que se maneja la informacién
vinculada a los ascensos en las instituciones armadas, en principio, una clara
referencia que explicaria el motivo por el cual los resultados finales de las

etapas de los procesos de ascenso no son publicados sin una debida

7 Conforme a lo establecido en el articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Acceso a la
Informacion Publica - Ley N° 27806, el plazo de diez dias habiles podra ser ampliado por dos dias
habiles adicionales de forma excepcional, cuando resulte materialmente imposible cumplir con el plazo
de diez dias.
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justificacion y transgrediendo la disposicion legal es encontrada en el quinto
parrafo del rubro referido al ANO 2013, correspondiente al numeral 2.2.3 del
apartado 2.2, referido a las exposiciones de los integrantes del Grupo de
Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de los

Oficiales de las Fuerzas Armadas’®.

El referido parrafo contiene la exposicion de uno de los integrantes de
dicho grupo en el que se indica: “los ascensos (...), fueron llevados a cabo de
manera irregular (manipulacion de notas y cuadros de ascenso). El sistema de
calificacion en el EP (rendimiento y potencial) no permite discriminar ni
diferenciar a los oficiales evaluados. Se ha “desaparecido” la documentacion
fisica y archivos digitales del proceso 2012 y otros documentos posteriores (Se

han logrado reconstruir)” (Sic).

No nos resulta imposible concebir que, mediante la no publicacion de
los resultados de las etapas del proceso de ascenso y de los cuadros de mérito
a partir de los cuales se procedié a conceder el ascenso al grado superior
inmediato a los oficiales que (conforme a los criterios de las juntas de cada
proceso de ascensos) contaron con los mejores puntajes en sus grados y
promociones correspondientes, se pueda encubrir irregularidades en los
procesos de ascenso de las Fuerzas Armadas, por lo que una primera sugerencia
es que en el futuro, la administracion debera tener en especial consideracion
factores fundamentales como el orden de méritos, la trayectoria personal, la
foja de servicios, las calificaciones obtenidas (desde el egreso del personal
militar de la Escuela de Oficiales y durante la carrera militar), asi como guiar
este proceso en el marco de la publicidad de los resultados en cada una de sus
etapas, a fin de procurar que el proceso se desarrolle en el marco de la igualdad
y meritocracia, asi como la transparencia de la informacién en la que deben

enmarcarse todo proceso en la administracion publica.

L Grupo de Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de los Oficiales de
las Fuerzas Armadas. Informe Final del Grupo de Trabajo encargado de evaluar los procesos de
ascenso y pases al retiro de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, Lima, 2016 Recuperado el 15 de
enero de 2020 de: https://www.mindef.gob.pe/informacion/documentos/Informe_Bernales.pdf
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De igual manera, en el literal d del numeral 4.1.9, del subtitulo 4.1, del
apartado 4, referido a las Conclusiones del Informe Final del Grupo de Trabajo
encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de los oficiales
de las Fuerzas Armadas se indica: “hubo manipulaciones en los procesos de
ascenso, para lo cual la Junta de Seleccidn, que manejé por derecho propio
una calificacion de dos y tres por ciento para la nota final del postulante y con
ello la posibilidad de rebajar el puntaje obtenido en la carrera. Por lo tanto,
hizo un uso subjetivo de apreciacion para subir y bajar puntaje a su arbitrio,
de modo que quienes estaban en los primeros puestos quedaban relegados y
subian quienes tenian puntajes inferiores, llegando de esa manera a los

mejores puestos y a obtener el ascenso” (Sic).

Ahora bien, con la finalidad de brindar nuestra opinién sobre la nota de
la Junta de Seleccion en los procesos de ascenso se citard el apartado legal

correspondiente y se analizara el mismo.

En referencia a la nota de la junta de seleccion, la Ley de ascensos de

oficiales de las fuerzas armadas establece lo siguiente:

“Articulo 29.- Variables de evaluacion

Las variables de evaluacion, comprendidas en los procesos de ascenso, son

Unica y exclusivamente, las siguientes:

a. Aptitud psicosomatica.
b. Aptitud profesional.
c. Aptitud disciplinaria.

d. Evaluacion de la Junta de Seleccion.”

Sobre el particular, habiendo ya tratado sobre las variables
correspondientes a los literales a, b y ¢, se brindara un alcance de lo que, a
consideracion en este trabajo y en atencion al marco legal correspondiente,

viene a ser la evaluacion de la Junta de Seleccion.

En principio, conforme a lo establecido en los articulos 34, 35, 36, 38 y

40 de la Ley N° 29108, para los efectos del presente trabajo, la Junta de
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Seleccion es el 6rgano de la Institucion Armada, destinado a supervisar y
conducir los procesos de ascenso institucionales, con las siguientes

particularidades:

Esté integrada por, en caso de ascensos al grado de Oficiales Generales
y Almirantes, el Comandante General de la respectiva Institucion Armada y
por los Oficiales Generales que cumplan los requisitos indicados en el articulo
42 de la referida Ley, respecto al ascenso de oficiales superiores, la preside el
Comandante General de la Institucién Armada y la conforman también el Jefe
del Estado Mayor, el Director de Personal o0 Comando de Personal, asi como
los oficiales generales o almirantes designados por el Comandante General de

cada Fuerza Armada.

Respecto a los ascensos para oficiales de servicios de procedencia
universitaria, el oficial mas antiguo de la especialidad respectiva integrara la

Junta como miembro.

Finalmente, en el caso del ascenso de oficiales subalternos, la Junta se
conformara por el Comandante General de la Institucion Armada, quien la
preside, y por el Jefe del Estado Mayor, el Director de Personal o Comando de
Personal, dos oficiales generales designados por el Comandante General
indicado anteriormente, la particularidad referida a los oficiales de servicios
sigue el criterio de la Junta de Seleccién para Oficiales Superiores.

Si bien es cierto que se requiere de un 6rgano que conduzca y supervise
los procesos de ascenso, es importante indicar que la institucion armada debe
ser cuidadosa al momento de elegir los miembros que lo integren, toda vez que
cabe la posibilidad de que estos oficiales desempefien sus funciones
inapropiadamente, en el sentido de determinar su calificacion guiandose bajo
criterios no objetivos, los mismos que no deben ser considerados o influenciar

en el proceso de ascensos o sus resultados.

Ahora bien, se concuerda con lo recomendado en los apartados 4.2.4. y
5.1.4. del Informe Final del Grupo de Trabajo encargado de evaluar los

procesos de ascenso y pases al retiro de los Oficiales de las Fuerzas Armadas
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respecto a las ideas referidas a la nota de la Junta. Sobre esta calificacion, la
Ley Gnicamente establece’? que esta nota se enmarca en un sistema vigesimal,
considerandose las cifras decimales que correspondan hasta las milésimas,
indistintamente de la nota obtenida por el oficial; esta calificacion tendra un
valor de 3% para el célculo de la nota final, en el caso de corresponder al
proceso de ascensos de oficiales generales y un 2% en caso se trate de un

proceso de ascensos de oficiales superiores o subalternos.

Teniendo en cuenta que la Ley de Ascensos y su reglamento no definen
especificamente los criterios a seguir para determinar la nota de la Junta de
Seleccion, se entiende que esta debe guiarse bajo los criterios establecidos en
el articulo 51 del Reglamento de la Ley de Ascensos de las Fuerzas Armadas,

los cuales son:
“Articulo 51.- Criterios de evaluacion y calificacion para la Junta de Seleccion

La funcién de evaluacion y calificacion del Oficial declarado apto se sustenta

en los siguientes criterios:
a. Proyeccidn de linea de carrera del Oficial en su Institucion Armada

Es determinada por la capacidad y potencial del Oficial candidato como
complemento de su aptitud psicosomatica, profesional y disciplinaria, en

atencion a los requerimientos exigidos.
b. Ubicacion en el Cuadro de Aptitud y Notas

Es determinada por el estricto orden correlativo de calificacion final obtenida
y presentada por la Junta de Evaluacion a la de Seleccidon. Considera las

calificaciones del Oficial candidato en sus respectivas evaluaciones.”

Se considera que el no establecer en la norma criterios bajo los cuales

la Junta de Seleccion debe guiarse para determinar la nota otorgada a los

2 Conforme a lo establecido en el articulo 30 de la Ley N° 29108; sin embargo, a criterio del autor,
existen motivos suficientes para considerar necesaria una modificacion a este apartado en el sentido de
delimitar mejor el concepto de nota o calificacion, establecer criterios para su otorgamiento y
justificacion; y, determinar criterios para su manejo por las juntas y para su comunicacion oportuna a
los oficiales.

82



oficiales afecta la objetividad y transparencia que corresponde al proceso de
ascensos, teniendo en cuenta que, histéricamente, nunca se ha logrado conocer
la justificacion o criterio de determinacion de la nota de esta Junta, siendo esta
calificacion, en ciertos casos, decisiva para conceder el ascenso a un

determinado oficial.

Conforme se puede entender luego de analizar algunas de las
principales deficiencias e irregularidades de los procesos de ascenso, resulta
necesario abordar esta mala préctica de la administracion mediante alguna
propuesta legislativa que modifique los lineamientos referidos a la nota de la
Junta de Seleccion y las etapas del proceso de ascenso, identificando un criterio
para su otorgamiento que se guie bajo los principios integrantes del debido
procedimiento administrativo, segun el cual no resulte posible aplicar criterios
subjetivos; y, por otro lado si bien estas notas, segun la Ley, se entienden como
publicas, en la practica no lo son, por lo que se entiende que a la fecha las

disposiciones establecidas en la Ley N° 27806 no son acatadas.

Siendo asi y atendiendo a la naturaleza de los sistemas administrativos
peruanos, resulta necesario expresar textualmente en la norma que los
resultados de las etapas de los procesos de ascenso son de caracter publico para
los Oficiales de las Fuerzas Armadas y la ciudadania, ello con el objeto de
generar un efecto persuasivo que, acompafado de sanciones especificas, insten
a las instituciones a cumplir con las disposiciones referidas a la debida

motivacion, transparencia y acceso a la informacion.

Cabe indicar que, al haberse tratado el concepto de buen gobierno y
buena administracion desde los aportes de distintos autores; y, la delimitacion
de la administracion publica en el Perd, el Ministerio de Defensa y las
Instituciones Armadas y los procesos de ascenso desarrollados en las mismas,
en el siguiente capitulo se abordara el referido proceso en el Ejército del Perd
y se evaluaran los contenidos integrantes del derecho a la buena administracion
vulnerados en dichos procesos, presentandose al final de dicho capitulo dos
casos en los cuales se advierte la trasgresion a los contenidos integrantes del
referido derecho.
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CAPITULO IV

EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION EN LOS PROCESOS
DE ASCENSO DEL EJERCITO DEL PERU

1.- Los procesos de ascenso en el Ejército del Peru

Conforme se mencion6 en el capitulo anterior, los procesos de ascenso
comprenden un conjunto de etapas que concluyen con la publicacion de resultados
en el Diario Oficial “El Peruano”; no obstante, en reiteradas ocasiones el personal
militar ha realizado cuestionamientos a estos procesos al considerar que existen
irregularidades dentro de los mismos, cuyos perjuicios al administrado serian
evitados de incluirse el derecho a la buena administracion en nuestro sistema

juridico.

Cabe indicar que, conforme a lo expresado en el Informe derivado del
Grupo de Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro
de los Oficiales de las Fuerzas Armadas’?, existen determinadas particularidades
encontradas en los procesos de ascenso desarrollados en cada una de las

instituciones armadas.

Por ello y teniendo en cuenta lo indicado en el informe citado en el parrafo
anterior, los procesos de ascenso desarrollados en el Ejército del Pert son aquellos
en los que se ha identificado la mayor cantidad de deficiencias, motivo por el cual
se continuara el desarrollo del presente trabajo abordando el referido proceso en

esta institucion armada.

A) EIl Ejército del Perua

La Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Defensa define a esta

institucion como aquella perteneciente a las Fuerzas Armadas, adscrita al

3 Grupo de Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de los Oficiales de
las Fuerzas Armadas. Informe Final del Grupo de Trabajo encargado de evaluar los procesos de
ascenso y pases al retiro de los Oficiales de las Fuerzas Armadas... Recuperado el 15 de enero de 2020
de: https://www.mindef.gob.pe/informacion/documentos/Informe_Bernales.pdf
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Ministerio de Defensa, encargada de administrar la fuerza para proteger de
agresiones a la nacion y disuadir las distintas amenazas, garantizando la integridad

territorial, soberania e independencia de la Republica.

El Ejército del Pert es una institucion con funciones propias y una
finalidad de caracter publico y nacional. También ejerce funciones administrativas
sobre el personal perteneciente a la institucion y en casos especificos se extienden
hacia la ciudadania en general (por ejemplo, en la atencion de solicitudes de
informacion, al amparo de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion).

Los integrantes de esta institucion armada se encuentran capacitados en la
temética de seguridad y defensa nacional, desempefiando funciones en todo el
territorio del pais, asimismo, conforme a lo establecido en el numeral 1) del
articulo 20 de la Ley del Ejército del Peru, aprobada mediante Decreto Legislativo
N° 1137, el personal activo del Ejército comprende al personal militar y al
personal civil que desempefia funciones en la institucién; sin embargo, resulta
pertinente indicar que en el presente trabajo se tratard exclusivamente sobre el

personal militar.

El personal militar de la referida institucion armada comprende al personal
de oficiales, cadetes, supervisores, técnicos y suboficiales, alumnos y tropa, los

cuales se rigen por sus las normas aplicables a las Fuerzas Armadas.

B) Los procesos de ascenso en el Ejército de Peru:

Sobre los procesos de ascenso, luego de la revision de las exposiciones de los
Comandantes Generales y, en el caso del Ejercito del Perd, del Comandante
General del Comando de Personal del Ejército, incluidas en el Informe derivado
del Grupo de Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al
retiro de los Oficiales de las Fuerzas Armadas referido anteriormente, se advierte
que en el Ejército es donde se han cometido el mayor numero de deficiencias, las
mismas que contravienen directamente al derecho a la buena administracion,

conforme se detallara en el siguiente apartado.
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2.- Sobre los contenidos que integran el derecho a la buena administracion
vulnerados en los procesos de ascenso en el Ejército del Peru

En este apartado se abordaran las trasgresiones que se han cometido en la referida
institucion armada, teniendo en consideracion el concepto correspondiente al
derecho a la buena administracion propuesto en el presente trabajo, con la
finalidad de justificar la necesidad de su inclusion en el ordenamiento juridico

nacional.

En principio, se identificara los contenidos del derecho a la buena
administracion vulnerados en el desarrollo cotidiano de los procesos de ascenso
del Ejército del Peru y el Sector Defensa; de igual manera, se brindara un alcance
sobre el accionar del administrado que se considera afectado y se concluira con la
presentacion de dos casos de Oficiales que consideraron vulnerados determinados
derechos, comprendidos en el derecho a la buena administracion, en los procesos
de ascenso correspondiente.

De los contenidos que integran el derecho a la buena administracion dentro
de dicho proceso, se identifica dos contenidos vulnerados con relativa frecuencia.
El primero, referido a la transparencia en el otorgamiento del puntaje de junta de
seleccidn, en la etapa de formulacion del cuadro de aptitud y notas, puntaje que
no tiene lineamientos especificos para su determinacion; y, el segundo, sobre el
plazo oportuno de la atencion a las impugnaciones a los procesos de ascenso
desarrollados en el Ejército del Peru, presentadas por el personal militar que
estima vulnerado su derecho de ascenso a los grados inmediatos superiores y cuya
trasgresion limita la posibilidad de tutela de los intereses del personal militar

integrante de esta fuerza armada.

A) Sobre la transparencia en los procesos de ascenso en el Ejército del Peru

Habiéndose detallado el concepto y marco legal correspondiente a la
transparencia de la informacion publica y el derecho de acceso a la informacion
de las personas en el capitulo 1, resulta oportuno delimitar la transgresion de

estas exigencias en el caso especifico de los procesos de ascenso.
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En primer lugar, se debe indicar que, los contenidos trabajados en las
etapas de estos procesos son, por lo general, tramitados sin considerarse que el
apartado 1 del articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Pudblica establece que toda
informacion que posea el Estado se presume publica, con las excepciones
establecidas en la misma Ley y delimitadas en sus articulos 15, 16 y 1774 de
los cuales, luego de su lectura, no se advierte justificacion legal alguna para no
tratar como publica la informacion correspondiente a las etapas de los procesos
de ascenso puesto que no contravienen o ponen en peligro la seguridad nacional

0 atentan contra el derecho a la privacidad que pudiera contener la misma.

Resulta importante mencionar que, a la fecha, el Ejército del Perd no
publica el cuadro de méritos con las notas’ respectivas del personal militar que
se ha presentado al proceso de ascensos, hecho que trasgrede directamente la
transparencia de este tipo de informacion, contenido integrante basico del

derecho a la buena administracion.

La importancia de la publicacion de los resultados e informacion de
cada una de las etapas de los procesos de ascenso, radica en la posibilidad que
tendra el personal militar de conocer su puntaje y el del personal con el cual
compite para el ascenso al grado inmediato superior respectivo, en razon de
que dicho conocimiento influiria notablemente en la transparencia del proceso
al permitir al personal militar tutelar sus intereses respecto a pronunciamientos
0 determinaciones institucionales que se estimen injustas y perjudiciales a los

mismos, conviene aqui presentar el principal supuesto a analizar.

Conforme se describid en las etapas correspondientes al proceso de

ascenso, existe la etapa de “Formulacion y Publicacion del Cuadro de Mérito”

™ La Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica establece en los referidos articulos
determinadas excepciones a la publicidad de la informacion establecida en el numeral 1 del articulo 3
de lareferida Ley, en el articulo 15 se restringe el ejercicio del derecho a la informacién a la informacion
expresamente clasificada como secreta por motivos de seguridad nacional, en el articulo 16 se trata
sobre la informacion considerada reservada, luego en el articulo 17 se indica la informacion que se
determina confidencial y finalmente en el articulo 18 se abordan las regulaciones de las excepciones.

> El Ejército no cumple con publicar las notas (finales) del cuadro aptitud y notas ni del cuadro de
méritos, sino que se entrega esta informacion personalmente, transgrediendo el principio de
transparencia establecido en la Ley N° 29108.
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la cual comprende dos valores calificables y, cuya suma, representa la nota
final de cada oficial. Estos valores son la “nota del cuadro de aptitud y notas”
y la “nota de la junta de seleccion”, debiéndose considerar esta ultima dentro
de los porcentajes correspondientes establecidos en el articulo 33 de la Ley de
Ascensos de los Oficiales las Fuerzas Armadas, en donde se establece un valor
de tres por ciento en el caso de Oficiales Generales y dos por ciento en el caso

de Oficiales Superiores y Subalternos.

Resulta importante mencionar que en el apartado 2.1.4. “Exposicion del
Director General de Personal del Ejército” (sic) del Informe derivado del Grupo
de Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de

los Oficiales de las Fuerzas Armadas, se ha referido lo siguiente:
“La Junta de Seleccion considera las siguientes categorias de evaluacion:

19-20 cuando el candidato posee condiciones excepcionales.

17-18 cuando los puestos ocupados por el candidato y su desempefio lo
califican de positivo valor para el EP.

14-16 cuando el candidato por su capacitacion profesional es apto para
desempefiar las funciones del grado inmediato superior.

11-13, cuando el candidato tiene limitada proyeccién para ocupar cargos de
mayor responsabilidad o tiene limitaciones para desempefiar algunas
funciones del grado inmediato superior.

00-10, cuando el candidato presenta problemas de orden moral, disciplinario,
judicial o de indole profesional, debidamente sustentados mediante acta

firmada por la junta.”

Se estima importante precisar que no existe un lineamiento institucional o legal
de caracter publico en el cual se respalde esta declaracién; incluso, sobre los
criterios de evaluacion y seleccion de las juntas, el articulo 41 de la Ley de
Ascensos de los Oficiales de las Fuerzas Armadas establece, en esencia, lo

siguiente:
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“La determinacién correspondiente a la evaluacion y calificacion de aquel
oficial que sea declarado apto se basa en los criterios indicados a

continuacion:

a. Proyeccidn de linea de carrera del personal militar en la institucion en la

que brinde servicio.
b. Ubicacion del candidato en el cuadro de aptitud y notas.”

Conforme se aprecia, no existe una delimitacion legal publica para la
determinacion de la calificacion denominada: “nota de la junta de seleccion”,
por lo que si bien es cierto que la junta de seleccion debe guiarse bajo los
principios rectores establecidos en el articulo 37® de la Ley N° 29108, en
especifico, de la meritocracia; objetividad y transparencia; igualdad de
derechos y oportunidades; y, ética, no existe ninguna garantia de su aplicacion
por los miembros integrantes de la junta de seleccion, por el contrario, el no
publicar las notas de la junta de seleccion limita al personal militar candidato
al ascenso a impugnar o cuestionar la nota que se le otorga en las etapas del
proceso, afectando gravemente la legalidad del proceso de ascenso y de uno de
sus principios rectores’’, establecido en el literal ¢ del articulo 3 de la referida
Ley: la transparencia.

Siendo ese el caso, al desconocer tanto la nota con la que la junta de
seleccion los califica, asi como los criterios bajo los cuales se determina la
misma, el personal militar ve vulnerado su derecho de acceso a la informacion
publica, teniéndose en cuenta que la informacion del proceso de ascensos (y
sus etapas) no se encuentran clasificadas al no enmarcarse en ninguno de los

supuestos contemplados como excepciones al ejercicio del referido derecho’®,

76 El referido articulo establece como principios rectores de los procesos de ascenso los siguientes:
meritocracia, legalidad, objetividad y transparencia, igualdad de derechos y oportunidades; y ética.

7 No se tiene en cuenta la transparencia debida de la informacion correspondiente al proceso de
ascensos de la institucion armada, lo cual dificulta la posibilidad que tiene el personal militar de evaluar
si le correspondia el ascenso, asi como la razonabilidad o justificacion de las notas que se le ha otorgado.

8 El proceso de ascensos, asi como la informacion manejada en él, no se encuentra comprendido en
alguna de las excepciones reguladas en los articulos 15, 16 y 17 del Texto Unico Ordenado de la Ley
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encontrdndose la administracion publica (en el presente caso, el Ejército del
Per() en la obligacion de publicar esta informacion y atender los pedidos de

informacion relacionados.

En atencion a que el Ejército del Perd comunica a cada oficial
participante del proceso de ascensos Unicamente su propia nota final, es
mediante la publicaciéon correspondiente de las Resoluciones de Ascensos
(Resolucién Suprema en caso de Oficiales Generales, Resolucién Ministerial
en caso de Oficiales Superiores y Resolucién de Comando de Personal en caso
de Oficiales Subalternos) que el indicado personal conoce oficialmente si se le

concedid el ascenso o no.

La informacion derivada de los procesos de ascenso en el Ejército del
Pert debe ser de publico conocimiento teniendo en cuenta la condicion de
entidad pablica de esta Institucion Armada, asi como la disposicion legal”® que
enmarca el desarrollo de este proceso bajo criterios y lineamientos objetivos;
de igual manera, se entiende que las calificaciones de los oficiales sometidos a
este proceso, indistintamente de la calificacion otorgada, deben ser sustentadas
en elementos probatorios validos que denoten razonabilidad, procurando

reducir asi las objeciones que se pueden plantear a las mismas.

Una propuesta para atender la necesidad de garantizar el respeto a la
transparencia, como principio basico del proceso de ascensos seria la de incluir
un apartado en la Ley de Ascensos en donde se establezca como
responsabilidad del Comando de Personal del Ejército la publicacion y debida
justificacién de los resultados correspondientes a las etapas del proceso de
ascensos, asi como determinar responsabilidad de los miembros de las juntas
de seleccion, quienes deberan supervisar la publicacion de los cuadros
correspondientes y las notas que lo sustenten, con la finalidad de brindar a los
oficiales la informacion suficiente para comprender el otorgamiento de sus
respectivas calificaciones y, de ser el caso, impugnar aquellas que

razonablemente estimen incorrectas.

9 Se trata de los contenidos ubicados en el articulo 3 de la Ley de ascensos de los Oficiales de las
Fuerzas Armadas, anteriormente referidos.
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Cabe mencionar que la transparencia con la que deberia ser manejada
la informacién correspondiente a las etapas de los procesos de ascenso
respetard su naturaleza en el entendido que la informacion referida al personal
militar comprendido en el proceso de ascensos sea publicada en un plazo

prudente y de util conocimiento de los interesados.

B) Sobre el plazo oportuno en los procesos de ascenso en el Ejército del Peru

La publicacion de la informacion de interés referida al ascenso del personal
militar del Ejército amerita otra consideracion para que se valore como efectivo
el manejo de la informacion referida a los procesos de ascenso en esta
Institucion Armada: el plazo oportuno en el que se debe hacer de conocimiento

esta informacion.

Sobre ello, si bien a la fecha no se ha determinado un plazo para la
publicacién de la informacién correspondiente a, por ejemplo: el cuadro de
méritos del proceso de ascensos, ello debido a que actualmente esta
informacion no es de publico conocimiento, conviene mencionar que de
optarse por guiar este proceso en el marco del principio de transparencia, la
publicacién de este cuadro y de sus calificaciones deberia realizarse teniendo
como referencia el articulo 34 del Reglamento de la Ley de Ascensos de
Oficiales de las Fuerzas Armadas, es decir, durante la primera semana del mes
de octubre, en concordancia a lo establecido en la Directiva General N° 13-
2018-MINDEF/VRD/DGRRHH.

Conforme a lo comentado en el apartado referido a la transparencia en
los procesos de ascenso en el Ejército del Perd, la no publicacion del cuadro de
méritos con sus respectivas calificaciones conlleva que el personal militar
candidato no cuente con un “margen de accion oportuno” para la presentacion
de objeciones o recursos administrativos, en caso de que este estime
injustificada o incorrecta la nota otorgada, respecto a la concedida al personal
al cual se ascendié (entendiéndose como nota superior a la obtenida por el

objetante).

Se considera “margen de accion oportuno” aquel periodo de tiempo en
el cual el oficial, al tener conocimiento de algin acto o pronunciamiento de la
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administracion que considere lesivo a sus derechos, puede restituir la
afectacion sin perjuicios adicionales, teniendo en cuenta que cualquier objecion
deberia ser resuelta, en el caso especifico de los procesos de ascenso, de manera

previa a la publicacién de las respectivas resoluciones de ascensos.

Teniendo en consideracion que, desde la publicacion de la Resolucion
que asciende al personal militar hasta que el ascenso se hace efectivo®, existe
un periodo de aproximadamente cuarenta y cinco dias naturales, es en este
plazo perentorio en el cual quien se consideré afectado deberia impugnar
administrativamente o accionar judicialmente respecto a la resolucién de

ascensos correspondiente.

Sobre esto, en atencion a la limitada informacion con la que el personal
militar cuenta respecto al proceso de ascensos, no les resulta posible presentar
nueva prueba alguna y fundamentar debidamente un recurso de
reconsideracion, conforme al criterio®! bajo el cual se desarrolla en el articulo
208 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,

De igual manera, el personal militar que se considere afectado debera
tener en cuenta la categoria de la resolucién de ascenso, conforme corresponda
segun el grado militar, con la finalidad de que pueda tomar accion sobre el acto

administrativo que contiene.

Debe indicarse que, de acuerdo con la jerarquia militar, el ascenso al
grado militar correspondiente sera concedido por una autoridad distinta en cada

caso particular: Comandante General de Personal en caso de ascenso a un grado

8 Conforme a lo establecido en el Anexo 2 del Reglamento de la Ley N° 29108, Ley de Ascensos de
los Oficiales de las Fuerzas Armadas, aprobado mediante Decreto Supremo N° 011-2008-DE, la
publicacion de las resoluciones de ascensos se realiza en la segunda semana del mes de octubre, sin
embargo, en atencidn a la necesidad de contabilizar correctamente el tiempo de servicio en el grado
correspondiente, se otorga con efectividad al 1 de enero del afio siguiente.

81 No se puede presentar nueva prueba ya que la informacién que el personal militar maneja sobre el
proceso de ascensos es limitada, por lo que en los casos en los cuales se opta por recurrir a la via
administrativa se emplea el recurso de apelacion. De igual manera, los recursos tienen un plazo de
resolucion de 30 dias por la autoridad administrativa, ello en adicion a los 15 dias que tienen los
administrados luego de la expedicion del acto administrativo que se impugna, siendo estos plazos no
respetados por la administracion y debiéndose resaltar que el ascenso otorgado al personal militar se
realiza el primer dia del afio siguiente al de la publicacidn de la resolucidn correspondiente.
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de oficial subalterno, Ministro de Defensa en caso de ascenso a un grado de
oficial superior; y, el Presidente de la Republica®, en caso de ascenso a un
grado de oficial general; se debera tener en consideracion este aspecto para

presentar el recurso correspondiente.

Cabe indicar que, conforme a lo establecido en el articulo 209 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, el recurso de apelacion es dirigido a la
misma autoridad que expidio el acto que se impugna, la cual elevara el mismo

a su superior jerarquico.

En el caso de Oficiales Subalternos, el recurso sera resuelto por el
Comandante General del Ejército, mientras que, en el caso de Oficiales
Superiores y Generales por el Ministro de Defensa, al ser este quien concede

(Oficiales Superiores) o propone (Oficiales Generales) el ascenso.

Resulta necesario indicar que, teniendo en cuenta la importancia de
contar con un pronunciamiento oportuno en sede administrativa sobre aquellos
recursos que tienen por objeto impugnar el proceso de ascensos o alguna etapa
del mismo, se considera que dicho pronunciamiento debe emitirse previamente
a la efectivizacién del grado inmediato superior para aquellos oficiales
ascendidos mediante la resolucion correspondiente, ello teniéndose en cuenta
que en dicho momento el grado no ha sido concedido y podria, mediante acto
administrativo de la misma jerarquia que el impugnado, dejarse sin efecto v,
posteriormente, a partir de un analisis basado en criterios objetivos,
meritocraticos y de transparencia, reconocer el ascenso del oficial que

corresponda.

Entonces, se debe procurar garantizar la atencion oportuna a los
recursos presentados por el personal militar que, en atencién a la publicacion
de las resoluciones de los oficiales ascendidos, considere vulnerado su derecho

al acceso a la informacion, con la finalidad de evitar la afectacion de derechos®®

82 En atencion a su calidad de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, establecida en el articulo 167 de
la Constitucion Politica del Peru.

8 Conforme a los derechos previamente referidos en el apartado “Tratamiento nacional del derecho a
la buena administracion” del capitulo II.
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0 intereses conexos, asi como que el oficial afectado recurra a instancias
judiciales con la finalidad de tutelar sus derechos vulnerados, siendo esta la
principal problematica que afecta a los miembros del Ejército del Per( respecto

al proceso de ascensos.

Sobre esta Institucién Armada, en esta tesis se han abordado los que
son, a consideracion del autor, dos de los contenidos principales que estan
comprendidos en el derecho a la buena administracion, sin embargo, cabe
indicar que existen otros contenidos de relevancia para la plena configuracion
de este derecho, como el debido procedimiento administrativo o la debida

motivacion.

Por otro lado, como derechos conexos al derecho a la buena
administracion vulnerados en las actividades desarrolladas por el Ejército del
Per( se identifica a los siguientes: la igualdad ante la ley, el solicitar sin
expresion de causa la informacién que requiera, la formulacion de peticiones;
y, en atencion a los derechos fundamentales implicitos, el debido

procedimiento administrativo.

Respecto al derecho a la igualdad ante la Ley, resulta pertinente
delimitar el concepto de este derecho segun el cual se considera que es
vulnerado por el Ejercito del Perd, por tal motivo se cita a Victor Garcia

Toma®*, quien indica lo siguiente:

“Se reconoce a la igualdad como un principio normativo de vinculacion
generica. Este deviene en el atributo que tiene toda persona para que se le
aplique la ley o se le trate en las mismas condiciones que a los semejantes que

se encuentran en idéntica o similar situacién. (...)
Dicha igualdad conlleva lo siguiente:

- Laabstencion de toda accion legislativa o jurisdiccional tendente a la

diferenciacion arbitraria, injustificable y no razonable.

8 Victor Garcia, ElI Derecho a la Igualdad, Revista Institucional N° 8 de la Academia de la
Magistratura, Lima, 2008, 112.
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- La existencia de un derecho subjetivo destinado a obtener un trato
igual en funcion de hechos, situaciones y relaciones homélogas.” (El

resaltado es nuestro)

Es en este Ultimo supuesto que existe una trasgresion en los procesos de
ascenso, toda vez que existe una subjetividad en la obtencion de una
calificacion (nota de la junta de seleccidn) determinante para el ascenso de los
oficiales.

Conforme se explic6 anteriormente, mientras no se delimite
expresamente tanto el concepto, el criterio para la obtencién y la determinacién
de jurados; y, la publicacion o no de esta nota, se continuara actuando
contrariamente al marco legal vigente en los procesos de ascenso Sucesivos,
cabiendo la posibilidad de que este accionar haya venido (y continle)
realizdndose de manera intencional, permitiendo a aquellas autoridades
encargadas valerse de ellos para justificar su comportamiento, justificAndose
en el desconocimiento e inexistencia de lineamientos para la asignacion de la

referida calificacion.

Sobre el derecho a solicitar sin expresion de causa la informacion que
requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el
costo que suponga el pedido, debemos indicar que las solicitudes de
informacidn de los Oficiales, referidas a tanto el proceso de ascensos como a
sus etapas, por lo general o no son atendidas o su atencion se realiza
extemporaneamente, trasgrediendo la disposicion constitucional contenida en

el numeral 5 del articulo 2 de la Constitucion.

Es preciso decir que las informaciones comunmente solicitadas por los
oficiales sobre los procesos de ascenso no afectan la intimidad personal ni se
encuentran excluidas del derecho a la solicitud y acceso a la informacion al no
establecerse expresamente como clasificadas en la ley y no comprender o estar

vinculadas a la materia de seguridad nacional.

Asimismo, similar connotacién encuentra la trasgresion al derecho a

formular peticiones, toda vez que en el contenido constitucional establecido
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para este derecho se incluye una obligatoriedad a la autoridad (administracion)
a dar respuesta (atencion) por escrito y dentro del plazo legal, derecho

encontrado en el numeral 20 del articulo 2 de la Constitucion.

La diferencia entre ambos apartados radica en la finalidad del acto
realizado, mientras el numeral 5 del referido articulo implica una solicitud cuyo
fin es obtener una determinada informacién, bajo las formalidades debidas y
respetando las restricciones al ejercicio de este derecho establecidas en la
Constitucion y en la Ley correspondiente (Ley N° 27806), el derecho
establecido en el numeral 20 tiene como documento de materializacion un
escrito o recurso mediante el cual se realice alguna peticion, requerimiento o

solicitud, en general, a la administracion.

Finalmente, en referencia al debido procedimiento administrativo, este
derecho no encontrado especificamente en la Constitucion se desprende del
concepto del debido proceso, explicado en el capitulo Il del presente trabajo,
apartado donde se tratd a detalle dicho concepto, por lo que en este apartado
del trabajo resulta importante resaltar que se entiende incluido este derecho en
nuestro sistema juridico teniendo en consideracion lo establecido en el articulo
3 de la Constitucion Politica del Per( y en reiteradas sentencias emitidas por el

Tribunal Constitucional, previamente mencionadas.

El debido procedimiento administrativo, en el sector defensa, se vulnera de las

siguientes formas:

= No se sustenta debidamente los actos administrativos, tanto en hechos

como en derecho; vy,

= La atencion o pronunciamiento de la administracion respecto a los
pedidos de los administrados se realiza fuera del plazo legal

establecido.

Asimismo, conociéndose que los reclamos realizados por los oficiales
respecto a los procesos de ascenso se han presentado por un periodo de tiempo
considerable y contintan presentandose a la fecha, se estima que la inclusién

del derecho a la buena administracion serd una medida conducente a procurar
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un trato apropiado al administrado, conforme a las disposiciones, derechos y
principios establecidos en la Constitucion Politica tales como el derecho a la
defensa de la dignidad (articulo 1), a la igualdad ante la Ley (numeral 2 del
articulo 2), los principios de la relacién laboral (numerales 1 y 3 del articulo
26), de las Leyes y el criterio de especialidad (articulo 103), nimero de

efectivos, recursos y ascensos (articulo 172).

Resulta pertinente indicar que, se considera conveniente abordar el
derecho a la dignidad en los procesos de ascenso como contenido final de este
apartado, procediendo a continuacién a explicar sobre el derecho a la igualdad

ante la Ley.

En referencia a la afectacion del derecho a la igualdad ante la Ley, la
vulneracion se presenta principalmente en la etapa de Formulacion y
Publicacion del cuadro de mérito, en donde la junta de seleccion (6rgano
explicado en el apartado 4.6 del presente trabajo) establece una calificacion
especifica sin que la norma establezca un criterio para su determinacién o
supervision, por lo que cabe la posibilidad de que dicha calificacion se
considere en atencion a criterios no objetivos, se advierte también que esta nota
es determinante para que un oficial acceda al ascenso en atencién a su
ubicacion final en el cuadro de mérito, por lo que el otorgamiento de esta
calificacion en base a criterios subjetivos afectara directamente a la igualdad
de trato que se debe al personal militar por ser este un derecho fundamental,

inherente a su condicion de persona.

En atencion a los principios de la relacion laboral, en nuestro ambito de
andlisis unicamente corresponde abordar los comprendidos en los numerales
uno y tres del articulo 26, referidos a: “Igualdad de oportunidades sin
discriminacion” e “Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda
insalvable sobre el sentido de una norma”. Sobre el primero corresponde
indicar que presenta similitudes con el derecho referido en el parrafo anterior;
sin embargo, se enmarca en el contexto laboral e invoca a la no discriminacion,
pasible de ocurrir bajo diversos supuestos, siendo algunos de necesaria
mencidn, como por ejemplo guiarse bajo una Optica distinta al evaluar casos de

oficiales con sanciones disciplinarias ya cumplidas o con procesos de
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investigaciéon en via civil o militar, sobre el principio referido a la
interpretacion de la norma en sentido favorable al trabajador corresponde
indicar que se considera poco conveniente la variacion de aspectos importantes
como las vacantes otorgadas con periodicidad anual asi como la asignacion de
las mismas por arma®, se entiende que los aspectos mencionados
anteriormente son establecidos por las instituciones armadas en atencion a
criterios de necesidad y planificacion debidamente sustentados por la
institucién correspondiente (Ejército del Per() en su plan operativo y
estratégico, resultando necesario extender el analisis y los criterios o
contenidos de la buena administracién a la elaboracion o propuesta de los

planes conducentes a la determinacion de personal necesario por dependencia.

Respecto a las Leyes y el criterio de especialidad, conforme a lo
establecido en el articulo 103 de la Constitucion, la Ley puede tener un caracter
especial en atencién a la naturaleza de las cosas mas no considerando o
estableciendo diferencias entre las personas, de igual manera puede regular
Unicamente las consecuencias de las situaciones juridicas ya existentes

considerando la imposibilidad de tener efectos retroactivos.

Sobre este criterio, podemos indicar que conforme a lo expresado por
Enrique Bernales®, el citado articulo tiene base en los principios juridicos de
generalidad y condiciones de igualdad en la expedicion de leyes, por lo que
para la situacion particular derivada de nuestro tema en estudio (proceso de
ascensos) corresponde indicar que no se admiten regulaciones normativas que
ocasionen o propicien tratamientos diferenciados, toda vez que un correcto
proceso de ascensos debe guiarse bajo normas o lineamientos que promuevan
y garanticen su desarrollo en igualdad de condiciones, sin privilegiar a ningun

oficial o grupo de oficiales.

8 De la revision de las Resoluciones de ascenso de los Gltimos afos, respecto a los oficiales que
ascienden al grado inmediato superior, se aprecia una variacion en la cantidad de oficiales por armas o
especialidad, identificando que no existe un nimero determinado anual de ascensos para cada arma o
especialidad.

8 Enrique Bernales, La Constitucion de 1993. Analisis Comparado. Per(: Constitucion y Sociedad,
Lima, 2000.
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Un factor que suele afectar la institucionalidad, imparcialidad y
correcto desarrollo de los procesos de ascenso es la injerencia politica, que
puede ser entendida como aquella intromision de una determinada autoridad
publica en actos, procesos, hechos, que no corresponden a sus funciones,
excediéndose de estas o promoviendo la afectacion de su debido desarrollo (en
nuestro caso en particular: el proceso de ascensos), del anlisis del proceso de
ascensos desarrollado el afio 2013, se considera que existieron actuaciones del
poder ejecutivo cuya verdadera finalidad fue el beneficiar injustificadamente a
un grupo de oficiales, como por ejemplo la modificacion (aumento) del tiempo
de permanencia en el servicio requeridos para ser considerado apto al ascenso,
establecida en el Decreto Supremo N° 009-2013-DE, encontrada en el anexo 1
de este dispositivo legal, en donde se indicé con particularidad la promocion a
la que correspondia ascender cada afio, por lo que indirecta (puesto que no se
modifico el tiempo de servicios minimo en el grado para optar por el ascenso)
e incorrectamente (teniendo en cuenta que se acato la modificatoria de una Ley
por una disposicién contenida en un Decreto Supremo, notoriamente
transgrediéndose la jerarquia normativa®’ en atencion al rango de la norma cuya
aplicacion se superpuso a la otra) se modificaron parametros de desarrollo del
proceso de ascenso perjudicando a un numero considerable de oficiales

militares de las instituciones armadas.

En el referido ejemplo, no existiendo una necesidad institucional ni
escasez de Oficiales con el grado de General de Brigada y con los requisitos

establecidos, consideramos innecesaria e ilegal la expedicion de una norma de

87 Consideramos necesario abordar la evidente trasgresion a la legalidad bajo la que se ha guiado la
administracion publica en los procesos donde se aplico las disposiciones contenidas en el Decreto
Supremo N° 009-2013-DE, toda vez que existe una norma de rango legal superior (debiéndose guiar en
lo establecido por el Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional en el fundamento 58 de la
sentencia recaida en el expediente N° 047-2004-Al/TC).

Este desarrollo realizado por el Tribunal Constitucional, aplicado a nuestro ejemplo, nos permite
entender que el Decreto Supremo referido en el parrafo anterior transgredia las disposiciones legales
entonces (y actualmente) vigentes, por contravenir lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley N° 29108, Ley
de Ascensos de las Fuerzas Armadas, modificado por el articulo Gnico de la Ley N° 30701, teniendo en
cuenta que este establece un minimo de 5 afios de servicio de General de Brigada (en el caso del Ejército
del Per() en la institucién como requisito para que un Oficial sea considerado como apto al proceso
para el ascenso correspondiente; y, las disposiciones establecidas en el Decreto Supremo N° 009-2013-
DE, al establecer el ascenso de los oficiales por promociones, sin considerar los afios en el grado de
General de Brigada, a nuestra apreciacion, esta contraposicion de normas ha debido ser advertida tanto
por quien propuso la norma (poder ejecutivo), como quienes se vieron en la obligacion de aplicar la
misma (Fuerzas Armadas), generando responsabilidad en ambos casos.
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tal caréacter, toda vez que, en principio, afecta directamente a los oficiales
postulantes que contaban con la antigliedad previamente requerida, debiéndose
considerar también que, conforme se menciond con anterioridad en esta tesis,
la Ley establece que el grado militar en las instituciones armadas es un factor
inherente, el cual establece su ubicacion en la categoria que le corresponde,
siendo cada grado militar otorgado en estricta observancia de los principios

rectores y lineamientos dispuestos en la Ley de Ascensos.

Luego de analizar lo expresado en el parrafo anterior, se advierte que
esto concuerda con lo expresado en el apartado “Evaluacion de los procesos de
ascenso y pases al retiro del Ejército del Pertt” del numeral 3.3.4., referido a la
verificacion de irregularidades sobre la cuestion de los ascensos y pases al
retiro en el marco de la legalidad vigente que figura en el Informe Final del
Grupo de Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al
retiro de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, el cual menciona la existencia
de un interés politico de la Presidencia de la Republica, en particular respecto
a los ascensos correspondientes al grado de General de Division. De dicho

informe consideramos pertinente extraer los siguientes apartados:

“En el discurso pronunciado ante la alta oficialidad de su Promocion (Pucara
y Marcavalle) con motivo de su "ascenso™ a la Presidencia de la Republica, el
Comandante Humala se jact6 de un plan para gobernar el pais durante quince
afos, es decir, hasta el 2025 (con un periodo, el del 2016 al 2021 en que
gobernaria su esposa) y que para ello debia contar con el apoyo del Ejército,
el que en los altos mandos debia estar en manos de oficiales de su promocion

"Pucaray Marcavalle", los que debian rapidamente ascender a divisionarios”.

(sic)

“Ya en el poder el presidente Humala concentro su gestion en lograr el control
del Ejército, en manos de adictos a él de su promocién (1984) y algunos otros
oficiales de las promociones adyacentes. Los cambios establecidos en el
Decreto Legislativo N° 1143 y el Decreto Supremo N° 009-2013-DE tuvieron
como proposito principal despejar el camino y apresurar el tiempo para que
oficiales de su promocion lleguen a ascender a Generales de Divisién con un

tiempo de permanencia en el servicio hasta el afio 2023. Asi, se elevo
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sucesivamente el tiempo de permanencia, primero de 35 a 38 afios, luego a 40
afos; a su vez, se redujo el tiempo minimo para el ascenso de los Generales de
Brigada al grado inmediato superior de 5 a 4 afios, medida con la cual cuatro
miembros de su promocién ascendieron a Generales de Division y dos mas lo

deben ser en el ascenso dispuesto en este aiio (2016)”. (SiC)

Paralelamente, entre el 2011 y 2016, fueron pasados al retiro numerosos
oficiales que por antigiiedad y orden de mérito tenian derecho de ascender al
grado de General de Division y algunos de ellos, la opcion de ocupar el cargo
de Comandante General del Ejército. Pero desde la Presidencia de la
Republica se dispuso que mas importante que el ascenso en funcion al mérito
era el propio proposito presidencial de controlar el Ejército, poniéndolo al
servicio de sus propositos politicos de permanencia en el poder. (...) (sic)

Estas citas nos permiten contextualizar y ejemplificar la injerencia politica que
existio en los procesos de ascenso de las Fuerzas Armadas del Perd, en el
presente caso es incorrecto considerar como aptos a Oficiales que no cumplen
los requisitos establecidos en la Ley para ser considerados como tales, sin
embargo la situacién se agrava cuando, en el afan de dotar de una presunta
legalidad a determinados cambios destinados a favorecer a cierto oficial o
grupo de oficiales, se realizan modificaciones con fines especificos e impropios
de un funcionario publico, para lo cual se emiten dispositivos legales
destinados a garantizar la formalidad de los cambios deseados, sin expresarse
una verdadera justificacion y valiéndose unicamente en la potestad que la
autoridad ostenta para realizar las referidas variaciones, permitiendo la
existencia de normas que afectan tanto a los derechos de los Oficiales
participantes de los procesos de ascenso como a la imagen institucional de las

Fuerzas Armadas.

En referencia al nimero de efectivos, recursos y ascensos, conforme a
lo establecido en el articulo 172 de la Constitucion Politica del Peru, el
Presidente de la Republica anualmente aprueba mediante Decreto Supremo los
cuadros de efectivos de personal militar para el afio fiscal siguiente, para el
caso de la normativa correspondiente vigente para el proceso de ascensos del

afio 2019, el nimero de efectivos se aprobé mediante Decreto Supremo N° 003-
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2018-DE de fecha 21 de agosto de 2018, sin embargo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 2 del referido dispositivo legal y de conformidad a lo establecido
en el literal g) del numeral 1y el literal d) del numeral 2 del articulo 15 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacién Pablica, aprobado por Decreto Supremo N° 043-2003-PCM, no
son objeto de publicacion ni acceso publico por comprender informacion del
personal militar que desarrolla actividades de Seguridad Nacional y que puede
poner en riesgo la vida e integridad de las personas involucradas, asi como

informacion relacionada con el alistamiento del personal y material militar.

De igual manera, pese a que la informacion contenida en los cuadros de
efectivos de personal militar es de caracter secreto®®, resulta conveniente la
comunicacion de las vacantes otorgadas al Ministerio de Defensa, como sector
al que pertenece la institucién, teniendo en cuenta que esta asignacion para el
ascenso a los oficiales en los distintos grados militares sera calculada en base
a la necesidad de efectivos para el servicio, asi como también en atencion a los
puestos disponibles para el personal a ascender®®. Ello con miras a garantizar
la correcta distribucidn de vacantes mediante la transparencia y meritocracia
para su asignacion por armas en atencién a la necesidad institucional que

determinaré los oficiales a quienes corresponde ascender.

Se concuerda con lo expresado por el profesor Humberto Nogueira®,
quien considera a la dignidad como valor supremo que comprende un conjunto

de derechos fundamentales cuyo principal objetivo es lograr el respeto de la

8 Esta informacion es considerada secreta en atencién a lo dispuesto por el literal g del numeral 1 del
rubro secreto del Anexo “B” de la Directiva General N° 008-2011-MINDEF/SG-UAIP, aprobada
mediante Resolucion Ministerial N° 392-2011-DE/SG.

8 A nuestra consideracion (teniendo en cuenta que la norma no establece especificamente las bases o
fundamentos segln los cuales se otorgan vacantes para el ascenso), son dos los criterios que guian la
determinacion de las vacantes para ascensos de oficiales necesarios en los planes instituciones de las
fuerzas armadas, estando el primero de ellos compuesto por el arma o especialidad y el tiempo de
servicios requeridos para el puesto disponible, en atencién al nuevo grado del oficial (obtenido al
concluir el proceso de ascensos), de igual manera conviene indicar que el segundo criterio lo configura
el nimero de oficiales cuyos puestos se encontraran disponibles toda vez que seran pasados a la
situacion de retiro en atencion a las causales establecidas en la Ley correspondiente.

% Humberto Nogueira. Dignidad de la persona, derechos fundamentales, bloque constitucional de
derechos y control de convencionalidad, Centro di Ricerca, Génova, 2016, obtenido de:
http://www.crdc.unige.it/docs/articles/Dignidad.pdf
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persona, reconociendo como principales derechos fundamentales integrantes

de este a la libertad, la igualdad y el honor y buena reputacion.

La afectacion a la dignidad de la persona se produce cuando no se
ascender a los oficiales que cumplen los requisitos establecidos en la Ley y se
encuentran en los primeros puestos del cuadro de aptitud y notas; ubicacion
que varia luego de agregarse la nota de la junta de seleccion, la misma que no
se cuantifica basandose en una justificacion objetiva o un criterio definido, por
lo que no necesariamente se asciende al oficial que se encontraba en primer
puesto previamente a la adicion de esta calificacion, la dignidad es afectada
toda vez que el oficial tiene una linea de carrera y este, mediante la constante
especializacion logra un rendimiento superior respecto a los demas oficiales en
su grado, siendo esto considerado a partir del desempefio de las funciones
propias del puesto al cual ha sido asignado, asi como también teniendo en
cuenta los comportamientos excepcionalmente positivos, un historial de
disciplina intachable o las particularidades de los lugares operativos donde
prestd servicios, crea sobre si mismo una expectativa de ascenso a corto,
mediano o largo plazo y, al ascenderse a un oficial con menor cantidad o nivel
de antecedentes académicos, laborales o profesionales injustificadamente, se
afecta esta proyeccion, restandose legitimidad a la decision de la institucion
por el incumplimiento a las disposiciones legales de transparencia respecto a la

informacidn derivada del proceso de ascensos.

De igual manera, resulta necesario recalcar que la inclusion del derecho
a la buena administracion en el sistema juridico peruano permitira, como
consecuencia de la aplicacion de este derecho inherente a la persona, reducir
(progresivamente y en atencion a la efectividad con la que los funcionarios
publicos acaten la Ley) las irregularidades y perjuicios al administrado,
ocurridos al interior de la administracion publica, no configurando una
sobrerregulacion, toda vez que, pese a que en la legislacion actual (numeral 1
del articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806 — Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica) exista un apartado legal que
trata sobre el criterio general para la clasificacion de la informacion. La mala

practica bajo la cual se ha amparado el Ejército para desarrollar los procesos
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de ascenso y la ambigtiedad e inconsistencia de la normativa vigente complica
la aplicacion inobjetable de la Ley general, por lo que se sugiere
adicionalmente una modificacion normativa que especifique determinados
aspectos de publicidad o transparencia de la informacién manejada tanto en las
etapas del proceso de ascensos como los resultados (individuales) de las

mismas.

Sobre el Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Ministerio de
Defensa y del Ejercito del Peru

Conforme a lo establecido en los Lineamientos para la elaboracion vy
aprobacion del Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA),
aprobados mediante Resolucidn de Secretaria de Gestion Publica N° 005-2018-
PCM-SGP, el TUPA es aquel documento de gestién de la institucion que
sintetiza y ordena de manera clara y entendible la informacion de la totalidad
de los procedimientos administrativos y servicios brindados en exclusividad,
incluyendo aquellos ya estandarizados, que son pasibles de tramite por los

ciudadanos y empresas en las entidades de la administracion publica®:.

Siendo asi, respecto al Ministerio de Defensa, se debe indicar que esta
entidad cuenta con un Texto Unico de Procedimientos Administrativos
aprobado mediante Decreto Supremo N° 021-2005-DE/SG y modificado
mediante Resolucion Ministerial N° 577-2017-DE/SG, en consideracion de la
disposicion expresada en el numeral 44.5 del articulo 44 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS. En este Texto Unico de
Procedimientos Administrativos se aprecia Unicamente el procedimiento
correspondiente a la solicitud de acceso a la informacién publica que posee o
produce el Ministerio de Defensa, la misma que debe ser presentada atendiendo
determinadas formalidades indicadas en el apartado correspondiente a los
requisitos de dicho procedimiento.

%1 Se entiende que, conforme a lo establecido en la Resolucién de Secretaria de Gestion Publica N° 005-
2018-PCM-SGP, toda entidad publica que posea algin tramite realizable debe contar con un Texto
Unico de Procedimientos Administrativos que unifique sus procedimientos y las caracteristicas
(requisitos, plazos, acciones) del mismo.
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Resulta necesario indicar que pese a poder solicitar informacion
relacionada al proceso de ascensos de los miembros de las Fuerzas Armadas,
esto resulta insuficiente puesto que en el entendido de apreciar alguna
irregularidad o arbitrariedad respecto al proceso de ascensos, el Texto Unico
de Procedimientos Administrativos no contiene una guia procedimental
suficiente que permita al administrado, para el caso en particular: el personal

militar, tutelar sus derechos o intereses considerados afectados.

En ese orden de ideas y conforme al listado contenido en la Directiva
N° 002-2010-PCM/SGP, denominada: “Disposiciones relacionadas a la
definicion del concepto de entidad publica y la validacion del registro
preliminar de las entidades publicas del estado peruano”, aprobada con
Resolucion Ministerial N° 374-2010-PCM, el Ejercito del Per( es una entidad
publica; por ello, en concordancia a lo establecido en el numeral 43.1 del
articulo 43 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, esta Institucion
Armada cuenta con su propio Texto Unico de Procedimientos Administrativos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 022-2005-DE/SG.

El Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Ejercito del
Peru establece siete procedimientos que la institucion castrense tramita y sus
respectivos derechos de tramitacion, plazos para atencion o resolucion,
autoridades competentes para su resolucion e instancias de resolucion de
recursos; de los cuales, corresponde analizar el referido al “Acceso a la
informacion publica”, toda vez que es el Unico procedimiento referido a
solicitar informacion que permita al administrado contar con sustento
suficiente para el reconocimiento o tutela de derechos como personal militar
de la institucion armada, debiendo quienes estimen afectados sus derechos
presentar los escritos correspondientes para fundamentar factica vy
juridicamente su pretension asi como los recursos que amerite la situacion en

particular.

En atencion a lo establecido en los referidos Textos Unicos de
Procedimientos Administrativos, toda persona que solicite informacion debera
recibirla en el plazo correspondiente (siete dias habiles y, en caso se trate de

informacion cuya recopilacion sea inusualmente dificil, cinco dias mas
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adicionales previa comunicacion via escrita y debidamente sustentada al
administrado hasta los primeros seis dias, plazo contabilizado desde la
recepcion del pedido) luego del cual, en caso no se obtenga respuesta, la
persona queda habilitada para interponer los recursos indicados en la Ley N°
27444,

4.- Casos especificos de oficiales en los que se advierte una trasgresion a los

derechos integrantes del derecho a la buena administracion

Luego de la revision de los casos presentados en el Informe derivado del Grupo
de Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de
los Oficiales de las Fuerzas Armadas, se ha seleccionado dos en los cuales se
advierte la trasgresion a los contenidos integrantes del derecho a la buena
administracion mencionados anteriormente, por lo que en el presente capitulo
se presentaran los casos; Yy, en el siguiente capitulo se realizara la propuesta
correspondiente para solucionar las controversias y afectaciones ocasionadas

en los mismos.

A) Caso del General de Brigada (R) Carlos Enrique Flores Cabrera

Este Oficial General fue pasado a la situacion militar de retiro mediante
Resolucién Suprema N° 787-2013-DE/EP de fecha 26 de diciembre de 2013
mientras, en atencion al alto puntaje que ostentaba (el cual se le hizo de
conocimiento directamente), se encontraba ubicado en el primer puesto del

cuadro de aptitud y notas.

El mismo afio se concedié el ascenso a los Generales de Brigada
Leonardo Longa Lépez y Carlos Vergara Ciapciak, oficiales generales que eran

integrantes de la misma promocién®? del General Flores Cabrera.

El General Flores Cabrera presentdé una accion contencioso
administrativa en sede judicial y; con fecha 11 de noviembre de 2016, el
Vigésimo Tercer Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de la Corte

Superior de Justicia de Lima mediante la resolucion N° dos ordend que se

%2 Se entiende como “promocion” a un determinado grupo de oficiales que ingresan al servicio de una
institucion armada en el mismo periodo o afio, ya sean de escuela militar o asimilados.
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reincorpore provisionalmente al demandante (Gral. Brig. Carlos Enrique
Flores Vergara) en las mismas condiciones, derechos y beneficios que gozaba

en el estado anterior a la transgresion a su derecho al empleo.

En atencion a ello, mediante Resolucion Suprema N° 039-2017-DE/EP
de fecha 09 de mayo de 2017, se reincorpord provisionalmente a la situacion
militar de actividad al Gral. de Brig. (R) Carlos Enrique Flores Cabrera,
asignandosele como empleo el cargo de Segundo Comandante General de la vV

Division del Ejército con sede en la ciudad de Iquitos.

Es asi que posteriormente, mediante Resolucion Suprema N° 044-2018-
DE/EP de fecha 30 de mayo de 2018, el Presidente de la Republica designé al
Gral. de Brig. Carlos Enrique Flores Cabrera, para desempefiarse como Jefe de
la Delegacion del Peru ante la Junta Interamericana de Defensa (JID),
Consejero en Temas de Seguridad Hemisférica y Miembro de la
Representacion Permanente del Per( ante la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), cargos que el oficial desempefié en el Estado de
Washington D.C. de los Estados Unidos de Ameérica, bajo disposiciones del
Ministerio de Relaciones Exteriores, estableciéndose como fecha de
designacion al periodo comprendido entre el 01 de junio de 2018 y el 31 de
mayo de 2020.

Finalmente, mediante Resolucion Suprema N° 117-2018-DE/EP, de
fecha 30 de octubre de 2018, se resolvio pasar a la Situacion Militar de Retiro,
por la causal de Renovacion, con fecha 01 de enero de 2019, al General de
Brigada Carlos Enrique Flores Cabrera, conforme a los fundamentos expuestos
en su apartado considerativo y en el Acta N° 001 de la Sesion N° 001-2018/JC,
del 18 de octubre de 2018, de la Junta Calificadora del proceso de pase a la
situacion militar de retiro por la causal de “Renovacion” para Oficiales
Generales, expedida en atribucion a la Resolucion de la Comandancia General
del Ejército N° 0984/SG-CGE/E.5b, del 04 de diciembre de 2008.

Sobre este caso, resulta necesario indicar que este Oficial se encontraba
primero en el cuadro de aptitud y notas, sin embargo, no fue ascendido al grado
inmediato superior, advirtiéndose lo determinante que es la nota de la junta de
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B)

seleccion y la necesidad de delimitar su otorgamiento en base a criterios
objetivos y en el marco de la trasparencia.

Pese a que, posteriormente, mediante la via judicial se logré la
reincorporacion del referido oficial general se advierte que para el personal
militar resulta necesario contar con una garantia que le permita accionar un
procedimiento de cardcter sumario previo a la via contenciosa, con miras a
tutelar los derechos comprendidos en el debido procedimiento administrativo
y el derecho al acceso a la informacion, contenidos integrantes del derecho a
la buena administracién, por lo que el reconocimiento de este derecho
implicaria la posibilidad de presentar acciones constitucionales con miras a
obtener pronunciamientos debidamente sustentados y realizados en los plazos

legales establecidos.

Caso del Coronel EP (R) Gino Mario Martin Rolleri Alvarado

Este oficial se presentd al proceso de ascenso del afio 2013, luego del cual el
Ejército del Per( le asigno una vacante, proponiendo® su ascenso al grado de

General de Brigada.

El referido oficial tenia buen perfil académico y amplia experiencia
laboral, caracteristicas que lo calificaban como claro candidato al ascenso, sin
embargo, la Resolucién Suprema correspondiente no fue firmada por el
Presidente de la Republica, sin proporcionar una debida justificacion o sustento

para fundamentar su decision.

Teniendo en cuenta la injustificada confidencialidad con la que se
manejan los procesos de ascenso en las Fuerzas Armadas, el referido oficial no
realizd el reclamo correspondiente en via administrativa, al considerar que no
contd con sustento suficiente, posteriormente fue pasado a la situacion militar
de retiro por causal de renovacion con fecha 02 de enero de 2014 (Resolucion
Ministerial N° 1198-2013-DE/EP de fecha 10 de diciembre de 2013).

9 Cabe mencionar que, en calidad de Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y teniendo en cuenta lo
establecido en el articulo 25 de la Ley de ascensos de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, es facultad
del Presidente de la Republica conceder el ascenso a los grados correspondientes a Oficiales Generales,
por lo que la propuesta institucional es elevada al Jefe de Estado por el Ministro de Defensa.
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En el presente caso es evidente el incumplimiento de las disposiciones
establecidas en la Ley de transparencia y acceso a la informacion publica, toda
vez que la informacion relativa al proceso de ascensos y, en especifico, a cada
una de sus etapas se presume publica, teniendo en consideracién lo dispuesto
en el articulo 16 de la referida Ley, ya que esta informacion no se encuentra

expresamente clasificada.

Finalmente, se estima necesario analizar la situacion especifica de este
oficial respecto a la propuesta institucional de ascensos no suscrita por el
Presidente de la Republica, ya que se entiende que la propuesta trabajada por
la Institucion Armada (Ejército Peruano) y presentada por el Ministro de
Defensa cuenta con un sustento técnico y legal derivado del proceso seguido
por las juntas de evaluacidn y de seleccion, rganos que realizan un analisis a
profundidad sobre las distintas capacidades y antecedentes de cada oficial
candidato al proceso de ascensos, que dan lugar a la propuesta anteriormente

indicada.
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CAPITULO V

LA NECESIDAD DE INCLUSION DEL DERECHO A LA BUENA
ADMINISTRACION EN LOS PROCESOS DE ASCENSOS EN EL
EJERCITO PERUANO

En este apartado se realizara un analisis integral de la eventual inclusion expresa del
derecho a la buena administracion, la misma que debe realizarse en armonia con el
nucleo fundamental del marco juridico nacional (la Constitucion Politica del Perd) y
teniendo como referencia los avances del marco internacional del derecho materia de
estudio; de igual manera se evaluara la aplicacion del referido derecho en los casos
presentados en el capitulo anterior, en los cuales se ha advertido la vulneracion de
determinados contenidos integrantes del derecho a la buena administracion, por lo que
se estima necesario analizar la importancia del reconocimiento del mismo y los efectos

en cada uno de los casos propuestos.

Sobre la necesidad de la inclusién del derecho a la buena administracion en el
marco juridico peruano

En principio, conforme se indico en el capitulo Il, se concuerda con el planteamiento
realizado por Jaime Rodriguez-Arana®, en el sentido que el derecho a la buena
administracion tiene contenidos integrantes dentro de los cuales, en la presente
investigacion, se han identificado los derechos al acceso a la informacion, a la atencion
de los pedidos efectuados en un plazo oportuno y a la debida motivacién de las
actuaciones administrativas; y si bien es cierto, el Gltimo elemento integrante no ha
sido abordado a profundidad debido al enfoque en el cual se ha realizado el presente
trabajo, resulta fundamental que la administracion motive sus actos y decisiones,
especialmente en aquellos casos en los que produzcan efectos en alguna situacién
concreta de los administrados. Esta es una practica que en el ejercicio diario de las
actividades de la administracion no se desarrolla correctamente, aprecidndose que una
gran cantidad de actos administrativos no cuenta con fundamentos lo suficientemente
razonables o concretos que justifiquen su expedicion; o, en ciertos casos, se ha
advertido la inexistencia de motivacion (como el no otorgamiento de vacante en el

caso Rolleri Alvarado).

% Jaime Rodriguez-Arana. La buena administracién como principio y como derecho fundamental en
Europa. Mision Juridica, VI, La Corufia, 2013, 23-56.
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No obstante, se debe mencionar que se afecta al administrado cuando la
administracion incumple disposiciones legales vigentes como los principios
establecidos en la Ley N° 27444 (debido procedimiento administrativo, imparcialidad
y celeridad), para los cuales se cuenta con la accion de cumplimiento como Unica
garantia constitucional para su tutela, considerando que son principios contenidos en
el marco legal vigente; sin embargo esta no atenderia la finalidad pretendida por el
personal militar que impugna el proceso de ascensos, ello en atencion a lo establecido
en el numeral 4) del articulo 70%® del Codigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237,
y teniendo en cuenta que se advierten también determinadas actuaciones
administrativas no transparentes y actos administrativos 0 pronunciamientos
extemporaneos de las entidades correspondientes, cuyos funcionarios justifican su
accionar basandose en la complejidad de los casos presentados y en la carga

administrativa existente en sus respectivas instituciones.

Por ello, con la finalidad de resguardar debidamente los derechos del
administrado, resulta necesario incluir el derecho a la buena administracién a manera
de garantia constitucional que reconozca como unidad® los siguientes derechos: i) al
acceso a la informacidn, ii) a la atencion de los pedidos en un plazo oportuno; vy, iii) a
la debida motivacién de las actuaciones en sede administrativa, con la finalidad de
procurar el respeto a estos derechos de la persona en los procesos o actuaciones

correspondientes.

Ahora bien, la importancia del reconocimiento expreso a nivel constitucional
y legal del derecho a la buena administracién radica en que i) los administrados
contaran con una garantia que inste a la administracién al respeto de los principios
establecidos en la Constitucion y en la Ley del procedimiento administrativo general;
y, para el caso especifico del personal militar, los principios establecidos en la Ley de

ascensos para los Oficiales de las Fuerzas Armadas, toda vez que la institucion armada

% Articulo 70.- Causales de Improcedencia

No procede el proceso de cumplimiento:

(..)

4) Cuando se interpone con la exclusiva finalidad de impugnar la validez de un acto administrativo;

(.

% Cristina Hermida del Llano, La configuracion del derecho a una buena administracién como nuevo
derecho frente al poder. Pensamiento Constitucional Afio XVI, N° 16, Lima, 2012, 162.
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debera también acatar la disposicion legal correspondiente (numeral 1 del articulo 3
del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806) y guiar el proceso de ascensos y su
normativa en el marco de la transparencia, publicando la informacion de interés
relacionada al proceso para los candidatos al ascenso; asi como, optimizar sus
procedimientos con la finalidad de respetar los plazos establecidos para la atencion de
los distintos pedidos efectuados por los administrados; de igual manera, ii) la
administracion deberd mejorar su organizacion, optimizando su normativa especifica

y los procesos de seleccidn y capacitacion de los funcionarios publicos que la integran.

El principal problema que presenta el proceso de ascenso actualmente es la
reducida transparencia con la que se maneja la informacion en sus etapas, no existiendo
marco legal alguno que lo justifique, ya que esta informacién no se encuentra
comprendida en los supuestos excepcionales que sustentan la no aplicacion de la
disposicion establecida en el numeral 1 del articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la

Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica.

Se debe mencionar que el reconocimiento del derecho a la buena
administracion en nuestra constitucion politica permitira una tutela conjunta de sus
contenidos integrantes mediante la accién de amparo, la cual procede ante la
transgresion de un derecho no comprendido en las otras acciones constitucionales
establecidas en el Cddigo Procesal Constitucional, destinadas a garantizar la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales, facultando al personal militar a resguardar
dicho derecho manteniendo su verdadera pretension: el ascenso al grado inmediato

superior.

Esto sera posible en atencion a que actualmente el Ejército del Per( no permite
a los administrados tener conocimiento respecto a la informacion del proceso de
ascensos para su grado y arma, ni a obtener respuesta a sus solicitudes o recursos en el
plazo legal correspondiente, trasgrediendo los derechos del personal militar en su

calidad de administrados.

De igual manera, el reconocimiento constitucional de la “buena
administracion” influira directamente en la administracién pablica teniendo en cuenta
el reconocimiento formal de dicha garantia como derecho, con lo cual nuestro sistema

juridico nacional establecera expresamente que la administracion se encuentra
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obligada a respetar los derechos de acceso a la informacion, obtencidn de una respuesta
en un plazo oportuno y debida motivacion atribuibles a los administrados, en el marco

de los procesos de su competencia.

Este reconocimiento no implicara Unicamente un avance legal teorico, sino
también, propiciard el cumplimiento de sus contenidos integrantes, por lo que en el
presente trabajo se propone también establecer en el enunciado legal que se estime
conveniente (la Ley del procedimiento administrativo general, por ejemplo) que las
entidades de la administracién publica tendran la obligacion de determinar (en cada
entidad) una autoridad u 6rgano responsable del monitoreo y reporte de la actividad
institucional, de acuerdo con los lineamientos de la buena administracion, esto se
realizara a la instancia superior correspondiente del gobierno®, encontrandose esta
ultima facultada a disponer, con caracter de obligatoriedad, las acciones
correspondientes que tengan por objeto procurar el respeto al derecho a la buena

administracion en la institucion correspondiente.

Siendo asi, para la inclusion del derecho a la buena administracion en la
Constitucién se debe tener en cuenta lo establecido en su articulo 206, por lo que
corresponde al Presidente de la Republica, debiendo contar con la aprobacion del
Consejo de Ministros; a los Congresistas de la Republica; o, a los ciudadanos cuya
solicitud cuente con un equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacién
electoral de firmas comprobadas por la autoridad electoral, presentar la propuesta de

reforma constitucional correspondiente, debiéndose posteriormente aprobar por el

% Se sugiere que en atencion a la gran cantidad de procedimientos administrativos existentes en las
entidades administrativas exista una instancia ante la cual los administrados puedan acudir para que esta
instruya a la administracion correspondiente respecto al respeto al derecho a la buena administracion.

La via seria directa, constituyendo la autoridad que no acata la disposicion constitucional la obligada a
remitir a la dependencia correspondiente del sector publico, consideramos que la Subsecretaria de
Administracion Publica, Unidad Organica encontrada en la Secretaria de Gestion Publica de la
Presidencia del Consejo de Ministros (en atencion a lo establecido en el literal a) del articulo 44 del
Reglamento de Organizacion y Funciones de la Presidencia del Consejo de Ministros), deberé estar
encargada de orientar a los sistemas administrativos en caso de duda, controversia o trasgresion respecto
al respeto del derecho a la buena administracidn, limitandose a la disposicion constitucional de este
derecho y a los pronunciamientos de las instancias jurisdiccionales o constitucionales correspondientes
sobre el mismo.

Para tal procedimiento, la administracion tendra el plazo de un (01) dia habil para remitir el reclamo a
la referida subsecretaria, la misma que tendrd un plazo de tres (03) dias habiles para su atencion; vy,
excepcionalmente, en los casos debidamente justificados un maximo de dos (02) dias adicionales para
la atencidn, debiéndose comunicar esta situacion excepcional al administrado.
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Congreso de la Republica con la mayoria absoluta del namero legal de miembros y
ratificada mediante referéndum, cabiendo la posibilidad de omitirse el referéndum si
existe consenso en el Congreso en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una
votacion a favor de la reforma, en cada caso, que sea superior a los dos tercios del

namero legal de congresistas.

Resulta importante mencionar que el reconocimiento al derecho a la buena
administracion tiene importancia en nuestro pais en el marco de la Politica Nacional
de Modernizacién de la Gestion Publica al 2021, la cual es un instrumento orientador
base de la modernizacion de la gestion publica en el Pert que determina la vision, los
principios y los lineamientos conducentes a una actuacion eficaz y congruente del

sector publico enfocada en los ciudadanos y en la mejora del pais.

Esta Politica Nacional establece en su apartado 2.1, denominado: La vision: un
Estado moderno al servicio de las personas, que los ciudadanos requieren con
frecuencia un Estado Moderno, el cual sirva a las personas, ello invoca una mejora de
las practicas y orientaciones que guien los servicios brindados, las cuales se consideran
interacciones con los administrados y manifestaciones de los derechos de los

ciudadanos.

Cabe mencionar que dicha politica establece que un Estado Moderno es aquél
cuyos servicios, intervenciones o acciones se guian siguiendo las siguientes
caracteristicas: orientado al ciudadano, eficiente, unitario y descentralizado, inclusivo

y abierto.

Al respecto, se procedera a explicar cada una de las caracteristicas mencionadas
teniendo como referencia lo establecido en la Politica Nacional de Modernizacion de
la Gestién Publica al 2021, asi como a sustentar su vinculacion a la inclusiéon del

derecho a la buena administracion en el marco legal peruano.

« Orientado al ciudadano: EIl estado debe realizar su asignacion de recursos,
disefio de procesos y definicion de productos; y, resultados enfocandose en las
necesidades del ciudadano. Por ello, debe adaptarse a sus requerimientos y a las

variaciones propias del entorno (economicas, politicas y sociales). Resultando
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necesario que los funcionarios de la administracion entiendan y atiendan la necesidad

del ciudadano.

Mediante el reconocimiento constitucional, el derecho a la buena
administracion instard a la administracion a respetar determinadas prerrogativas del
administrado como persona. Respecto al tema abordado, el personal militar
frecuentemente recurre a la via judicial sin agotar la via administrativa, no logrando
en muchos casos el verdadero objetivo de su reclamo (el ascenso al grado inmediato
superior), por lo que el reconocimiento de este derecho permitird atender una
problematica real y existente, asi como habilitar al personal militar a tutelar

debidamente su pretension respecto al proceso de ascensos correspondiente.

« Eficiente: Mediante un uso dptimo y oportuno de los recursos disponibles, el
Estado genera mayor valor publico, atendiendo las necesidades del ciudadano,
reduciendo costos; y, procurando mantener un nivel de calidad prudente y en las

proporciones correspondientes, priorizando el bienestar social.

Cabe indicar en este apartado que, en la obligacién de respetar el derecho a la
buena administracion, la administracion correspondiente deberéd optimizar sus recursos
presupuestales y humanos, con la finalidad de dinamizar sus procedimientos,
optimizar sus actuaciones y mejorar el trato brindado al administrado a través de

distintas medidas destinadas a acatar este derecho constitucional.

« Unitario y Descentralizado: Teniendo en cuenta que el estado debe atender
las necesidades de la ciudadania, este velara por la promocién de politicas que atiendan
las necesidades de los ciudadanos en su espacio territorial, mediante sistemas
administrativos autdbnomos encargados de la gestion de una determinada jurisdiccion,
los mismos que gozaran de autonomia en competencia pero que se encontraran sujetos
a las politicas, rectorias y marco legal cuyo objeto sea el garantizar los derechos de las

personas por igual.

Respecto a esta caracteristica, el derecho a la buena administracién dotara de
universalidad a los derechos correspondientes a todo administrado, los cuales deberan
ser respetados por todos los sistemas administrativos del pais, en atencion a su

condicion de inherente a la persona y el marco legal que lo respalda.
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* Inclusivo: El Estado pretende lograr que todos los ciudadanos cuenten con
igualdad de oportunidades al acceso a sus servicios y respecto a la eleccion de sus
opciones de vida, con miras a minimizar y eliminar progresivamente las brechas
existentes. Procurando proporcionar servicios de calidad y en la cantidad requerida

para la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos.

« Abierto: EIl Estado es transparente y accesible a los ciudadanos, por lo que
debe fomentar su participacion, la integridad publica y dar cuenta a estos de sus
actividades. Un Estado Moderno que cuente con tales caracteristicas estard en
capacidad de asegurar el acceso a servicios y bienes publicos de calidad, en igualdad
de condiciones, oportunamente y cuando corresponda; facilitando la reduccion de
brechas sociales y econdmicas existentes ocasionadas por un crecimiento desigual, en

atencion al rol promotor del desarrollo de la nacién.

Conforme se indicé anteriormente, estas caracteristicas de un estado moderno
son las encontradas en el numeral 2.1 del rubro 2 de la Politica Nacional de
Modernizacion de la Gestion Publica al 2021; y, el contar con tales atributos permitira
a un estado ser capaz de garantizar el acceso a bienes y servicios publicos de calidad,

esto de forma pertinente, equitativa y oportunamente®.

Al respecto, el derecho a la buena administracion posee el contenido referido
al acceso a la informacién que gozan los administrados, en atencion al cual las
autoridades administrativas deber&n brindar la informacion publica manejada por la
entidad correspondiente, cabiendo la denegatoria inicamente en los casos establecidos
en los articulos 15, 16 y 17 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806.

Teniendo en cuenta la debida inclusion, ejercicio y respeto a este derecho
fundamental y las modificaciones normativas que optimicen tanto al proceso de
ascenso como a los procedimientos que surgen del mismo, resulta necesario atender

tres aspectos fundamentales derivados del procedimiento administrativo general:

% Informacion obtenida de la Politica Nacional de Modernizacion de la Gestion Publica al 2021,
encontrada en el siguiente enlace web: http://www.pcm.gob.pe/wp-
content/uploads/2013/05/PNMGP.pdf
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1.- La atencion de los pedidos efectuados por las personas mediante
pronunciamientos debidamente sustentados y en los plazos legales establecidos. (La

optimizacion del pronunciamiento y de los procedimientos de la administracion).

2.- La transparencia de la informacion manejada dentro de la administracion
salvo aquella que se encuentre comprendida dentro de los supuestos legales para la no
publicacion de la misma, establecidos en los articulos 15, 16 y 17 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27806 — Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica).

3.- La modernizacion y mejoramiento de los procesos dentro de la
administracion, eliminando actuaciones burocraticas y valiéndose de los distintos

avances tecnoldgicos disponibles para beneficiar al administrado.

Entendiendo la importancia de los aspectos sefialados anteriormente, se

procedera a explicar cada uno de ellos.

Sobre: “El cumplimiento de los plazos establecidos en la Ley, con las
modificaciones correspondientes de resultar necesarias.” ES importante indicar que
actualmente existe un marco legal referido a los plazos otorgados a la administracién
publica para la atencion de las solicitudes cursadas a la entidad, con sus
correspondientes plazos especificos, en ese entendido los escritos de solicitud de
informacidn (siete dias utiles) y los recursos administrativos (treinta dias) deben ser

atendidos en dichos plazos por la administracion.

La idea del legislador fue la de dotar de un plazo general teniendo como
referencia la complejidad y caracteristicas de los procesos dentro de la administracion,
por lo que de la lectura del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, se advierte que
se ha establecido un plazo de treinta (30) dias habiles para varios procedimientos
administrativos, por otro lado, debemos resaltar que existen apartados® en el referido
Texto Unico que determinan que, luego de transcurrido este plazo, la autoridad
mantiene la obligacion de resolver el pedido efectuado, salvo que este haya sido puesto

en conocimiento de la autoridad jurisdiccional correspondiente.

% Esto se desprende de lo establecido en el numeral 188.4 del articulo 188 del Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444,
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Respecto a “La tramsparencia de la informacion manejada dentro de la
administracion” se debe mencionar que, en atencion a lo establecido en la Ley N°
27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica), toda informacion
que posea el estado es publica salvo las excepciones legales correspondientes, sin
embargo, la solicitud de informacion y posterior interposicion de la accion
constitucional correspondiente (Habeas data) en caso la solicitud a la administracion
no sea atendida, ameritan periodos de tiempo que, teniendo en cuenta los plazos en los
cuales se desarrolla el proceso de ascenso, excederia a la fecha limite para impugnar
algun acto administrativo relacionado, por lo que el derecho a la buena administracion
facultara al administrado a tutelar directamente sus intereses en un plazo prudente,
procurando mediante la atencidn oportuna de los recursos administrativos y solicitudes

de informacion evitar afectar los derechos fundamentales de los administrados.

Finalmente, al mencionar la idea referida a “La modernizacion y mejoramiento
de los procesos dentro de la administracion”, se recuerda la necesidad de optimizar
los procedimientos administrativos a fin de asegurar el beneficio del administrado, ello
a través de la implementacion de distintas medidas destinadas a tal fin como la mejora
de la normativa especifica de la administraciébn con el objeto de determinar
correctamente las funciones de las dependencias; asi como, dinamizar los
procedimientos propios de la administracién; y, capacitar debidamente a los

funcionarios que presten servicios en la misma.

2.- Sobre los casos “Flores Cabrera” y “Rolleri Alvarado”

Al respecto, teniendo en consideracion que en capitulo 1V se abordaron dos casos en
los cuales se advirtio la trasgresion a contenidos que comprenden, en conjunto, al
derecho a la buena administracion, corresponde analizar cada uno de ellos y proponer

soluciones para la mejora institucional a futuro.

A) Sobre el caso del Gral. Brig. Carlos Enrique Flores Cabrera

Se advierte que el referido oficial particip6 en el proceso de ascensos del afio
2013, no siendo ascendido; vy, por el contrario, se le pasoé a la situacion de retiro.
En principio, es necesario indicar que el criterio determinante para el no
otorgamiento del ascenso a este Oficial General es la calificacidén otorgada por

la Junta de Seleccién, teniendo en cuenta que conforme a la informacion
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expresada en el Informe derivado del Grupo de Trabajo encargado de evaluar los
procesos de ascenso y pases al retiro de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, la
propuesta de ascenso no fue elevada al Ministerio de Defensa para la
consecucion del trdmite correspondiente por lo que el oficial no fue considerado
para el ascenso por la propia institucion armada pese al alto puntaje que
ostentaba en el cuadro de aptitud y notas.

Teniendo en cuenta los hechos presentados, se considera que resulta
necesario expresar en la Ley de ascensos de los Oficiales de las Fuerzas Armadas
que la determinacion y otorgamiento de la nota de la Junta de Seleccion se debe
guiar bajo los criterios de debida motivacion y transparencia, toda vez que esta
nota tiene especial importancia debido a que, sumada a la nota del cuadro de
mérito, determinard al personal militar que ascendera al grado inmediato

superior.

Para ello, se deben tener en cuenta las disposiciones normativas
correspondientes a esta nota, que comprende los principios rectores establecidos
en el articulo 3 de la referida Ley, dentro de los cuales se encuentran los
principios de legalidad; y, de objetividad y transparencia en los actos y
procedimientos referidos al proceso de ascensos como principios relevantes de

analisis.

Ambos principios se encuentran estrechamente vinculados y no se
advierte su cumplimiento en el actual desarrollo de los procesos de ascenso, en
los cuales los resultados de las etapas y puntajes de los oficiales no son
publicados, por lo que no se viene respetando el caracter publico de esta
informacidn, en atencion a lo establecido en los literales b) y c¢) del articulo
referido en el parrafo anterior, toda vez que, bajo la guia del principio de
legalidad, al no encontrarse clasificado expresamente por norma debe
considerarse como informacion publica conforme a la misma'®, teniendo en
cuenta que no se encuentra comprendido en los supuestos referidos a la

exoneracion de publicacion de los resultados correspondientes a las evaluaciones

100 Conforme a lo establecido en el numeral 1 del articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27806 — Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

119



de los oficiales generales y almirantes; y, de igual manera no limita o impide la
publicacion de esta nota en el portal web institucional, lo cual tampoco se
cumple, ya que no se ha encontrado esta informacion en el sitio web oficial'%*

del Ejercito del Perd.

Pese que se advierte la existencia de una base legal insuficiente esta no
viene siendo acatada en la actualidad, resultando preciso indicar que,
actualmente, existe una obligacion de la administracion respecto al
cumplimiento de los principios rectores del proceso de ascenso ya que en la
actualidad esta caracteristica se encuentra contemplada en la Ley'®. Siendo
importante indicar que, respecto al caso de los ascensos en las Fuerzas Armadas,
la propuesta comprende determinar un responsable de la publicacién del
resultado de la nota de la junta de seleccion, conjuntamente con los criterios que

fueron tomados en consideracidn para el calculo de dicha nota.

Esta propuesta consiste en modificar el reglamento de la Ley de ascensos
de las Fuerzas Armadas, a fin de indicar que el Comandante General del
Comando de Personal del Ejército sera el responsable de la publicacion de los
resultados de las etapas correspondientes al proceso de ascensos, asi como de la
publicacion de los lineamientos sobre los cuales las juntas correspondientes se
basaron para determinar y proponer el ascenso de aquellos oficiales a quienes se
les debe conceder el grado inmediato superior, cabiendo a su vez la posibilidad
de delegar esta funcion, debiendo determinarse las responsabilidades

correspondientes en caso no se cumpla con esta disposicion legal.

El segundo criterio es la atencion de los pedidos del personal militar en
los plazos correspondientes y, considerandose lo ocurrido en el caso del Gral.
Flores Cabrera, se advierte que el recurrente no agotd la via administrativa,
siendo esto aceptable debido que el solicitante estimo necesaria e inmediata la
tutela del derecho al trabajo, este oficial decidid recurrir a la via judicial

mediante accion de amparo, disponiéndose posteriormente mediante resolucién

101 Se revisd el sitio web: http://www.ejercito.mil.pe, no encontrandose informacion referida a los
ascensos del personal militar subalterno o superior.

102 E] articulo 4 del reglamento de la Ley N° 29108 establece que los principios rectores del proceso de
ascensos tienen caracter vinculante.
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N° dos del Vigésimo Tercer Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de
la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 11 de noviembre de 2016, su
reincorporacién provisional, restituyéndose su estado al anterior respecto a su

pase al retiro.

Conforme se detallo en el apartado correspondiente a este caso en el
Capitulo IV, el General de Brigada Flores Cabrera fue reincorporado a la
situacion de servicio con fecha 09 de mayo de 2017; y, en ese transcurso de
tiempo como oficial en actividad, se le designo en puestos de mando propios de
su grado militar, asignaciones formalizadas mediante los dispositivos legales
correspondientes, sin embargo, posteriormente fue pasado a la situacion militar
de retiro mediante Resolucion Suprema N° 117-2018-DE/EP por la causal de

renovacion.

Se advierte que, pese a que el referido oficial fue reincorporado a la
situacion de actividad en su oportunidad y asignado a puestos correspondientes
a su grado, no fue considerado en el proceso de ascenso del afio 2018, en este
caso debe tenerse en cuenta que no se le incluyd en el proceso correspondiente
al afio 2017, toda vez que el oficial fue reincorporado en el mes de mayo de dicho
afio y, para dicha fecha, el proceso ya se encontraba en curso, motivo por el cual
correspondia incluirsele en el proceso de ascenso del afio 2018, al cual no logré
obtener el puntaje suficiente para obtener una vacante y fue pasado al retiro para

la renovacion de cuadros de oficiales.

Resulta necesario analizar el motivo por el cual el General de Brigada
Flores Cabrera no fue considerado para el ascenso al grado de General de
Division, ya que, conforme se indico en el capitulo 1V, este oficial se encontraba
primero en el cuadro de aptitud y notas, por lo que no se entiende el criterio de
la junta de seleccidn para otorgar un puntaje lo suficientemente bajo como para
determinar que a este oficial no le correspondia ascender; por ello, se estima que
la determinacion del puntaje correspondiente a esta nota debe: i) guiarse bajo el
criterio de razonabilidad, ii) sustentarse debidamente; vy, iii) hacerse de

conocimiento a los oficiales candidatos al ascenso.
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B)

Se reitera que una solucidn a este tipo de trasgresiones se encuentra
vinculada a la necesidad de guiar la nota de junta de seleccion bajo los criterios
de transparencia, plazo oportuno y debida motivacion, con la finalidad de
garantizar el conocimiento de esta nota por el oficial candidato al ascenso, asi
como permitir al personal militar presentar los recursos correspondientes
oportunamente en caso se estime necesario; asi como conocer los fundamentos
por los cuales la junta de seleccidn decidié otorgar la calificacion especifica a

cada candidato.

De igual manera, el contar con instancias eficientes, neutrales y
transparentes en sede administrativa, motivara a los administrados a recurrir a
ella para la atencion de sus pedidos, asi como también permitira brindar un
correcto manejo de las distintas controversias surgidas en la misma, optimizando
los recursos empleados para su funcionamiento y dotando de legitimidad los

pronunciamientos de la administracion.

A fin de lograr una administracion con estas caracteristicas, se sugiere la
contratacion de personal debidamente capacitado, instruido en materia de debido
procedimiento administrativo (plazos, motivacion y formalidades del acto
administrativo y de los procedimientos en la administracion), asi como la
optimizacion de la normativa especifica de la institucion como el Reglamento de
Organizacion y Funciones y el Texto Unico de Procedimientos Administrativos,
en los cuales debe constar las funciones de sus dependencias y los distintos
procedimientos solicitados, asi como sobre la autoridad competente para cada

uno de ellos.

Se debe mencionar que el reconocimiento del derecho a la buena
administracion permitira a los administrados accionar frente a las transgresiones
a sus contenidos integrantes, como los vulnerados en el caso del Gral. Flores

Cabrera (acceso a la informacion y debido procedimiento).

Sobre el caso del Crl. Gino Mario Martin Rolleri Alvarado

El Coronel Rolleri se presentd al proceso de ascensos contando con buenos

antecedentes académicos y, teniendo en cuenta su perfil, era claro candidato para
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el ascenso al grado de General de Brigada, sin embargo, conforme se indic6 en
el capitulo anterior, el dispositivo que le reconocia tal grado no fue suscrito por
el Presidente de la Republica, sin motivacion alguna, pese a la propuesta remitida
por el Ejercito del Perd. Al respecto, en este caso se aprecian algunas

particularidades que se estima necesario de analizar.

En principio, conforme lo establece la norma, el Ministro de Defensa
propuso el ascenso del referido oficial al Presidente de la Republica, no
Unicamente teniendo en cuenta la propuesta del Comandante General del
Ejército, sino también la conformidad de las dependencias correspondientes del
sector como la Oficina de Asesoria Juridica y la Direccion General de Recursos
Humanos, asi como los Organos de Alta Direccion a los cuales pertenecen: la
Secretaria General y el Despacho Viceministerial de Recursos para la Defensa,
respectivamente, por lo que esta propuesta de ascenso se encontraba
debidamente sustentada tanto por la institucién (Ejército) como por el sector

(Defensa) al cual pertenecia el Oficial.

Por tal motivo resulta necesario que, para el proceso de ascensos del
personal militar, la autoridad correspondiente justifique cuando se decida, pese
al sustento técnico y la propuesta institucional existente, no ascender a los
oficiales propuestos por el sector (Ministerio de Defensa en el caso de oficiales
generales o almirantes) o la institucion (Institucion Armada en caso de oficiales
superiores), teniendo en cuenta la cantidad de oficiales proyectada como
necesaria, concordante con las vacantes otorgadas para un grado militar en
especifico. Ello con el objeto de garantizar la transparencia del proceso de
ascensos; Yy, en el caso especifico, teniendo en consideracion la vacante no
otorgada para el grado de General de Brigada, por lo que el Ministro de Defensa
debid sustentar en su oportunidad los motivos segun los cuales se decidi6 el no

ascender al oficial.

En adicion a lo indicado anteriormente, se propone la modificacion del
articulo 24 de la Ley de Ascensos de los Oficiales de las Fuerzas Armadas, con

la finalidad de incluir un enunciado que establezca como obligatorio que la
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autoridad correspondiente debe realizar una justificacion en caso de no

concederse una de las vacantes otorgadas para un grado militar.

Es necesario indicar que, a partir del andlisis de los casos presentados, se advierte que,
de ser reconocido expresamente, el derecho a la buena administracion permitiria a los
oficiales invocar una garantia constitucional que los faculte a atender las vulneraciones
correspondientes, sufridas en calidad de administrados (relativas a la transparencia, el
plazo oportuno y la debida motivacion bajo la que debe guiar sus actos la
administracion), asimismo, este derecho facultaria al personal militar a emplear una
garantia constitucional (accion de amparo) destinada a procurar el objeto por el que
acude a la via judicial: el desarrollo del proceso de ascensos respetando los principios
que todo procedimiento administrativo debe seguir.

Este procedimiento permitird a los administrados que estimen vulnerado su
derecho a la buena administracion a no sufrir perjuicios derivados de los efectos de
una actuacion administrativa arbitraria, ineficiente o ilegal, procurandose también (a
futuro) la optimizacion de los procedimientos a partir de los precedentes
administrativos correspondientes; y, en el caso especifico de los ascensos en las
Fuerzas Armadas, el contar con procesos transparentes, debidamente motivados y que
las impugnaciones o solicitudes de informacién referidas al mismo sean atendidas

oportunamente.

Se advierte que en los dos casos presentados se han trasgredido derechos
fundamentales de los oficiales, ello debido a que los reclamos presentados por el
personal militar no fueron atendidos oportunamente, teniendo en cuenta la
complejidad y demora que supone la evaluacion correspondiente, por ello, a
continuacion, se presentaran determinadas medidas destinadas a mejorar los sistemas

administrativos en el Ministerio de Defensa y en el Ejército Peruano.

3.- Lamejora de los sistemas administrativos del Ministerio de Defensa y del Ejército

del Peru

Resulta necesario abordar las deficiencias que encontramos en los sistemas

administrativos del Ministerio de Defensa y del Ejército del Per( que, de solucionarse,
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evitaran las trasgresiones al debido procedimiento administrativo y a los derechos de

los administrados y del personal militar.

A)

Respecto a los plazos (legales) dentro de la administracion

En principio, una administracion eficiente se caracteriza por atender los pedidos
que se le efectian en los plazos correspondientes, por lo que, conforme a lo
analizado en la presente tesis, las Fuerzas Armadas actualmente no son
instituciones publicas eficientes en la atencion de pedidos realizados por sus

administrados.

Cabe mencionar que en las instituciones publicas suele no existir el
respeto a los plazos establecidos para la atencion de pedidos, entendidos como
solicitudes de informacion, escritos, recursos administrativos o reclamos,
advirtiéndose que su atencion es realizada (en su mayoria) extemporaneamente;
y, ello, conforme se ha indicado anteriormente, puede implicar que las respuestas
0 actuaciones administrativas no resulten oportunas para los fines pretendidos

por los solicitantes.

En las Instituciones Armadas no existe una dependencia encargada de
realizar el seguimiento a la atencion oportuna de los pedidos efectuados por los
administrados, resultando necesario indicar que ello no deberia ser necesario
debido a que los funcionarios y servidores publicos estan obligados a acatar los
plazos legales establecidos y entender las implicancias (administrativas, de
responsabilidad y para el administrado) que significa la demora en la atencion
de los pedidos, sin embargo, se aprecia que es este escenario en el cual se

presentan dificultades con mayor frecuencia.

De igual manera se debe indicar que existe una necesidad de modificar
la normativa especifica, en el sentido de determinar los plazos de atencion por
areas bajo criterios que guarden relacion entre el plazo ya establecido para dar
tramite al expediente y el tiempo requerido en atencion a determinadas
caracteristicas particulares de los expedientes como su complejidad, la
coordinacion con otras dependencias o instituciones; o, la carga en la

administracion (expedientes pendientes de atencion).
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B)

Respecto a la clasificacion por complejidad de los expedientes tramitados
en el sector, entendemos que existen expedientes de mero trdmite, como las
autorizaciones de ingreso o salida del pais, condecoraciones o aprobacién de
listados del personal militar, denominados escalafones (documentos con
clasificacion), asi como documentos cuya atencidn requiere mayor tiempo o
dedicacion exclusiva, teniendo en cuenta la complejidad de los casos en
especifico y la naturaleza de los pedidos, como los referidos a los procesos de
ascenso y pases al retiro del personal militar, resultando necesario establecer un
criterio diferenciador para determinar plazos de acuerdo al tiempo real requerido

para su atencion.

Sobre la coordinacion de los expedientes con otras dependencias o
instituciones para la atencion de los pedidos es necesario indicar que se deben
establecer responsabilidades por la demora tanto para el funcionario o servidor
al que se encuentre asignado el expediente como para el que esté pendiente de
remision de informacion o documentacion sin la cual no resulte posible su
atencion, debiendo los funcionarios publicos realizar las actuaciones necesarias

que permitan atender el expediente en el menor plazo posible.

Por estos motivos, se considera que no existe un debido control de los
plazos para la atencion de pedidos en la administracion, y que deben evaluarse
medidas, como las presentadas anteriormente, destinadas a identificar y atender

los motivos.

Respecto a los servidores y funcionarios publicos

Sobre la deficiencia vinculada al personal que representa y labora en la

administracion publica, se encuentran algunos problemas especificos, como:

No contar con personal debidamente capacitado,

No contar con suficiente personal en consideracién de las funciones o la carga
de las dependencias; y,

El desconocimiento de las consecuencias derivadas de la atencion tardia a los

pedidos efectuados por los administrados.
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En principio, la administracion del personal que labora en las entidades publicas
corresponde al &rea de Recursos Humanos, que, en el caso de las Fuerzas
Armadas, es denominado Comando de Personal de la Institucion y en el caso del
Ministerio de Defensa es la Direccion General de Recursos Humanos, estas

dependencias se encargan de la administracion del personal en cada institucion.

En el caso del Ministerio de Defensa, que configura la instancia de mayor
rango del sector, es importante indicar que la contratacion de los servidores
publicos se realiza mediante el régimen de Contratacion Administrativa de
Servicios, régimen especial regulado mediante el Decreto Legislativo N° 1057,
para esta contratacion se determina un perfil del servidor publico deseado y se
convoca la plaza pablicamente, procediéndose con las etapas correspondientes
al proceso de contratacion administrativa de servicios'® y concluyéndose este
proceso con la contratacion respectiva del postulante que resulté ganador.
Respecto al Ejército del Peru, el procedimiento de ingreso a la Escuela de
Oficiales de cada Fuerza Armada determina las aptitudes y conocimientos que

deben poseer los ingresantes, asi como aquellos oficiales que ingresan mediante

103 Conforme a lo establecido en el articulo 3 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, que aprueba el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, modificado por el Decreto Supremo N° 065-2011-PCM,
las etapas para la suscripcion de un contrato administrativo de servicios son las siguientes:

Preparatoria: Esta inicia con el requerimiento de la unidad organica u 6rgano usuario, que comprende
la descripcion del servicio a desarrollar y los requisitos minimos y competencias exigidas al postulante,
asi como la descripcion de las etapas del procedimiento, la justificacion de la necesidad de contratacion
y la disponibilidad presupuestaria estimada por la oficina de presupuesto o la que haga sus veces en la
entidad.

Convocatoria: En la que corresponde la publicacion de la convocatoria en el portal institucional de la
entidad, en lugares visibles de acceso publico del local o sede central de la entidad convocante,
permitiéndose también el empleo de otros medios de informacion adicionales para difundir la
convocatoria.

Seleccion: En esta etapa corresponde la evaluacion objetiva del postulante. En consideracion de la
especialidad del régimen, se realiza, en todos los casos, mediante evaluacion curricular y entrevista,
permitiéndose también a las entidades aplicar otros mecanismos, como la evaluacion psicoldgica, la
evaluacion técnica o la evaluacion de competencias especificas, en atencion a la necesidad de
adecuacion a las caracteristicas del servicio por el cual se sigue el proceso de contratacion.

Suscripcidn y registro del contrato: Abarca la suscripcién del contrato, a desarrollarse en de un plazo
no mayor de cinco dias habiles, comprendidos desde el dia siguiente de la publicacién de los resultados.

De ser el caso que, vencido el plazo el seleccionado no suscribe el contrato en atencion a causas
objetivas imputables a él, se procedera a declarar seleccionada a la persona que ocupa el orden de mérito
inmediatamente siguiente, para proceder a la suscripcion del respectivo contrato dentro del mismo
plazo, contabilizado desde la respectiva notificacion.
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el proceso de asimilacién, correspondiendo en este caso la capacitacion del
personal militar en el transcurso de su desarrollo profesional, que permita

comprender a dicho personal la naturaleza de los tramites administrativos.

Una propuesta que surge, al entender que una de las causas de la demora
en la atencion de los pedidos de los administrados se debe a que los servidores
publicos no se encuentren debidamente capacitados, es la de perfeccionar los
perfiles que las entidades publicas preparan para convocar personal,
consignandose en estos formacion académica y profesional idénea para el cargo
y no limitandose a pardmetros minimos, ello teniendo en cuenta la
responsabilidad que significa el contratar personal insuficientemente capacitado,
esta propuesta puede ser también replicada en las Fuerzas Armadas, las cuales
pueden incrementar la rigurosidad para los procesos de admision y ascenso a los

grados superiores en la institucion.

Adicionalmente a ello se considera necesario indicar que, de estimarse
necesario, la entidad o institucion armada debe capacitar al personal en materias
especificas para el correcto desarrollo de las funciones propias del cargo,
debiendo la institucion asumir los gastos para su capacitacion y las actividades

académicas que beneficien al personal y a la institucion.

Asimismo, otra de las dificultades que se puede apreciar es que la
cantidad de expedientes por servidor en las distintas dependencias es
desproporcionada, problema cuyo origen podriamos sintetizar en dos principales
causas: la excesiva cantidad de expedientes para procesar, considerando el
namero de documentos ingresados a la entidad; vy, la insuficiente cantidad de
servidores por dependencia, este problema genera directamente demoras en la

atencion de los pedidos realizados por los administrados.

A fin de brindar una solucion acorde al marco legal que regula la
administracion del personal institucional, y en especifico del sector Defensa, se
considera necesaria la modificacion del Cuadro de Asignacion de Personal del
Ministerio de Defensa, debiendo realizarse un andlisis completo de la entidad,
luego del cual se identifique las areas criticas a partir de la proporcion: personal-
cantidad de expedientes asignados; y, se proceda a asignar el personal necesario
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C)

en atencion a sus funciones y al trdmite de expedientes por dependencia
(identificandose criterios clave como la dificultad de los expedientes en la
dependencia; o, la accion a desarrollar), consecuentemente se debera modificar
el presupuesto por direccion o dependencia, a fin de que se encuentre en relacion

a la nueva asignacion de personal en las areas.

En definitiva, del analisis de la entidad se debe identificar la cantidad de
personal que requiere cada area, en el sentido de aumentar y también disminuir
seguin corresponda, toda vez que cabe la posibilidad de advertirse un exceso de
personal en atencion a la verdadera necesidad de la dependencia; o, en el caso
del personal cuyas funciones son no imprescindibles o asumidas por otra area,
como es el caso de las dependencias que cuentan con dos o tres asesores legales
y adicionalmente solicitan el pronunciamiento legal de la oficina de asesoria

juridica de la entidad.

La carga administrativa y el impacto en el plazo oportuno.

Se debe mencionar que en el sector defensa la carga de expedientes y el flujo
derivado de la atencion de estos es de considerables proporciones, por lo que el
estudio y seguimiento de los casos es una actividad que amerita un tiempo
prudente, necesario para la correcta atencion del mismo, especialmente en
atencion a la existencia de determinados expedientes que requieran de un andlisis

complejo o particular.

Una alternativa que permitiria viabilizar la atencion de dichos
documentos seria la contratacion de personal especializado en gestion
administrativa en aquellas dependencias de mayor carga de expedientes, con la
finalidad de asignarles la funcion de clasificar los documentos de mayor
complejidad, asi como realizar un seguimiento de los plazos correspondientes,
verificando también que estos sean atendidos oportunamente en el area en que

se encuentren.

Habiéndose explicado cuales son las principales deficiencias del sector materia de

estudio, se procede a explicar la via de accion que los oficiales deben seguir para tutelar

sus derechos o intereses legitimos.
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En principio la via a seguir es la administrativa, en dicha via, el oficial,
mediante el recurso correspondiente, expresa su disconformidad con la decision
tomada (respecto a la determinacion de oficiales que ascienden al grado inmediato
superior) indicando las razones debidamente fundamentadas; y, luego del
pronunciamiento de la entidad, de ser el caso'®, el administrado puede interponer un
recurso de apelacion o acudir a la via contencioso administrativa, indicAndose también
que ambas vias tienen plazos establecidos tanto para la interposicion de escritos o

recursos; asi como para el pronunciamiento correspondiente de la entidad.

Siendo asi, ante la no atencion de una solicitud de informacion realizada por el
personal militar, referida al proceso de ascensos, se origina una doble transgresion,
primero, al no brindar la informacion requerida por el solicitante y, segundo, al no
atender el pedido en un plazo establecido por Ley y que a consecuencia de ello se

genere un perjuicio adicional al solicitante.

Estas transgresiones generan un problema mas complejo del que aparentemente
se presenta prima facie, en especial en la segunda de ellas, puesto que la no atencién
del pedido en el plazo establecido en la Ley'%, en el caso especifico de ser requerido
por un oficial que opta al grado inmediato superior, puede llegar a ser determinante
para gque este no ascienda y que esto suceda sin otorgarle la posibilidad de cuestionar
debidamente alguna calificacion especifica que considere injusta, errénea o

incongruente.

Cabe indicar en este punto que la publicacién de los resultados tendria una
doble implicancia, las cuales se considera pertinentes explicar debidamente por cuanto
evitarian los procesos administrativos adicionales realizados por los oficiales al
proceso de ascensos y permitirian, de ser el caso, tutelar debidamente los derechos que

el administrado considere vulnerados.

104 Teniéndose en cuenta que, luego de transcurrido el plazo legal, se puede aplicar la figura del silencio
administrativo y proceder con la via procedimental contenciosa-administrativa.

105 En atencion a lo establecido en el numeral 218.2 del articulo 218 del Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 27444, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, referido a los recursos
administrativos, el plazo para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y los
mismos deberan resolverse en un plazo de treinta (30) dias.
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En principio, el publicar los puntajes, por etapas, de los oficiales candidatos al
ascenso, asi como el cuadro de mérito y el puntaje otorgado por el jurado (debidamente
fundamentado), instaria a la administracién a tener un criterio Gnico respecto al
otorgamiento de puntajes a los mismos, promoviendo a su vez condiciones de igualdad
en el trato a los oficiales, toda vez que se conocerian los puntajes de cada etapa y se
tendria una certeza sobre si un oficial estaria comprendido en la propuesta de ascensos,
considerandose ademéas que la administracion se debe guiar bajo el respeto a la

meritocracia para determinar el otorgamiento de ascensos a los oficiales.

También se ha determinado que la publicacion de los resultados
correspondientes a las etapas del proceso de ascensos evitaria las suspicacias del
personal militar inmerso en el referido proceso y de la ciudadania en general, teniendo
en cuenta que, al conocerse las calificaciones y los criterios de calificacién, se podra
determinar inequivocamente a quienes corresponde ascender, restando fundamento a

los cuestionamientos frecuentemente realizados a los procesos de ascenso.
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CONCLUSIONES

El derecho a la buena administracion es un derecho de reciente reconocimiento legal
en algunos sistemas juridicos que tiene como principal fundamento el rol que cumple
el ciudadano en el estado moderno, considerandose que de dicha interaccion se
redefine la importancia que merece el respeto de determinadas garantias minimas
propias de la persona, en calidad de administrado, las mismas que deben ser respetadas
por las autoridades administrativas, habiéndose identificado dentro de ellas al debido
procedimiento administrativo, la transparencia de la informacién manejada por la
administracion y la motivacion de las actuaciones administrativas, por lo que
adicionalmente a que el respeto a estos criterios se basa en el marco legal vigente, estos
también dotaran de legitimidad a los actos, procedimientos y decisiones de la

administracion.

Teniendo en cuenta las caracteristicas de los distintos enfoques que se le pretenden
otorgar a la buena administracion (puesto que existen autores que proponen su
reconocimiento como derecho y otros que sugieren su tratamiento bajo la forma de
principio), en el presente trabajo se ha sustentado que, por cuestiones de efectividad y
ubicacién jerarquica, puesto que propiciara su cumplimiento y prevalencia sobre otros
derechos o principios presentes en nuestro sistema juridico, resulta conveniente dotar
a la buena administracién de rango constitucional, bajo la forma de derecho humano,
correspondiendo a la ley y las disposiciones administrativas delimitar los aspectos
especificos que procuren el cumplimiento de la finalidad, caracteristicas y formas que
amerite este concepto cuyo fin es el respeto al administrado y a la debida actuacion de

la administracion.

En el Per(, se ha advertido la existencia de determinados contenidos integrantes del
derecho a la buena administracion, los mismos que son atribuibles a los ciudadanos en
sus interacciones con la administracion; sin embargo, conforme se ha advertido de los
casos analizados, muy frecuentemente, se justifica el incumplimiento de estas
garantias amparandose erroneamente en la naturaleza de la informacion y el secretismo
bajo el cual se debe procesar la misma, lo cual contraviene directamente lo establecido
en la normativa legal sobre los criterios de publicidad que amerita la informacion que

manejan las instituciones publicas y no se encuentran expresamente clasificadas.
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Cabe mencionar que el derecho a la buena administracion brindara al administrado un
margen de accion suficiente para la proteccion de garantias como el debido proceso,
la transparencia de la informacion y la debida motivacion, los cuales son sus
principales contenidos integrantes, cabiendo también la posibilidad de, en caso se
estime necesario, interponer las acciones constitucionales correspondientes que
permitan al administrado resguardar dicho derecho en atencion al rango que se le

atribuira.

Asimismo, del andlisis del sistema administrativo peruano, se advierte la existencia de
instituciones que cuentan con procesos en los cuales no se respetan las garantias
consideradas integrantes del derecho a la buena administracion, como los procesos de
ascenso desarrollados en las Fuerzas Armadas, instituciones adscritas al Ministerio de
Defensa, las cuales cuentan con normativa especifica que regula el desarrollo de este
proceso estableciendo principios, delimitaciones, criterios y formalidades que en
conjunto con el marco legal que debe guiar a la administracion publica, la institucion

armada y el sector Defensa debe sequir.

Sobre las actuaciones contrarias a los contenidos de la buena administracion, y que
cuentan con reconocimiento legal en nuestro ordenamiento juridico, se ha advertido
que en las normas que regulan el proceso de ascenso no se define correctamente los
principios bajo los cuales debe guiarse este proceso, ni las delimitaciones o
condiciones que sus etapas deben contemplar para dar pleno cumplimiento a las
disposiciones vinculantes en materia de transparencia y debida motivacion, asi como

también la jurisprudencia y los pronunciamientos de los dérganos correspondientes.

Asimismo, el Ejército del Pert no ha cumplido con acatar las disposiciones legales
correspondientes a los conceptos integrantes del derecho a la buena administracion, tal
como se ha advertido del analisis de los procesos de ascenso desarrollados en los afios
2012, 2013 y 2014, identificAndose dos factores especificos cuyo desarrollo y
determinacion resultan especialmente importantes a partir del planteamiento realizado
en la presente investigacion y constituyen una grave vulneracién a las disposiciones
legales vigentes, el primero es la nota de junta de seleccion y el segundo son las

caracteristicas bajo las cuales se desarrollan los procesos de ascensos en la institucion
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10.

armada, como la transparencia y el cumplimiento de los plazos otorgados para la
evaluacion y atencion en el desarrollo de este proceso, asi como la informacion

brindada a los oficiales en sus etapas, en el marco de las disposiciones legales vigentes.

Sobre la nota de junta de seleccion, no existe una delimitacion especifica en la Ley que
permita garantizar criterios de transparencia, meritocracia y objetividad en su
otorgamiento, lo cual resta legitimidad a la etapa del proceso en la que se otorga esta
calificacion y permite, a quienes no se encuentran conformes con el resultado final,
cuestionar los procesos de ascenso, teniéndose en cuenta que el calificativo que esta
junta otorga puede llegar a ser determinante para el ascenso de un oficial al grado
inmediato superior o su permanencia en el grado, motivo por el cual se propone
modificar el apartado legal correspondiente a este puntaje e incluir criterios para
garantizar transparencia y objetividad en su determinacién, asi como establecer

responsables para su publicacion en los procesos de ascenso.

Sobre la transparencia y el cumplimiento a las disposiciones legales referidas al plazo
en el que se desarrollan las acciones administrativas de los procesos de ascenso, se ha
notado que no existe una correcta atencion de los escritos presentados por los oficiales
que objetan el proceso de ascensos, detectandose un accionar ineficiente e insuficiente
de la administracién, bajo las formas de pronunciamientos fuera del plazo o inaccion;
Yy, pese a que estas deficiencias se advirtieron en los procesos que fueron objeto de
estudio e investigacién en el Informe derivado del Grupo de Trabajo encargado de
evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de los Oficiales de las Fuerzas
Armadas (2011, 2012, 2013, 2014 y 2015), a la fecha no se ha realizado modificacion
legal alguna que permita entender que se han corregido dichas irregularidades y que
se brinde al administrado una atencion que procure el respeto a lo establecido en las
disposiciones legales correspondientes, por lo que se sugiere una modificacion a la
Ley de Ascensos de las Fuerzas Armadas en la que se exprese textualmente la
obligacion que tienen las instituciones armadas de guiar los procesos de ascenso bajo
criterios de transparencia y eficiencia, motivando debidamente las decisiones que se

tome como institucion.

Finalmente, teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en el presente trabajo,

se ha propuesto el reconocimiento del derecho a la buena administracion en la
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Constitucion Politica del Pert con el objeto de dotar de rango constitucional una
prerrogativa de la persona que, en su calidad de administrado, pueda hacerse valer en
las instancias correspondientes y, teniendo en cuenta las falencias de los
procedimientos en la administracion presentadas en el presente trabajo, sea exigible a
la administracion el cumplimiento de los criterios de transparencia, debida motivacion
y plazo oportuno, esta propuesta se complementara con las modificaciones a las Leyes
correspondientes (Ley de Ascensos de Oficiales de las Fuerzas Armadas en los casos
planteados en la presente tesis), que brinden un marco legal expreso suficiente, en el
cual el administrado pueda ampararse y enmarcar sus pedidos para tutelar este nuevo

derecho.
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PROPUESTA

Teniendo en cuenta el desarrollo de la investigacion, se considera importante realizar
un aporte al desarrollo del derecho a la buena administracion en el ordenamiento
juridico peruano, por lo que se incluye como propuesta del presente trabajo un
proyecto de reforma constitucional, que consiste en una modificacion del numeral 20
del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru, se cree conveniente que dicha
propuesta sea enfocada como iniciativa de Ley teniendo en cuenta que dicha via resulta
(luego de la evaluacion correspondiente) mucho mas célere y que, a su vez, permitira
garantizar el apoyo a la reforma por una bancada o grupo de Congresistas, en atencion
a la necesidad de contar con mayoria de participacién congresal a favor del proyecto
de Ley, hasta en dos oportunidades; y, teniéndose en cuenta el proceso que debe seguir
para, de ser el caso, lograr su aprobacion y posterior entrada en vigencia, conforme a

lo establecido en la Constitucion Politica de nuestro pais.

Cabe indicar que se ha considerado importante que la propuesta enfoque el
reconocimiento del derecho a la buena administracion de acuerdo a los lineamientos
ya desarrollados por la Union Europea y la Secretaria General Iberoamericana,
debiéndose también precisar que para la referida propuesta se ha considerado la
estructura y reglas de técnica legislativa necesarias para lograr una iniciativa que
contemple los rubros imprescindibles para la su elaboracion, incluyéndose en la misma
una exposicién de motivos, el respectivo analisis costo beneficio y el analisis de

impacto de la vigencia de la norma en la legislacién nacional, conforme corresponde.
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Proyecto de Ley N°.......... /120...-CR

PROYECTO DE LEY DE REFORMA
CONSTITUCIONAL PARA INCLUIR EL
DERECHO A LA BUENA
ADMINISTRACION COMO DERECHO
FUNDAMENTAL DE LA PERSONA

Los congresistas de la Republica que suscriben, miembros del........................... ,
a iniciativa del (de la) sefior (a) Congresista ..............cooiiiiiiiiiiiiinieannnnn. ,
ejerciendo el derecho a iniciativa legislativa que les confiere el articulo 107 de la
Constitucion Politica del Perd, y en concordancia con los articulos 22, inciso c), 67,
75y 76 del Reglamento del Congreso de la Republica, presentan el siguiente proyecto

de Ley.

PROYECTO DE LEY DE REFORMA CONSTITUCIONAL PARA
INCLUIR EL DERECHO A LA BUENA ADMINISTRACION COMO
DERECHO FUNDAMENTAL DE LA PERSONA

I.- EXPOSICION DE MOTIVOS
Necesidad de esta iniciativa de reforma constitucional

Cuestiones de fondo:

El derecho a la buena administracion permite al administrado, conforme a los distintos
aportes realizados por especialistas como Juli Ponce, Jaime Rodriguez-Arana o
Cristina Herminda del Llano, tutelar distintas garantias consideradas contenidos
integrantes del mismo, tales como la debida motivacion, la transparencia y el plazo
razonable, estos contenidos son encontrados en el marco legal que sustenta la actividad
de la administracion y que dotan de legitimidad a sus actos, procedimientos y

decisiones.

Este concepto parte de una nocion innovadora de la relacion existente entre la
administracion y el administrado, a partir de la cual este Gltimo, considerando la

importancia de su rol activo en la toma de decisiones y en la actividad de la
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administracion, influye mediante sus opiniones, requerimientos o aportes, al desarrollo
y mejora de la administracion, motivo por el cual se requiere una garantia
constitucional que permita al administrado tutelar eficazmente aquellos aspectos o
vulneraciones que impiden el desarrollo normal o conforme a la ley de determinados

procedimientos administrativos.

Es entonces que, vista la importancia que tiene el administrado en el proceso de
modernizacion del estado, resulta necesario contemplar garantias atribuibles a los
mismos que los faculten a accionar ante eventuales vulneraciones de sus derechos, en
sede administrativa, debiéndose dotar a las mismas de rango constitucional con el
objeto de que sean pasibles de tutela mediante la accion constitucional correspondiente
y, en el marco de la delimitacion conceptual que le otorgue tanto la instancia revisora
correspondiente, asi como la doctrina especializada, Ilegue a ser un derecho de plena

operatividad y al cual la administracion procure el respeto correspondiente.

Asimismo, se advierten determinadas manifestaciones expresas del derecho a la buena
administracion en documentos vinculantes para comunidades que cuentan con una
gran cantidad de paises integrantes, los mismos gque pese a no reconocer expresamente
dicho derecho, conforme a lo determinado por especialistas como Jaime Rodriguez-
Arana, cuentan con varios de sus contenidos integrantes reconocidos como garantias
del administrado, por lo que, con la finalidad de brindar al administrado una garantia
que permita identificar dicho respeto como una atribucion, resulta necesario incluirse

este derecho de forma clara y expresa en los respectivos ordenamientos juridicos.

En atencidn a la variedad de denominaciones existentes cuyo objetivo es idéntico: el
respeto a las garantias correspondientes de la persona en calidad de administrado, el
derecho a la buena administracion es considerada aquella que procura mayor eficiencia
en la practica puesto que comprende Unicamente cuestiones propias de la
administracion, las cuales son en la préctica, las entidades en las que se advierten un
considerable nimero de irregularidades ocurridas con relativa frecuencia, lo cual
indica que de regularse correctamente se contaria con un marco legal que inste al
administrado a agotar la via administrativa correspondiente y, en atencion a la
razonabilidad, idoneidad y legalidad de su accionar, se reduzca el niUmero de casos en

los cuales se recurra a la via contenciosa.
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De igual manera, como antecedente se debe tener en cuenta la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, documento concebido a partir de la necesidad de
reconocer derechos y obligaciones comunes entre los estados que la integraban, en
atencion al proceso de integracion politica y econdmica llevado a cabo por sus estados

miembros.

La Carta indicada en el parrafo anterior reconoce en su articulo 41 al Derecho a la

Buena Administracion estableciendo lo siguiente:

Articulo 41

Derecho a una buena administraciéon

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unidn traten sus
asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una
medida individual que le afecte desfavorablemente,

- el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional
y comercial,

- la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas
de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.

Teniendo en cuenta lo establecido en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea y lo propuesto por Jaime Rodriguez-Arana, se advierten tres conceptos
integrantes principales del derecho materia de estudio: la transparencia, la debida

motivacion y el plazo razonable.

Conforme a lo establecido en la Guia practica sobre la transparencia y el acceso a la
informacidn publica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la transparencia

es aquel concepto que constituye una herramienta efectiva frente a las irregularidades
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que puedan realizar los funcionarios publicos en el ejercicio del poder en la
administracion, brindando a los ciudadanos el acceso a la informacion

correspondiente.

El derecho de acceso a la informacion, conforme a lo establecido en nuestra
Constitucion, implica que la persona pueda solicitar sin justificacion expresa la
informacidn que requiera y que la obtenga de cualquier entidad publica, en el plazo
establecido legalmente que corresponda, debiendo asumir el costo que signifique dicho
pedido; y, estableciéndose como excepcion Unicamente a la informacion que afecte la
intimidad personal y las especificamente excluidas mediante ley o razones de

seguridad nacional.

Al respecto, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica establece en su articulo 3 que se considera publica toda aquella
informacidn que posea el Estado, excepto las previstas en sus articulos 15, 16 y 17,
advirtiéndose con frecuencia que en la practica la administracion no cumple este
criterio general de publicidad, siendo omitido de forma intencional en determinados

Casos.

Respecto a la debida motivacion, no se halla una referencia en la Constitucion a este
derecho que amerita toda actividad de la administracion, puesto que la legitima; sin
embargo, a nivel legal si se encuentra una referencia expresa en el numeral 4 del
articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, en el cual se hace referencia a la motivacion como requisito
de validez del acto administrativo, en este apartado se indica que el contenido o la
finalidad del acto administrativo debe sustentarse debidamente teniendo en

consideracién el marco legal vigente que corresponda a la materia.

Conforme a lo establecido en el articulo 6 del Texto Unico referido anteriormente, la
motivacién de los actos administrativos debe ser expresa y contener una vinculacion
directa entre los hechos relevantes al caso en especifico y las razones normativas y
juridicas que justifican la decision de la administracion, de igual manera, en el numeral
4 del articulo mencionado anteriormente, se especifican los actos que no requieren
motivacidn, dentro de los cuales se identifican los siguientes: los actos administrativos

gue no perjudiquen a terceros, las decisiones de tramite y los actos administrativos de
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numerosa cantidad que sean esencialmente idénticos y cuyas resoluciones puedan

basarse en una motivacién Unica.

Sobre el plazo razonable, resulta especialmente complejo determinar un criterio
general que pueda, al llevarse a la practica, satisfacer la verdadera necesidad de tiempo
que los funcionarios publicos requieren para atender los pedidos o solicitudes de los
administrados y, no obstante, se advierte la subjetividad con la que puede ser entendido
este concepto en atencién a que frecuentemente es empleado por los servidores
publicos como justificacion de la demora en tramites o actuaciones administrativas,
notdndose también que en determinados supuestos esta afectacion a la atencién es

excesiva o injustificada.

De igual manera, en el afio 2013, luego de distintas reuniones entre los representantes
de los paises iberoamericanos, en las cuales participo el Estado Peruano, se desarrolld
la XV Conferencia Iberoamericana de Ministras y Ministros de Administracion
Publicay Reforma del Estado, en donde se arribd a distintos entendimientos que fueron
materializados en la Declaracion de Panama, en este evento también se contd con la
participacion del Pert mediante el Secretario General de la Presidencia del Consejo de
Ministros, siendo uno de los acuerdos a los cuales se llegd el poner en consideracion
de los Jefes y Jefas de Estado y de Gobierno la Carta Iberoamericana de los Derechos
y Deberes del Ciudadano en relacion con la Administracion Pablica, correspondiendo
previamente la incorporacién de observaciones acordadas en la referida Conferencia

Iberoamericana.

Posteriormente, en la X X111 Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno,
se acogid la referida propuesta con las modificaciones previamente incluidas en el

texto por el Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo.

La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacion con la
Administracion Pablica es un documento que, conforme a lo refiere Jaime Rodriguez-
Arana, recoge los avances desarrollados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea y enriquece su contenido referido al derecho a la buena
administracion, teniendo en cuenta la finalidad de reivindicar el rol del ciudadano
frente a la administracion publica, en atencion a la importancia de su participacion

activa, conducente a la mejora de la calidad de los servicios brindados por la
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administracion y su correcto funcionamiento, desarrollados acatando las disposiciones

legales pertinentes.

Conforme es indicado en el predmbulo de la Carta Iberoamericana, dicho documento
constituye un marco referencial sobre el cual los paises Iberoamericanos pueden
guiarse con el objeto de identificar un orden de importancia en los derechos y deberes
de los ciudadanos y su relacién con la administracion publica, en el entendido que este
no se oponga a las disposiciones y prerrogativas establecidas en sus respectivos

sistemas juridicos.

Por tal motivo, se considera que este documento representa un avance de los paises
Iberoamericanos por tutelar y resguardar los derechos de los administrados en el marco
de la necesidad existente advertida en los distintos entornos administrativos de la
region, sin embargo, resulta necesario que estos paises reafirmen el compromiso en
beneficio de los administrados acogiendo estos importantes avances en sus
legislaciones internas y, conforme se indica en la Carta Iberoamericana, dotdndose al

derecho a la buena administracion de rango de derecho.

De igual manera, se advierte que en el ordenamiento juridico Espafiol vigente se hace
referencia al deber de buena administracién, expresado en los apartados 9.3 del articulo
9 (principio de interdiccidn de la arbitrariedad), 31.2 del articulo 31 (principios de
economia y eficiencia) y 103.1 del articulo 103 (principios de objetividad,
coordinacion y eficacia) de la constitucion espafiola, donde se establece que este deber

es de observancia en todo el desarrollo de la funcion administrativa en el pais.

Sobre nuestro pais, luego de una revisién a las principales fuentes del ordenamiento
juridico peruano, se han identificado los contenidos integrantes del derecho a la buena
administracion comprendidos en la legislacion nacional, en concordancia a lo

propuesto por Jaime Rodriguez-Arana®.

Dicho autor propone que: “El derecho general fundamental de los ciudadanos a una
buena Administracion publica finalmente se puede concretar, entre otros, en los

siguientes derechos subjetivos de orden administrativo:

106 Jaime Rodriguez-Arana. La buena administracién como principio y como derecho fundamental en
Europa. Mision Juridica, VI, La Corufia, 2013, 23-56.
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= Derecho a una resolucion justa de las actuaciones administrativas.

= Derecho a una resolucién administrativa en plazo razonable. (Integrante
del debido procedimiento administrativo)

= Derecho a la motivacién de las actuaciones administrativas. (Integrante
del debido procedimiento administrativo)

= Derecho a respuesta oportunay eficaz de las autoridades administrativas.
(Integrante del debido procedimiento administrativo)

= Derecho a la tutela administrativa efectiva.

= Derecho a presentar quejas, reclamaciones y recursos ante la
Administracion. (Derecho de peticion)

= Derecho de acceso a la informacion de interés general.

Es a partir de esta delimitacién que, se han identificado determinados conceptos que
concuerdan directamente con lo establecido en el articulo 41 de la Carta de los

derechos fundamentales de la Unién Europea.

En consecuencia, habiendo advertido estos conceptos especificos, integrantes del
derecho a la buena administracidn, se indica que los derechos equivalentes a estos, ya

existentes en el sistema juridico peruano son los siguientes:

- Derecho a una resolucion justa de las actuaciones administrativas
- Debido procedimiento administrativo

- Derecho a la tutela administrativa efectiva

- Derecho de peticion

- Derecho de acceso a la informacion de interés general

Se procedera a delimitar cada uno de estos derechos en el &mbito legal administrativo
de nuestro pais.
Sobre el derecho a una resolucion justa de las actuaciones administrativas

Pese a la no existencia de una referencia expresa a este derecho en nuestra
Constitucidn, conviene mencionar que, el contenido conceptual del debido proceso no

es del todo claro, persistiendo la necesidad de sustentar o justificar las actuaciones en
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el marco juridico vigente, dicho esto, el Tribunal Constitucional ha establecido®’ lo

siguiente:

“El derecho al debido proceso

(..)

13.- El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene son invocables,
y, por tanto, estan garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial, sino
también en el &mbito del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso
administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte de la
administracion publica o privada— de todos los principios y derechos
normalmente invocablesen el &mbito de la jurisdiccion comlin o
especializada, a los cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucion (juez

natural, juez imparcial e independiente, derecho de defensa, etc.).”

Por ello, es necesario delimitar el concepto de debido procedimiento administrativo,
correspondiendo referirnos a lo establecido en el articulo 1 del Texto Unico Ordenado

de la Ley N° 27444, el cual indica lo siguiente:

“1.2. Principio del debido procedimiento. — Los administrados gozan de los
derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo.
Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no
limitativo, los derechos a (...) obtener una decision motivada, fundada en

derecho (...)"

De igual manera, en atencion a la caracteristica “justa”, indicada, esta refiere a que
tanto la autoridad competente como la resolucién y su contenido deben cumplir con
los presupuestos propios de la justicia como, por ejemplo, el trato por igual de las
partes; y, el andlisis objetivo de los hechos y fundamentos propuestos por estas, asi

como también la interpretacion imparcial y la aplicacion del marco legal pertinente.

107 Tribunal Constitucional, Sentencia recaida sobre el Expediente N° 03891-2011-PA/TC, Recuperada
de [https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/03891-2011-AA.html], Lima, 2012.
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Sobre el derecho al debido procedimiento administrativo

Teniendo en cuenta los pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional, las
partes involucradas en un procedimiento administrativo pueden solicitar la aplicacion
de las garantias propias del debido proceso, ello con el objeto de tutelar adecuadamente
sus derechos o intereses frente a actos de la Administracion Publica que resulten
lesivos. Por lo que, ante la aplicacion de las garantias correspondientes al debido
proceso en un procedimiento administrativo es que se atribuye al administrado el

derecho al debido procedimiento administrativo.

De igual manera, el apartado I1.1. del capitulo Il de la Guia sobre la aplicacion del
Principio-Derecho del Debido Proceso en los procedimientos administrativos!®
establece que: “(...) Este Principio-Derecho debe ser considerado por la
Administracién Publica en la tramitacion de los procedimientos administrativos que
conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o la imposicion de

una obligacion o sancion.”.

Cabe mencionar que, conforme a lo establecido en la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida sobre el Expediente N° 0023-2005-P1/TC%°, el debido proceso
tiene un doble &mbito, uno sustantivo y uno formal, la expresion sustantiva refiere a
los lineamientos de proporcionalidad y razonabilidad que las decisiones judiciales,
universalmente, deben cumplir. Por otro lado, al hacerse referencia a la expresién
formal, se hace alusion a los principios y reglas vinculados a las formalidades pasibles

de ser aplicadas a todo proceso judicial.

Asimismo, el numeral 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Per( establece
que el debido proceso es un principio propio de la funcion jurisdiccional,

aparentemente limitando su aplicacion en procedimientos de otras materias.

108 Direccidn General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico, Guia sobre la aplicacion del Principio -
Derecho del Debido Proceso en los procedimientos administrativos, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Lima, 2013, 15.

109 Tribunal Constitucional, Sentencia del pleno jurisdiccional del tribunal constitucional, expediente
N° 0023-2005-PI/TC, Recuperada de [https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00023-2005-
Al.html], Lima, 2006.
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Sin embargo, en atencion a lo determinado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida sobre el Expediente N° 461-96-AA/TC, y especialistas del tema
como Christian Guzman Napuri, conviene enfocarnos en el efecto juridico de fondo
que posee el debido proceso para entender que este derecho no se encuentra limitado
a la actuacion y funcionamiento de los 6rganos estrictamente judiciales, sino a la
necesidad de establecer un criterio en favor del respeto a los derechos fundamentales

también en sede administrativa.

La Administracién Pablica no estd eximida de acatar y aplicar todas las garantias
mediante las cuales se procure un pronunciamiento o fallo justo en los procedimientos
administrativos a su cargo, teniendo en cuenta que la Administracion esta regulada y
sometida a lo establecido en la Constitucion Politica del Peru, debiendo acatarse los
principios contenidos en la misma, como el debido proceso; procurdndose también el
cumplimiento de su finalidad: la tutela y preservacion de los derechos de la persona y

su dignidad*®-

Respecto al debido procedimiento administrativo, la Guia sobre la aplicacion del
Principio - Derecho del Debido Proceso en los procedimientos administrativos del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos establece en su apartado 11.2 que, de
acuerdo con lo establecido en la legislacion peruana y los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este

posee ciertas garantias que lo integran, como:

= El derecho a la notificacion

= El derecho de acceso al expediente

= El derecho a la defensa

= El derecho a ofrecer y producir pruebas

= El derecho a una decision motivada y fundada en Derecho
= El derecho a la presuncién de licitud

= El derecho al plazo razonable

= El derecho a ser investigado por una autoridad competente
= El derecho a ser investigado por una autoridad imparcial

= El derecho a impugnar las decisiones administrativas,

* Ne bisin idem

= El principio de publicidad de normas procedimentales

110 |gnacio de Otto, Derecho Constitucional y Sistema de Fuentes. Editorial Ariel, Madrid, 1998, 69.
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Sobre el derecho a la tutela administrativa efectiva

La tutela administrativa efectiva es la garantia que comprende el respeto brindado por
la administracion, en el marco de un procedimiento administrativo, a un conjunto de
derechos atribuibles a toda persona, cuya finalidad es defender eficazmente sus
derechos y su participacion en los procedimientos en los que participa.

Este es un derecho cuya delimitacion no se encuentra expresada textualmente en la
constitucion y no puede ser entendido como equivalente al derecho al debido proceso,
puesto que, conforme lo indica Pablo Perrino, este derecho exige que el Estado elimine
las barreras normativas, econémicas o0 sociales innecesarias ya que estas, sin mayor

sustento, obstaculizan o impiden el desarrollo de la defensa.

Este derecho se encuentra vinculado al principio de imparcialidad, que establece que
las autoridades de la administracion actdan sin contemplar discriminacion de algun
tipo entre los administrados, otorgandoles tutela y tratamiento en igualdad respecto al
procedimiento, debiendo efectuar su pronunciamiento en estricta observancia del
ordenamiento juridico correspondiente a la materia y teniendo en consideracion el

interés general.

Sobre el derecho a una respuesta oportuna y eficaz de las autoridades

administrativas

Se entiende como oportuna a aquella respuesta que, conforme al significado expresado
por el Diccionario de la Lengua Espafiola, “se hace o sucede en tiempo a propésito y
cuando conviene” por lo que para efectos de la presente iniciativa se considera
oportuna a aquella respuesta, pronunciamiento o resolucién que, al ser brindada por la
administracion, resulta de relevancia para el administrado y no afecta sus derechos o

intereses legitimos directos o conexos.

La relevancia para el administrado puede ser entendida como la importancia que un
determinado acto administrativo tiene, considerandose que lo faculta a tutelar intereses
considerados vulnerados, sin embargo, existen situaciones donde el pronunciamiento
de la administracion, incluso dentro del plazo legal otorgado para la resolucién de
algin pedido efectuado por el administrado, no resulta suficiente, por lo que los
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administrados optan en estos casos por iniciar un proceso adicional en la via judicial

para resguardar los derechos e intereses trasgredidos.

Nuestro sistema juridico no establece una referencia expresa al pronunciamiento
oportuno que la administracion debe realizar, puesto que resultaria complejo para el
legislador establecer un lineamiento general que determine un criterio a seguir,
teniendo en cuenta las particularidades de cada proceso; sin embargo, un primer
avance es establecer plazos razonables e indicar la obligatoriedad de su cumplimiento
en la atencion de los pedidos para la administracion, tal como se ha expresado tanto en
la Constitucion como en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,

Finalmente, se entiende como respuesta eficaz a aquella que tiene capacidad para
alcanzar el efecto esperado o deseado, por lo que la respuesta o pronunciamiento de la
administracion debe materializar el espiritu del acto administrativo, esta caracteristica
no esta recogida en nuestro marco legal, debiendo entenderse como implicita en
atencion a la naturaleza y concepto del acto administrativo, establecidos en el articulo
1 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,

Sobre el derecho de peticion

El derecho de peticion se encuentra expresado en el numeral 20 del articulo 2 de la

Constitucidn Politica, en el cual se dispone lo siguiente:

“Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho:

(...)

20.- A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la
autoridad competente, la que esta obligada a dar al interesado una respuesta

también por escrito dentro del plazo legal, bajo responsabilidad”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional establecio en la Sentencia recaida en el
expediente 01420-2009-PA/TC, que el contenido esencial de este derecho
fundamental esta integrado por dos aspectos particulares de su naturaleza y contenido
Constitucional, el primero esta vinculado a la libertad que poseen todas las personas

para realizar pedidos via escrita ante aquella autoridad que posea competencia sobre
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una materia especifica; y, el segundo, relacionado a la obligacién de la autoridad a
brindar respuesta al solicitante.

En el &ambito del Derecho administrativo peruano, el Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444 en su articulo 117 trata sobre el Derecho de peticion administrativa
estableciendo que cualquier administrado, ya sea individual o colectivamente, puede
solicitar via escrita el inicio de un procedimiento administrativo ante cualquier entidad

publica.

De igual manera, conforme se indica en el numeral 117.3 del articulo 117 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, este derecho conlleva a que el interesado obtenga
respuesta escrita en el plazo establecido en la norma, sin embargo se advierte que las
autoridades administrativas peruanas frecuentemente incumplen esta disposicion
normativa, excediendo el plazo de respuesta dispuesto por Ley, lo cual ocasiona
directamente un perjuicio al no atenderse lo solicitado por el administrado en el plazo

correspondiente.

Sobre la transparencia y el derecho de acceso a la informacién de interés general

Conforme lo indica la Guia practica sobre la transparencia y el acceso a la informacion
publica del Ministerio de Justicia, la transparencia es un principio que constituye una
herramienta efectiva frente a las eventuales irregularidades que los funcionarios
publicos pueden cometer en el ejercicio del poder en la administracion, concediendo a

los ciudadanos el acceso a la informacién que les compete.

Nuestra Constitucion indica que la persona tiene derecho a requerir sin justificacion
expresa la informacion que necesite y a obtenerla de cualquier entidad pablica, en los
plazos correspondientes establecidos por ley, debiendo asumir el costo que implique
dicho pedido. Exceptuandose unicamente las informaciones que afectan la intimidad
personal y aquellas expresamente excluidas mediante ley o por razones de seguridad

nacional.

Cabe indicar que el Texto Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Puablica establece en su articulo 3 que se presume publica toda aquella
informacidn que posea el Estado, a excepcion de aquellas explicitamente previstas en

sus articulos 15, 16 y 17, sin embargo, se advierte que, con frecuencia, la
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administracion no cumple este criterio general de publicidad, omitiéndolo en

determinados casos de manera intencional.

Cuestiones formales

En principio, teniendo en cuenta el necesario rango constitucional que corresponde a
este derecho, resulta necesario abordar la propuesta como una reforma constitucional,
debiendo guiarnos bajo las disposiciones establecidas en el articulo 206 de la
Constitucion Politica del Peru, la cual indica:

Articulo 206.-Reforma Constitucional

Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta
del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse
el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos
tercios del numero legal de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede

ser observada por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la Republica,
con aprobacién del Consejo de Ministros; a los congresistas; y a un namero de
ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento (0.3%) de la poblacion electoral,

con firmas comprobadas por la autoridad electoral.

Por ello, se estima necesaria la elaboracion de una propuesta de Ley que recoja los
principales fundamentos que justifican la reforma constitucional mediante la cual se
reconozca, con rango constitucional, al derecho a la buena administracion en nuestro

ordenamiento juridico.

Cabe indicar que se considera necesario dotar de rango constitucional al referido
concepto toda vez que resulta primordial garantizar como unidad el conjunto de
derechos que ostenta tanto la persona como el administrado ante las instituciones y

Organos nacionales.
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I1.- ANALISIS COSTO BENEFICIO

Los siguientes cuadros muestran los beneficios que se esperan con la aprobacion de la

propuesta, asi como los costos que ello implicaria:

a. Beneficios

Sujeto Efecto Sustento

Administrados | Mejora en  la | Al garantizarse el derecho a la buena
interaccion con la | administraciéon, el administrado podra
administracion. resguardar sus derechos debidamente,
quedando facultado a la presentacion de las
garantias constitucionales correspondientes
ante la vulneracion del contenido integrante
de este derecho, lo cual generara en la
administracion una idea de respeto a esta
garantia, consecuentemente las
instituciones ~ procuraran  evitar  las
trasgresiones a este derecho mediante la
optimizacion de procesos administrativos y

del accionar de la administracién.

Administracion | Optimizacion  de | En atencion a esta nueva garantia del
los procedimientos | administrado, la administracion deberd
administrativos, asi | optimizar los procedimientos y normativa
como de los | especifica necesaria, con la finalidad de
recursos humanos y | adecuarlos a los contenidos del derecho a la
presupuestales de | buena administracion, de igual manera se
los que dispone. buscara optimizar la actividad
administrativa y también mejorar la
eficiencia de los funcionarios publicos,
resultando en determinados casos necesaria
su instruccion y especializacion de los cuya

finalidad sea procurar atenciones acordes a
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las disposiciones de los avances normativos

correspondientes.

Sistema

Judicial

Reduccién
procesos

contenciosos

de

La optimizacion de la actividad
administrativa implicard una mejora en la

atencion de los pedidos o solicitudes de los

administrativos  a | ciudadanos, por lo que al contar con
cargo de  sus | decisiones, procedimientos y  actos
funcionarios. transparentes, debidamente motivados y
emitidos respetando los plazos establecidos
legalmente se lograra una administracion
eficiente, motivo por el cual los
administrados optaran por no acudir a las
vias adicionales teniendo en cuenta la
objetividad y legitimidad con la cual la
administracion operara.
Funcionarios Se mejorard la | Teniendo en cuenta el derecho a la buena
Pablicos percepcion del | administracion del administrado, se
administrado, procurarda el respeto al marco legal
debiendo adecuar | especifico en materia de transparencia,
su accionar en | motivacion y plazos de atencién en la
atencion a  su | administracion, por ello el funcionario
condicion de | publico optimizara su actividad, estando

servidor publico

sujeto a las investigaciones y sanciones
correspondientes en caso no acate las

disposiciones legales que correspondan.
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b. Costos

Sujeto

Efecto

Sustento

Administracion

Mayor presupuesto
destinado a la
del

loa

optimizacion
trato y
procedimientos
referidos a la
atencion al

administrado

El costo de la implementacién de esta
norma en la actividad administrativa

radicara en la importancia que, cada
institucion, brinde a esta nueva garantia,
teniendo en cuenta la necesidad de

optimizar procedimientos, mejorar los
perfiles del personal a contratar por la
entidad; asi como capacitar al personal
actualmente contratado, con la finalidad de
procurar el cumplimiento de este derecho

en atencion a su caracter positivo.

Sistema
Judicial

Optimizacion  de

los procedimientos

destinados a
atender las
garantias

constitucionales

orientadas a velar
por el respeto del
derecho a la buena

administracion.

En atencion a la necesidad de establecer
procedimientos especificos, asi como
criterios que pretendan lograr la finalidad
del derecho a la buena administracion, se
deberan asignar recursos destinados a esta
finalidad, sin embargo, también se puede
optimizar el uso de recursos ya existentes
para la implementacion de instancias, asi
como aquellos destinados a la capacitacion
y contratacion de

personal por la

institucion.
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I11.- IMPACTO DE LA NORMA EN LA LEGISLACION NACIONAL

La aprobacion de la presente iniciativa de reforma constitucional ocasionaria las

modificaciones siguientes:

Constitucién Politica de 1993

Modificacion propuesta

Articulo 2°. —
Toda persona tiene derecho:

(..)

20.- A formular peticiones,
individual o colectivamente, por
escrito ante la  autoridad
competente, la que esta obligada a
dar al interesado una respuesta
también por escrito dentro del plazo

legal, bajo responsabilidad.

Articulo 2°. —

Toda persona tiene derecho:

(..)

20.- A la buena administracion y al

respeto  de sus  contenidos

integrantes, asi como a formular
peticiones, individual 0
colectivamente, por escrito ante la
autoridad competente, la_que esta

obligada a dar al interesado una

respuesta también por escrito

dentro del plazo legal, de no ser el

caso, la administracion se

encuentra obligada a establecer las

responsabilidades gue

correspondan conforme a ley.

Articulo 39.-

Todos los funcionarios y trabajadores
publicos estan al servicio de la Nacién.
El Presidente de la Republica tiene la
mas alta jerarquia en el servicio a la
Nacion 'y, en ese orden, los
representantes al Congreso, ministros
de Estado,

Constitucional y del Consejo de la

miembros del Tribunal

Articulo 39.-

Todos los funcionarios y trabajadores
publicos estan al servicio de la Nacién y

deben quiarse bajo los principios de la

funcion publica establecidos en la Ley.

El Presidente de la Republica tiene la
mas alta jerarquia en el servicio a la
ese los

Nacion 'y, en orden,

representantes al Congreso, ministros
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Magistratura, los magistrados
supremos, el Fiscal de la Nacion y el
Defensor del Pueblo, en igual categoria;
y los representantes de organismos
descentralizados y alcaldes, de acuerdo

aley.

de Estado, miembros del Tribunal
Constitucional y del Consejo de la
Magistratura, los magistrados
supremos, el Fiscal de la Nacion y el
Defensor del Pueblo, en igual categoria;
y los representantes de organismos
descentralizados y alcaldes, de acuerdo

aley.

IV.- FORMULA NORMATIVA

El Congreso de la Republica ha dado la Ley siguiente:

LEY DE REFORMA CONSITUCIONAL PARA INCLUIR EL DERECHO A
LA BUENA ADMINISTRACION COMO DERECHO FUNDAMENTAL DE
LA PERSONA

Articulo 1.- Modificacion del numeral 20 del articulo 2 y del articulo 39 de la

Constitucién Politica de 1993.
“Articulo 2.-

Toda persona tiene derecho:

(...)

20.- A la buena administracién vy al respeto de sus contenidos integrantes,

asi como a formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la

autoridad competente, la que esta obligada a dar al interesado una respuesta

también por escrito dentro del plazo legal, de no ser el caso, la administracion

se encuentra obligada a establecer las responsabilidades que correspondan

conforme a ley.”
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“Articulo 39.-

Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion y

deben quiarse bajo los principios de la funcién publica establecidos en la

Ley. El Presidente de la Republica tiene la mas alta jerarquia en el servicio a
la Nacion y, en ese orden, los representantes al Congreso, ministros de Estado,
miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo de la Magistratura, los
magistrados supremos, el Fiscal de la Nacion y el Defensor del Pueblo, en igual
categoria; y los representantes de organismos descentralizados y alcaldes, de

acuerdo a ley.”

Lima, de de

Congresista de la Republica

156



BIBLIOGRAFIA

Alvarez, Juan. La jerarquia militar. Conceptos y terminologia, Revista de lexicografia,
Volumen Revista de Lexicografia XXIII, La Corufia, 2017, 7-38.

Asencios, Pascual. EI Acto Administrativo. En Manual auto instructivo - Curso.
Validez y nulidad del acto administrativo. Editorial de la Academia de la Magistratura,
Lima, 2016, 18-22

Avristoteles, Etica Nicomaquea. Etica Eudemia. Espafia: Editorial Gredos, Barcelona,
1985.

Bernales, Enrique. La Constitucion de 1993. Analisis Comparado. Peru: Constitucion
y Sociedad, Lima, 2000.

Carranza, Luis. Naturaleza y proyecciones del Estado militar en el ordenamiento
juridico argentino. Tesis Doctoral, Universidad Catdlica Argentina, Facultad de
Derecho, Argentina, Buenos Aires, 2005, Recuperado el 31 de julio de 2019 de
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/tesis/naturaleza-y-proyecciones-del-
estado-militar-en-el-ordenamientojuridico-argentino.pdf.

Castro, Alberto. EI ombudsman y el control no jurisdiccional de la administracion
publica como garantia del derecho a la buena administracion, XX Congreso
Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Publica,
Centro latinoamericano de administracion para el desarrollo, Lima, 2015, 5.

Castro, Alberto. Introduccion: Buen gobierno, derechos humanos y tendencias
innovadoras en el derecho publico. En: Buen Gobierno y Derechos Humanos, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima, 2014, 17-22.

Castro, Alberto. Legalidad, buenas practicas administrativas y eficacia en el sector
publico: Un anélisis desde la perspectiva juridica del buen gobierno. En Buen
Gobierno y Derechos Humanos. Per(: Fondo editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, Lima, 2014, 243-2609.

Castro, Carlos. Buen Gobierno y Derechos Humanos, Instituto de Asuntos Pablicos y
Buen Gobierno (Lima, 2014) 250-251.

Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Guia sobre la aplicacion del Principio - Derecho del Debido
Proceso en los procedimientos administrativos, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Lima, 2013, 15.

Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico, Guia practica sobre la
transparencia y el acceso a la informacion pablica, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Lima, 2014, 11.

Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Guia sobre la aplicacién del Principio - Derecho del Debido

157



Proceso en los procedimientos administrativos, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Lima, 2013, 15.

De Otto, Ignacio. Derecho Constitucional, Sistema de Fuentes. Editorial Ariel,
Madrid, 1998, 69.

Garcia, Victor. El Derecho a la Igualdad, Revista Institucional N° 8 de la Academia
de la Magistratura, Lima, 2008, 112.

Grupo de Trabajo encargado de evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de los
Oficiales de las Fuerzas Armadas. Informe Final del Grupo de Trabajo encargado de
evaluar los procesos de ascenso y pases al retiro de los Oficiales de las Fuerzas
Armadas, Lima, 2016 Recuperado de:
https://www.mindef.gob.pe/informacion/documentos/Informe_Bernales.pdf.

Gonzales, Magdiel. Derecho Constitucional General, Editorial Universitaria de la
Universidad Ricardo Palma, Lima, 2013, 198-201; 333-340.

Guzman, Christian. EI debido proceso en sede administrativa en la jurisprudencia y
la doctrina peruana. Revista ius et veritas N° 22, Fondo Editorial de la PUCP, Lima,
2001, 340.

Hermida del Llano, Cristina. La configuracién del derecho a una buena
administracion como nuevo derecho frente al poder. Pensamiento Constitucional Afio
XVI, N° 16, Lima, 2012, 162.

Hernandez, José. El concepto institucional de Administracion publica en Venezuela,
Opera Prima de Derecho Administrativo, Editorial de la UNAM, Ciudad de México,
2010, 535.

Huerta, Luis. EI Debido Proceso en las decisiones de los 6rganos de control
constitucional de Colombia, Perd y Bolivia, Lima, 2003.

Linazasoro, Izaskun. El Derecho a una buena administracion pablica - Cambios de
paradigmas en el Derecho Administrativo chileno: de las potestades y privilegios a
los derechos de los ciudadanos (tesis de pregrado). Universidad de Chile, Santiago,
2017, 57.

Lozano, José. Practicas administrativas en educacion, Visién Educativa IUNAES,
Editorial Colegio Anglo Espafiol Durango, Durango, 2013, 53-61.

Magiera, Siegfried. El derecho a la buena administracion en la Unién Europea, Escola
d’ Administracio Publica de Catalunya, Catalunya, 2013, 1-7.

Meilén, José. El paradigma de la buena administracion, Editorial de la Universidad
de A Corufia, La Corufa, 2013, 245.

Montoya, Yvan. Buen gobierno, gobernabilidad, corrupcion e impunidad: Relaciones

y superacion del circulo vicioso. En Buen Gobierno y Derechos Humanos. Peru:
Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 2014, 209-216.

158


https://www.mindef.gob.pe/informacion/documentos/Informe_Bernales.pdf

Moron, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Per(:
Gaceta Juridica, Lima, 2014.

Moscariello, Agustin. Buena administracién y buen gobierno en el derecho argentino.
El rol del abogado del estado, Editorial Universidad Autdnoma de México, Ciudad de
Meéxico, 2012, 134.

Nogueira, Humberto. Dignidad de la persona, derechos fundamentales, bloque
constitucional de derechos y control de convencionalidad, Centro di Ricerca, Génova,
2016, obtenido de: http://www.crdc.unige.it/docs/articles/Dignidad.pdf

Nogueira, Humberto. “El derecho constitucional de peticion y su insuficiente
regulacion legislativa.” Revista de Derecho - Universidad Catolica del Norte,
Antofagasta, 2008, 87-106.

Perrino, Pablo. El derecho a la tutela administrativa efectiva. En: El derecho
administrativo hoy. 16 afios después, Universidad Austral, Buenos Aires, 2013, 75-94.

Ponce, Juli. Crisis econdmica, deberes juridicos de economia y eficiencia y derecho
administrativo. En EI Derecho pablico de la crisis econdmica: transparencia y sector
publico: hacia un nuevo derecho administrativo: actas del VI Congreso de la
Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, Espafa: Instituto
Nacional de Administracion Publica, Palma de Mallorca, 2012, 459-473.

Ponce, Juli. Los jueces, el buen gobierno y el derecho a una buena administracion y
las leyes de transparencia y buen gobierno, VII Congreso Internacional en Gobierno,
Administracion y Politicas Publicas, Madrid, 2016, 23.

Ponce, Juli. Transparencia y derecho a una buena administracion, XX Congreso
Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica,
Centro latinoamericano de administracion para el desarrollo, Lima, 2015, 1, 2.

Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Editorial ESPASA,
Madrid, 2014.

Rodriguez-Arana, Jaime. El derecho a la buena administracion en las relaciones entre
ciudadanos y administracion publica, Universidad de La Corufia, La Corufia, 2012,
247-268.

Rodriguez-Arana, Jaime. El derecho fundamental a la buena administracion y la
centralidad del ciudadano en el Derecho Administrativo. En: el nuevo derecho
administrativo: libro homenaje al Prof. Dr. Enrique Rivero Ysern, Espafia: Editora
Salamanca: Ratio Legis Libreria Juridica, Salamanca, 2011, 407-427.

Rodriguez-Arana, Jaime. La buena administracion como principio y como derecho
fundamental en Europa. Mision Juridica, VI, La Corufa, 2013, 23-56.

Rodriguez-Arana, Jaime. Sobre la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes
del ciudadano en relacion con la Administracion Pablica. Anuario da Facultade de

159



Dereito da Universidade da Coruia N° 18. Universidade da Corufia, A Corufia, 2014,
17-30.

Vega, Jancarlos. El derecho de peticion y su interpretacion por el Tribunal
Constitucional. Gaceta Constitucional, Tomo 109, Lima, 2017, 161-168.

Villalobos, Esteban. Responsabilidades derivadas de la vulneracion del principio de

buena administracion. Revista de Derecho de la Hacienda Publica, Editorial de la
Contraloria General de la Republica, San José, 2016, 89.

160



El desarrollo de las etapas del proceso de ascensos

Proceso de ascensos: Inicia el 1 de enero de cada afio Conforme a lo establecido en el Reglamento de la Ley
Concluye el 31 de diciembre de cada afio N°29108.

Relacion de oficiales que

) . o cumplen  tiempo  de Mediante resolucion del I11.- Determinacion y
.- Determinacion de oficiales servicios  reales 'y Comando ~ de Personal

candidatos efectivos, tiempo minimo I1.- Declaracion de aptitUd declarando oficiales aptos aprobaC|or] d_el cuadro
de servicios al ascenso organico

(Primera quincena de julio) >

v

(Primera quincena de enero) (Primera quincena de julio)

R .
Resolucion Ministerial de ap

IV.- Determinacion y / \
declaratoria de vacantes V.- Formulacion del cuadro
. ” de aptitud y notas Cuadro de aptitud y notas
Mediant | _ putud y .
(Segunda quincena de suscrita por Ia autoridad de final hasta antes del 30 de | VI.- Formulacién del cuadro
. A : : setiembre del afo Ari
setiembre) maximo rango del sector (Prlmerq quincena de correspondiente de mérito
> setiembre) .

(Primera semana de octubre)
Plazo para observaciones de

7 dias y de 2 dias para

\ resoluciones /

Listas de ascensos

VIII.- Publicacion de las

listas de ascensos en el diario RS0 uciones e VI1.- Propuesta y
oficial ascensos otorgamiento de ascensos

N

(Segunda semana de octubre) (Segunda semana de octubre)
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