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INTRODUCCION.

La relacion entre el Derecho y el Poder siempre se ha caracterizado por la tensién
que se genera como consecuencia de los intentos de imponerse uno sobre otro.
Sin embargo, ni el Poder ni el Derecho pueden expresar voluntad sino que sélo lo
pueden hacer a través de quienes ejercen el poder y de los que aplican el
Derecho. Es el pueblo el soberano del Poder pero delega su ejercicio a través de
la eleccion popular (en lo que se refiere a la Democracia) otorgando legitimidad
directa al que lo detenta. En el caso de los jueces, quienes son los que aplican el
Derecho, su legitimacion no tiene un origen popular, pero no por eso es menos
justa. Su legitimacion proviene de su actuacion, por ende la confianza de la
sociedad dependera esencialmente de las decisiones que adopta al momento de

solucionar sus conflictos y controversias.

La Administracion, aungque no es la que ha sido elegida por la votacion popular,
ejerce una funcién vicarial o de delegacién que le otorga quien ejerce el gobierno.
La relacion del Estado y el ciudadano esta condicionada por una serie de normas
que ejecuta la Administracion para ejercer ese buen gobierno que procure
satisfacer el interés general. Son estas normas las que, en satisfaccion del interés
publico, otorgan derechos, pero también imponen obligaciones. Asi, la necesidad
de obtener una licencia, de solicitar una pension, de cuestionar una multa, de
reclamar un mal servicié publico, etc., convierte esta relacion entre el Estado y el
ciudadano en una relacién cotidiana pero también vertical, esto debido a la
capacidad de direccion que la Constitucion y la ley le han otorgado a la

Administracion.

Empero desde la esencia misma de la Democracia, se ha considerado que los
poderes que se ejercen por delegacién requieren de un sistema de pesos y

contrapesos. Pero no solo los contrapesos pueden justificar una posibilidad de
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control de una labor ejercida por uno de los poderes del Estado. La relacion antes
anotada exige garantias para quien esta en la posicion de sometimiento que le
autorice reclamar un abuso o exigir un deber, y por ende contar con un
instrumento que permita determinar que la actuacion de la Administracion no se
ajusta al Derecho o a la razén. Estas ideas han justificado la presencia de los
controles a la labor de la Administracion, siendo que éstos pueden ser de diversos
tipos, dependiendo de quién los ejercita. El mas trascendente de ellos es sin duda
el control externo que se realiza desde el Poder Judicial. Es este organismo el que
efectuar4 un control juridico de la Administracion, es decir, cumple el deber de

verificar si su actuacion u omision tiene cabida en el Derecho y en la Ley.

A lo largo del desarrollo de estas relaciones y tensiones es que en nuestros
sistemas romano-germanicos se ha creado un proceso que en exclusiva se
encarga de efectuar tal control y al que se le ha denominado “proceso
contencioso-administrativo” o también conocido como “justicia administrativa”. En
nuestro pais, a partir de 1993 y mas propiamente dicho, desde el afio 2001, se ha
previsto un proceso que cumpla con la funcidn de control del ejercicio de la
actuaciéon administrativa, lo cual ha sido un paso muy importante desde el punto
de vista de las garantias que debe ofrecer el Derecho al ciudadano.

En atencion de ese nuevo instrumento, es que el presente trabajo tiene como
finalidad mostrar como esta estructurado en nuestra legislacion el control de la
Administracion asi como las vias que son posibles utilizar para este cometido. A
partir de este objetivo central, nos permitira proponer que el sistema de control en
nuestro pais es un sistema “mixto” por cuanto, dada la estructura normativa de
nuestras instituciones, se requerira de otras instancias y jurisdicciones para
realizar tal control. Ello también nos permitira establecer si existe alguna actividad
o ejercicio de la Administracion que esté exenta al control judicial. Profundizando
ese analisis, conoceremos la manera como se esta efectuando el control de una
de las facultades mas delicadas y libérrimas de la Administracion como lo es la

facultad discrecional.
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En tal sentido, el presente trabajo pretende responder dos preguntas centrales que
estan intimamente relacionadas con el control juridico de la Administracién que
realizan los 6rganos jurisdiccionales. La primera es ¢ Existe un control total de la
actuacion de la Administracion por parte de la jurisdiccion nacional? y la segunda
¢ Existe un control efectivo de la facultad discrecional de la Administracién por
parte de los 6rganos encargados de ello?

A partir de la implementacion del Codigo Procesal Civil y posteriormente con la
dacién de la Ley N° 27584, se inici6 de manera especifica el control de la actividad
administrativa en sede jurisdiccional, primero a través de lo que se ha denominado
el proceso objetivo o de nulidad y posteriormente con la integracién del proceso
subjetivo o de plena jurisdiccion, adquiriendo una importancia trascendente dentro

del sistema judicial.

Sin embargo, a 18 afios de su inclusion en el Codigo Procesal Civil y a casi 11
afos de su escision como norma procesal independiente, cabe preguntarnos, ¢ Se
estd realizando un control total de la Administracion? ¢Es soélo la justicia
contenciosa administrativa la que estd encargada de efectuar el control de la
Administracion? ¢Qué otros 6rganos pueden efectuar el control de la
Administracion? Partiendo de esas interrogantes podemos llegar a
cuestionamientos especificos: ¢Coémo se esta asumiendo el control de la facultad
discrecional de la Administracion por parte de los 6rganos encargados del control
de la Administracion? ¢Qué técnicas se utiliza para ello? ¢ Es posible que el Juez
sustituya a la Administracion decidiendo por élla al momento de juzgar su

actuaciéon proveniente de una facultad discrecional?

Las respuestas a estas preguntas resultan de suma importancia por cuanto
permitira determinar el alcance que tiene la democracia como sistema, el cual
basa su control en los contrapesos que ejercitan los organismos que por

delegacioén, ejercen poder. También permitira establecer los alcances que tiene la
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justicia peruana del control juridico de la Administracion y especificamente sobre

el control de la discrecionalidad administrativa.

Al respecto, nuestra legislacion procesal contenciosa tiene una similitud con la que
regula la jurisdiccidn contenciosa en Espafia, sin embargo, haciendo un analisis
comparativo de lo que se advierte de ambas legislaciones, en nuestro sistema
existen ambitos de control que no son contemplados, como el control de la
facultad reglamentaria y el control de algunos organismos cuyas actuaciones, por
mandato de la Constitucion, son irrevisables en sede judicial y, que
aparentemente, estdn exentos de cualquier control juridico, lo que contravendria

los fundamentos del Estado de Derecho y de la Democracia.

Si bien la instancia natural para efectuar el control juridico de la Administracion es
la justicia contenciosa administrativa sin embargo, en el caso peruano, dicho
control no abarca las actuaciones de toda la Administracion. Segun la Constitucion
politica del Peru, las decisiones, tanto del Jurado Nacional de Elecciones como del
Consejo Nacional de la Magistratura, son irrevisables en sede judicial, empero, la
justicia constitucional ha sentado la posibilidad que las acciones de garantia
puedan, residualmente, efectuar el control desde la perspectiva de los derechos

fundamentales.

Un segundo aspecto se ha generado a raiz de la limitacibn de los procesos
constitucionales a aquellos casos que estén referidos al contenido
constitucionalmente protegido de los derechos (articulo 5.1 del Codigo Procesal
Constitucional), asi como del caracter residual de los procesos constitucionales
establecido por el articulo 5.2 del Cdédigo Procesal Constitucional que ha
establecido que dichas acciones no proceden cuando existan vias
procedimentales especificas igualmente satisfactorias, a partir de lo cual el
Tribunal Constitucional peruano ha emitido una serie de pronunciamientos
delimitando la competencia constitucional y la competencia contenciosa

administrativo.
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Otro aspecto, que se advierte en este panorama es el referido a la denominada
contratacion estatal. En este rubro la norma ha previsto que los problemas que se
susciten en la ejecucion del contrato, sean resueltos de manera, exclusiva y
excluyente por la jurisdiccion arbitral. A su vez el articulo 62.2. de la Ley General
de Arbitraje — Decreto Legislativo N° 1071, ha previsto que los laudos arbitrales no
son revisables en sede judicial en lo que respecta al fondo de la controversia, y
s6lo lo son en relacion con los aspectos formales, pese a que en tal ambito se
regulan aspectos de derecho publico. Un aspecto novedoso se ha presentado con
la emision de la STC N° 0142-2011-AA/TC en la cual se ha considerado al recurso
de anulacién como una via igualmente satisfactoria, sin embargo, tal posibilidad
s6lo se aprecia en los casos relacionados a la afectacion de derechos

constitucionales.

De otro lado, con relacion a la discrecionalidad, ésta se ha presentado como una
de las facultades mas libérrimas y necesarias en lo que respecta al desarrollo de
la Administracion en su finalidad de alcanzar el bienestar comun. Esta facultad
oscila entre la libertad y la voluntad de la Administracién, por lo que siempre ha
sido una preocupacion poder mantener el control de tal facultad, todo ello en

aplicacion y desarrollo del principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Siendo la discrecionalidad esa libertad que le otorga la ley a la Administracion,
desde los inicios del Derecho Administrativo, se ha presentado la interrogante
respecto a lo que debe de hacer el juez una vez que considera que al momento de
ejercer su facultad discrecional, la Administracion ha incurrido en arbitrariedad. Es
decir si es posible que el Juez, en aplicacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, sustituya a la Administracion o si ello, atenta contra el principio de

separacion de poderes.

En nuestro pais existen dos 6rganos que pueden conocer de dichos supuestos.

Uno es el Tribunal Constitucional y el segundo es la Corte Suprema de la
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Republica, entidades que a la vez tienen facultad de dictar jurisprudencia
vinculante respecto al tema, siendo necesario determinar cOmMo estan

desarrollando tal control.

Estos puntos aun son poco tratados en la doctrina peruana a excepcion de
algunos trabajos, por lo que no existe un desarrollo muy profundo del tema. Esta
omision conlleva a que no exista una posicién doctrinaria clara con relacion al
sistema de control que ha adoptado nuestro pais y sobre todo no existe una
postura sobre a posibilidad de sustitucion o no por parte del Juez en los casos que
provienen del juzgamiento de la su facultad discrecional. Quiza esto se deba a la
juventud de nuestro proceso contencioso administrativo (nétese que en Europa, la
posibilidad concreta de control data del siglo XIX). Pero esta omision se extiende a
los érganos que por mandato de la Constitucién, son los encargados de emitir
pronunciamiento en ultima instancia y en los que se aprecia una clara omisioén de
la aplicacion de las técnicas de control y una preocupante confusion sobre lo que
son la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados. Esta situacion
me motivé a indagar, los sustentos doctrinarios del control de la Administracion,
generados especialmente en Europa y la justificacion que contiene la idea del
control, lo que me permitié constatar que no todo lo que ha sido matera de avance
y desarrollo en otros paises habia sido acogido en nuestro pais, por lo que el
camino que nos espera es bastante largo a decir de la legislacion comparada,
sobre todo de la que ha servido de modelo para nuestro actual sistema de control.
Ese camino ya transitado no ha sido en vano ya que tal experiencia les ha
permitido alcanzar estandares de control y de democracia que reivindican las
garantias del ciudadano frente al Poder. Mi relacidén con el tema es cotidiana por
cuanto, por razones de trabajo, a diario conozco de los procesos contencioso-
administrativos y puedo comprobar que existen casos mortificantes de abusos de
la Administracion la cual dificilmente se atreve a reconocer su arbitrariedad. En
resumen, la necesidad de una cultura de control del poder y la importancia de
asentar y difundir el principio de interdiccion de la arbitrariedad han constituido la

motivacion abstracta para el inicio del presente trabajo.
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Esta motivacibn me ha llevado a proponer esta investigacion y cuya estructura
alcanza limites concretos como el de mostrar la realidad de nuestro sistema de
control. Asi, para alcanzar los objetivos de la investigacion hemos estructurado el
presente trabajo en tres capitulos. ElI primero abordaremos la fundamentacion
tedrico-constitucional de la funcibn de la administracion y de su facultad
discrecionalidad en el estado constitucional, encontrando su debida justificacién
dentro de toda la estructura normativa-juridica en la cual, la Constitucion se
presenta como la norma preponderante y cuya presencia es transversal a todo el

sistema juridico nacional.

En el segundo capitulo analizaremos los fundamentamos que justifican la
necesaria existencia del control de la actuacion de la Administracion, el que oscila
entre los principios democrético de division de poderes y de tutela judicial efectiva.
Luego concretizaremos los diversos tipos de controles que se han ideado para
efectuar el control, deteniéndose en la clasificacibn mas didactica que las agrupa
en controles internos y controles externos. Por ultimo analizaremos las técnicas
creadas por la doctrina comparada para efectuar el control de la facultad
discrecionalidad y la posibilidad o no de sustitucién de la Administracién por parte

del juez.

Por altimo, en el tercer capitulo analizaremos la estructura organizativa de la
Administracion, peruana y las razones por las cuales consideramos que el sistema
de control juridico de la administracion en el Peri es “mixto”, procediendo a
analizar si existe zona de la Administracion exenta del control juridico. Luego
estudiaremos la forma como se efectia el control de la discrecionalidad en el
sistema “mixto” peruano, tanto en decisiones de la Corte Suprema como del
Tribunal Constitucional, y para lo cual tomaremos jurisprudencias de ambas
jurisdicciones y a partir de éstas, establecer la posicion de la jurisprudencia frente
a la posibilidad de sustituciéon o no de la administracion al momento de efectuar el

control de la discrecionalidad.
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Pese a esta estructura académica y a los objetivos ya anotados, tengo la
pretension que el presente trabajo alcance otro objetivo y es el que se convierta en
una motivacion para comenzar la discusion de lo que implica el tener una cultura
del control y su indispensable presencia en un sistema democratico y la
reafirmacion de lo que, a todos los que creemos en los sistemas democraticos,

significa el principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Pero esta labor requiere que esa cultura de control se inicie en los ciudadanos,
guienes son los que emprenden una dura batalla, primero en sede administrativa
frente a un adversario impersonal y cuya responsabilidad se disuelve entre
funcionarios e instancias, y luego en sede judicial, constituyéndose en los
verdaderos defensores del sistema de control frente al Poder. Son ellos los que
afrontan el dificil transito que constituye el camino que se inicia en la arbitrariedad
y concluye con una decision judicial que les otorga o reivindica sus derechos. A
nosotros nos queda sOlo presentar nuestras experiencias y conocimientos para

gue esa batalla tenga como unico instrumento de defensa el Derecho y la Ley.

Resefia el historiador Jorge Basadre que, en febrero de 1836, Felipe Santiago
Salaverry, luego de su derrota en la batalla de Socabaya, fue condenado a la pena
capital por fusilamiento. De acuerdo a las ordenanzas militares, la pena se cumplia
con la descarga que efectuaba el pelotén a la orden de jdisparen!; sin embargo,
Salaverry sobrevividé a la misma, por lo que de manera inconsulta procedieron a
preparar las armas para una segunda descarga. Ante la inminencia de la ejecucion
de ese ilegal proceder, Salaverry pronuncié unas ultimas palabras que denotan
aguella proteccion que se espera del Derecho y que hoy mantienen esa misma

esperanza: “La ley me ampara...”

Miraflores, agosto de 2012.
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CAPITULO 1

1.1 LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA.

1.1 Antecedentes:

Como corolario de la llustracion, tanto la Declaracion de Virginia de 1776 como la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1791, constituyeron
las expresiones mas logradas del ius naturalismo y del racionalismo. Los ideales
de libertad e igualdad contenidos en ambos documentos, son la concretizacion de
la lucha politica y filoso6fica de la época pero, por similares o0 complementarios que
ambos parezcan, son expresiones de visiones distintas de la idea que ambas

sociedades tenian del Derecho y de la Ley.

La Revolucion Francesa, concretiza el ideario de libertad, igualdad y fraternidad a
través de una técnica que ha marcado el mundo del derecho continental hasta
nuestros dias: la positivizacion del derecho. Para los ideblogos franceses, la
sujecion ya no se debia al soberano, es decir a la voluntad de una sola persona,
sino que era a la Ley a la que se debia obediencia, en tanto que su emanacion
provenia de un poder legislativo que representaba al pueblo; por eso, cualquier
mandato podia ser exigido “en nombre de la ley”. Era ese imperio de la ley y la
sujecion de los ciudadanos a la misma lo que permitia definir al Estado de
Derecho. Asi los derechos de los ciudadanos estaban sujetos a su declaracion en
la ley y mientras no se concretizaran en un texto escrito, no resultaban exigibles
equiparando, sin haberlo previsto, al Derecho con la Ley. La nueva técnica — la
Ley -a través de la cual se consideraba que se podia dirigir la vida publica de un
pais, resultaba pretenciosa: se consideraba que todo podia ser previsto por el
legislador, por lo que no podia quedar nada al arbitrio de los jueces. Ellos solo

debian limitarse a aplicar la voluntad del pueblo expresada, en cumplimiento al
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contrato social a través de la ley. El principio de legalidad se entendera como el
fundamento esencial del Estado y a partir del cual tanto la Administracién como los
ciudadanos debian regir su actuar. De esta manera, “La proclamacion francesa de
los derechos operaba asi como legitimacion de una potestad legislativa que, en el
ambito de la direccidn renovadora que tenia confiada, era soberana, es decir,
capaz de vencer todos los obstaculos del pasado que hubiera impedido o
ralentizar su obra innovadora” (Zagrebelsky 1999: 52).

Si bien resulté un gran avance la vinculacion negativa del ciudadano con el
ordenamiento legal®, la proliferacién de normas, casi no permite decir que existan
libertades méas alld de las que proclama la ley. De esta manera nace una
Administracion que responde al interés general y que soélo podra declarar
derechos que son reconocidos en la Ley, tradicion que se mantiene hasta nuestros
dias. La vision que se genera a partir de esta manera de concebir la legalidad
permite comprender la limitacién que se impuso a los jueces? y la estructura para
controlar la legalidad en el régimen; por ejemplo un rasgo que aun se conserva es
la figura de la casacion, la cual consiste en anular una sentencia en caso se haya
efectuado una indebida interpretacion de la norma, entendiéndose que la
interpretacion correcta provenia de la intencion del legislador, la cual debia ser
aplicada por los maximos Organos de justicia. Esta vision conllevaria a su
expresion mas elevada dentro del Derecho, y que se expresara en el Positivismo

juridico de inicios del siglo XX.

! El articulo 5° de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano establecia:

“La ley sélo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la sociedad. Nada que no esté
prohibido por la ley puede ser impedido, y nadie puede ser constrefiido a hacer algo que ésta no
ordene.”

Al respecto, se debe tener presente que las limitaciones a los jueces también se sustenta
en el temor que infundia su actuacion previa a la Revolucion. La mayoria de magistrados que
continuaban en sus cargos provenian del ancien régimen y de la aristocracia francesa. Estos eran
los mismos magistrados que impidieron una serie de reformas que intent6 Luis XVI por afectar sus
intereses y para lo cual hacian objeciones a los Decretos del Rey que por necesidad de publicidad,
debia registrarse en cada Corte. Asi no sélo hacian reparos a los mandatos sino también criticas,
negandose a efectuar el registro lo cual impedia que el Decreto tenga eficacia, ejerciendo una
oposicién que, a consideracién de los revolucionarios, no se podia permitir. Al respecto puede
consultarse  GARCIA ENTERRIA, Eduardo. 1984 Revolucion Francesa y Administracion
Contemporanea. Madrid. Taurus Ediciones S.A, pp. 34, 35y 36.
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Empero, otra fue la vision de Norteamérica. Al respecto Gustavo ZAGREBELSKY
sefala: “Para la concepcién americana, los derechos son anteriores tanto a la
Constitucion como al gobierno (o segun un modo de expresarse mas usual entre
nosotros, al Estado)” (Zagrebelsky 1999: 55). A partir de esta vision, la
Constitucion tendra la funcion de garantizar que los que detentan el poder no
podran afectar los derechos en tanto patrimonio pre existente de los ciudadanos,
es decir que la Constitucién se convierte no en una proclamacion de derechos,
sino en una declaracion de garantias del pueblo frente al poder. Se entiende que
los Derechos, estan por sobre la Ley. La distincion es posible de ser apreciada,

situacion que no se advierte en el caso francés.

Ambos sistemas caminaron de manera independiente, sin que las influencias de
uno sobre otro se hayan expresado de manera palpable hasta antes de la
Segunda Guerra Mundial. Por el contrario, en Europa las primeras Constituciones
(Checoslovaquia y Austria) que rigieron a partir de los primeros afos del siglo XX,
son expresiones del positivismo kelseniano e introducen la institucién del Tribunal
Constitucional, como un mecanismo de control de compatibilidad entre las normas
del sistema legal con la Constitucién. Este mecanismo constituye la contraparte
del Control Difuso, desarrollado en Norteamérica a partir del Siglo XVIII pero con
mas notoriedad a inicios del Siglo XIX con la famosa sentencia del Juez Marshall
de 1803.

Pero no sera hasta después de la Segunda Guerra Mundial en que Europa aprecia
mas de cerca el sistema norteamericano, produciéndose asi una nueva vision de
lo que significan las constituciones, desarrollandose a partir de ese momento una
vision diferenciada del Derecho. El positivismo no habia cumplido a plenitud su rol.
La preponderancia de la Constitucion como norma juridica implicara la
introduccién de principios al ordenamiento legal, y para lo cual se requiere de una
técnica para interpretar los principios contenidos en la norma suprema, iniciando
su desarrollo la argumentacién juridica que tanto auge ha tenido en los ultimos

afos, lograndose a través de la misma apreciar la distinciébn entre principios y
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reglas y entre Derecho y Ley. Se produce una nueva posicion que controla la
constitucionalidad de las normas (Tribunal Constitucional) apreciandose que su
labor no sélo puede significar la verificacidbn de la congruencia entre la ley y la
Constitucion, sino que también se le encarga el rol de ser el que la interprete, con
lo cual, los principios e idearios contenidos en ella, se convierten en parte del
Derecho “exigible” a través de una labor interpretativa e integradora del derecho.
Esta fusién se presenta no para desplazar la vision francesa de la ley, sino para
convivir con el positivismo y la aun subsistente manera de interpretar el derecho a
partir de la propia literalidad de la ley. Sin embargo, esta interaccion no resulta
apacible y esto debido al conflicto que proviene de la diferencia que existe entre el
Derechoy la Ley.

1.1.2. Distincion entre derecho y legalidad.

De aquella concepcion norteamericana que entendia que los derechos pre existian
al Estado y que, por ende, lo que se delegaba a los representantes eran
facultades de legislar pero que con los limites y el respeto que le imponia la
Constitucion a las libertades de los ciudadanos, es decir la Constitucibn como un
documento de seguridad y de proteccion frente al legislador o gobernador, es que
se puede comprender la idea de Derecho. Estos derechos, que son reconocidos
por la propia Constitucion como garantia y que resultan inalterables e inderogables
porque dentro de los mismos se encierra la esencia de lo que se entiende por las
libertades que tiene todo ser humano por el sélo hecho de serlo, son una
expresion del ius naturalismo que se mantiene a lo largo de los afios. En este
grupo de derechos es que estan contenidos los derechos fundamentales y que en
un nivel macro denominamos Derechos Humanos®. Contrariamente a esta

concepcion, la Ley es una creacion a posteriori que se genera a partir de la

3 No debe dejar de mencionarse, que existen posiciones que desconfian de la idea que los

Derechos Humanos tengan un sustento en el derecho natural. Al respecto, resulta interesante el
articulo de QUIROGA VIZCARRA, Miguel Angel. 2009. “Derechos Humanos: ¢derechos
naturales?” BRUJULA. Lima. Afio 10 - N° 19, pp. 6-16.
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facultad que se le otorga al legislador y que regula de manera mas rigida parte de
la delegacion que le confia el soberano. Son las propias constituciones que
regulan la manera de crear las leyes atribuyendo competencias, prohibiendo,

permitiendo u obligandolo.

Esta nueva concepcion de vigencia de los derechos por sobre la ley y el
reconocimiento de la supremacia de la Constitucion en tanto documento que
contienes derechos irreductibles es lo que caracteriza al constitucionalismo. Josep
AGUILO, describe al constitucionalismo a partir de la preponderancia del Derecho:
“El constitucionalismo — hemos dicho - sitia el “reconocimiento” de los derechos al
frente de la legalidad de un sistema politico y juridico. Ello les confiere a los
derechos un papel central de fundamentacion o justificacion” (Aguilé6 2004: 111),
empero conforme lo hemos sefialado, no se puede ignorar la presencia y la fuerza
que la ley mantiene dentro de los sistemas normativos y que generan las
tensiones que se expresan de manera mas dramaticas en los procesos
constitucionales. Esa tensién es la que se produce a partir de la aplicacion de las
normas a casos concretos frente a lo que los Derechos y principios reconocen al
ciudadano. He aqui que el problema se traslada a quienes son los encargados de
interpretar y juzgar, buscando lograr el equilibrio entre ambas posiciones. Es a
partir de las concepciones que se tenga del Derecho y de la Ley que permitiran
catalogar las decisiones judiciales y del Tribunal Constitucional como formalistas o
activistas; lo que casi no deja margen a la teoria de la respuesta Unica, y para lo

cual jugara un papel central la fundamentacion o argumentacion juridica.

1.1.3. Distincidn entre principios y reglas.

Esta posibilidad que se presenta en el constitucionalismo de la segunda mitad del
Siglo XX de someter la ley a la Constitucion y de concretizar el ideario que
contienen los principios, trajo consigo la necesidad de conceptualizar y establecer

estandares de interpretacion de los mismos.
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La presencia de los principios expresos e implicitos son una realidad en las
constituciones modernas, bastese consultar el articulo 3° de la Constitucion
peruana para entender la complejidad que encierran los mismos. Pero qué se
puede entender por principios? Ronald DWORKIN responde a esta pregunta
sefalando: “Llamo “principio” a un estandar que ha de ser observado, no porque
favorezca o asegure una situacion econOmica, politica o social que se considera
deseable, sino porque es una exigencia de justicia, la equidad o alguna otra

dimensién de la moral” (Dworkin 2007: 72).

Pero esta definicidn tiene un cariz mas procedimental que conceptual. Implica que
el principio se convierte en un elemento de apreciacion o comparacion frente al
cual se contrastaran las ideas morales por encima de los intereses y que
contengan una dimension de justicia. Podemos concordar con muchos autores al
considerar a los principios como aquellas normas que informan y caracterizan al
sistema en general, y los cuales tienen un alto contenido moral sobre todo de

justicia y de lo debido®.

Contrariamente, las reglas son normas que derivan del ordenamiento superior y
que se condicen (o deberian hacerlo) con la Constitucion, presentando la
disyuntiva de cumplirse lo que disponen integramente o de no hacerlo, a diferencia
de los principios, que son normas que implican un deseo de cumplimiento en la
mayor medida posible. Al respecto Robert ALEXY sefialara: “Como consecuencia,
las reglas son normas que siempre pueden cumplirse o incumplirse. Por el
contrario, los principios son normas que ordena que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Por
ello, los principios son mandatos de optimizacion” (Alexy 2007: 458). En base a la

presencia dentro del sistema de principios y reglas, es que se han presentado

4 Al respecto, se puede consultar GUASTINI Riccardo. 2010. “Ponderacién: Un andlisis de

los conflictos entre principios constitucionales” En CARBONELL, Miguel y Pedro GRANDEZ
CASTRO (Coordinadores). El principio de proporcionalidad en el Derecho contemporaneo. Lima.
Palestra Editores, pp. 71-79.

18

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁggmo

DEL PERU

antinomias entre éstos y entre los propios principios, tema que es abordado
actualmente por la técnica de la ponderacion. Pero no puede ignorarse que los
principios tienen dos (0 mas) contenidos, uno que tiene que ver con la moral y el
segundo con lo politico. El contenido que le otorgue quien interpreta los principios,
dependera del modelo y sistema al que pertenece y la moral que puede inferir rige
a su sociedad. En este punto de medio camino entre el sistema norteamericano y
de la Europa continental (ius y leges) es que nos encontramos por estos afos,
habiendo adoptado un modelo de justicia extraordinaria para evaluar la
constitucionalidad de las leyes, con lo cual podemos, en el Perd, considerarnos
dentro de aquel sistema al que Zagrebelsky denomina privilegio del legislador,®
esto en razon que existe un juez o tribunal especial para ejercer el control de su
actuacion legislativa y politica y que busquen en su labor un equilibrio entre los
derechos, la ley y la politica, lo que explica los tipos de sentencias que se han ido
forjando imaginativamente a través de los afios por los tribunales constitucionales,

a fin de alcanzar este cometido.®

1.1.4 El desarrollo de la administracion

No sélo es la teoria del Derecho la que se desarrolla a través de lo expresado
anteriormente. Asi como la idea de democracia y de las formas de Estado han ido
modificAndose de manera inexorable a través de estos dos siglos, la
Administracion, de manera accesoria sufre estos cambios, y sus consecuencias
redundan directamente en los ciudadanos con los cuales tiene una relacion directa
y continua. Pero es a través de la economia a partir de la cual se explica mejor

estos cambios. Desde sus inicios, el Estado Liberal traté de ser congruente con la

> idem, p. 62.

6 Sobre clasificacion de las sentencias del Tribunal Constitucional contenidas en la tipologia
y los efectos de la jurisprudencia constitucional, véase STC - Exp. 0004-2004-CC/TC -
Fundamentos Juridicos 2, 3 y 4, asi como en: EGUIGUREN PRAELI, Francisco José. 2009. “Las
sentencias interpretativas o “manipulativas” y su utilizacion por el Tribunal Constitucional peruano”
y GARCIA TOMA, Victor. 2009. “Las sentencias: Conceptualizacion y desarrollo jurisprudencial en
el Tribunal Constitucional peruano” ambos en FERRER MAC-GREGOR y ZALDIVAR LELO DE
LARREA (Coordinadores). Aspectos de Derecho Procesal Constitucional. Lima. Ideosa, pp. 263-
286 y 391-417 respectivamente
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idea de libertad que proclamé y en ese sentido la teoria utilizada por Adam Smith
(Laissez faire, Laissez passer) se acomodaba mejor con esa concepcion. La
Administracion se limitaba a prestar seguridad a la sociedad y a dejar en manos
de ésta el desarrollo de la economia a través del trabajo; era la implantacion de
liberalismo y la abstencion del Estado. A esta forma de Administracion, es la que
se denomina de Policia, por cuanto sus funciones basicas se concentraban en
asegurar la propiedad y la libertad. Pero a partir de la segunda mitad del siglo
XVIII e inicios del XIX se gesta en Europa un fendmeno economico llamado la
Revolucion Industrial. ElI desarrollo economico que se genera a partir de esta
transformacion econdmica, consolidé la posicion de la burguesia y motivé el
nacimiento de una clase proletaria que se asenté alrededor de las grandes
industrias que era la expresion de ese desarrollo. También origind la migracion
masiva de muchos grupos humanos que buscaban una oportunidad de trabajo,
emergiendo asi una nueva clase caracterizada por su desproteccion, pobreza y
carencia de toda clase de servicios, circunstancias en las cuales las concepciones
socialistas tendran mucho auge, iniciandose la fundacion de los primeros partidos
con dicha doctrina en Europa. Ante esta situacién, el Estado, se ve en la
necesidad de suplir la carencia de recursos y servicios de estas personas’, asf
como regular condiciones de trabajo minimas (sobre todo de mujeres y nifios),
seguridad en caso de accidentes, asignaciones por invalidez, etc. Estos cambios,
son los que van a llevar, en la segunda mitad del siglo XIX, al nacimiento del
Estado Social en Europa, y que en América tendra su primera expresion en la
Constitucion de Querétaro de 1917. Eva DESDENTADO, considera que estos
factores son los que determinaron la aparicion del Estado Social al sefalar: “Todos
estos factores determinaron el surgimiento de un nuevo tipo de Estado, el Estado
social, que, no obstante, no supone una ruptura radical con el Estado liberal, sino
Gnicamente su correccion” (Desdentado 1999b: 48-49).

! Al respecto Eva DESDENTADO considera que la atencion del Estado es generada por el

peligro que percibia la burguesia esta situacién para el mantenimiento del régimen politico liberal.
DESDENTADO DAROCA, Eva. 1999. La crisis de identidad del derecho administrativo:
Privatizacion, huida de la regulacién publica y administraciones independientes. Valencia. Tirant lo
Blanch, p. 43.
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Este es un Estado interventor y para lograr la finalidad de dotar de los bienes
necesarios para su subsistencia, no sélo asume las cargas sociales sino que
interviene en la economia a fin de proveerse de recursos y de ofrecerlos a un
costo menor a través de la labor empresarial. Este es el Estado social que prevé
normas laborales, asegura aspectos de la jubilacidon, asume programas sociales,
etc., pero también es el Estado que maneja a través de sus empresas la provision
de servicios béasicos, en el entendido que el objeto de la empresa privada contenia

intereses que eran incompatibles con su finalidad.

Esta transformacion del Estado liberal al Estado social, gener6 un cambio
profundo dentro de la Administracion que paso6 de ser una Administracion pasiva a
una Administracion que debia de atender todos los requerimientos que habian
surgido a raiz del reconocimiento de los derechos econémicos que reclamaba el
Estado social.® Esta nueva funcién que se le otorga a la Administracién, genera el
crecimiento del aparato estatal y burocrético, justificandose que a través de una
correcta Administracion, era posible cumplir con la funcidon que el Estado social le
imponia a quienes detentaban el poder. Se gener6 una proliferacion de
normatividad y de procedimientos mediante los cuales la ley le otorgaba a la
Administracion, facultades genéricas — llamese discrecionales — e incluso los
propios poderes legislativos delegan algunas funciones normativas a la
Administracion, generandose un cambio de la idea de gestacion de la ley. Se
presenta asi los problemas que han motivado la necesidad de afinar los controles
de la Administracion y de reducir la inseguridad que puede traer la indebida
interpretacion de principios que contenian las normas por parte de los funcionarios

y de los jueces, sobre todo como consecuencia del auge del constitucionalismo.

Sin embargo, esta forma de Estado genera un problema de gasto del tesoro
publico que por lo general no se condice con los recursos que éste genera o

percibe. Asi, a partir del afios setenta del siglo pasado se inicid una corriente

8 Una explicacion de las funciones de un Estado social, se puede encontrar en el

fundamento juridico N° 74 de la sentencia del Tribunal Constitucional peruano recaida en la STC
N° 050-2004-Al/TC
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econdémica denominada neo liberalismo, a través de la cual el Estado deja el rol de
empresario, al entender que, por diversos factores, dicha tarea no ha cumplido su
finalidad. Se inicia una etapa en la que se considera que los beneficios de la
competencia que impulsa a la empresa privada, puede trasladarse a las empresas
que estuvieron en manos del Estado, efectuando tal transferencia a través de
procesos de privatizacion, de desregulacion y de concesién de los servicios

" En el

publicos, es decir, se ha pasado del “Estado gestor” al “Estado contratante
Perd, se han dado estos cambios a partir de los afilos noventa pero lo que se
puede agregar a estos cambios es que los servicios que han caracterizado al
Estado social como son la salud y la jubilacién, también han sido transferidos en
parte al sector privado, a través de las Administradoras de Fondo de Pensiones

(AFP) y de las Empresas Prestadoras de Salud (EPS).

El Estado ha dejado su rol de produccidén y su nueva percepcién aparenta el
retorno del Estado liberal y de Policia. Sin embargo, dicha transformacion de la
Administracion no ha significado un retorno al pasado. Eva DESDENTADO,
precisa:
...la Administracion adquiere un nuevo papel sumamente importante: regular,
supervisar y controlar los mercados para garantizar su funcionamiento conforme al
principio de libre competencia e incluso, ahi donde la tendencia natural es el
monopolio y oligopolio, para crear las condiciones de un auténtico mercado en
concurrencia. Porque no se trata del triunfo del mercado, del “laissez-faire” sino de la
fe en la competencia como mecanismo para lograr un incremento de la oferta de
productos, un perfeccionamiento de la tecnologia y una reduccion de los costes.
(Desdentado 1999b: 188-189).

El nuevo reto de la Administracion se transforma en la verificaciéon no sélo de los
ideales del Estado social que siguen rigiendo en nuestro texto constitucional, sino
gue también protege a quien ahora se le denomina “el consumidor” frente a la

empresa concesionaria del servicio publico, a fin de resguardar el derecho del

o Sobre la transformacion del Estado y de la Administracion en algunos paises América

Latina puede consultarse: CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo |. 1998. Sexta Edicion
Actualizada. Buenos Aires. Abeledo Perrot, pp. 61 y siguientes.
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ciudadano. El ideal del Estado social siempre va a estar subyacente en cualquier
pensamiento constitucional y actualmente su concrecion puede apreciarse en
expresiones muy nitidas sobre todo en los paises de la Europa occidental. Pero
este desarrollo ha pasado por una serie de procesos desde el Estado Absoluto,
Estado de Policia y Estado de Derecho®, y en todos ellos se apreciaba una
concepcion de lo que entendia debia hacer la administracion a favor del

administrado.

A partir del Estado de Derecho siempre ha estado presente, de manera genuina o
en algunos casos a manera de excusa, la idea del interés general o el bienestar
general. Es a partir de la transformacion del Estado liberal al Estado social que es
posible percatarse de la transformacion de la Administracion en un poder funcional
o0 vicarial que se legitima a través de su actuacion conforme a la Constitucion y a
la ley. Asi Toméas-Ramon FERNANDEZ, precisa:
El poder administrativo en un Estado de Derecho es siempre, y mas todavia el poder
discrecional, un poder funcional, un poder obligado a dar cuenta de su efectivo
servicio a la funcion para la que fue creado, a justificarse en su ejercicio y a justificar,
también su conformidad a la Ley y al Derecho, a los que esta expresa y plenamente

sometido por la Norma Fundamental (Fernandez, Tomas 2006: 97-98).

Con relaciéon a la funcién vicarial de la Administracion, Juan Carlos CASSAGNE
sefala:
La finalidad esencial de la Administracion es la de satisfacer las necesidades
publicas de las personas que habitan en el territorio del Estado y aun de sus
nacionales fuera de él. En suma, la médula de la Administracién es la de construir
una actividad servicial o vicarial para la realizacion del interés publico o bien comun
(Cassagne 2009: 85).

10 Esta clasificacion esta referida a la que proviene de la relacion entre gobernantes y

gobernados. Al respecto, véase PIZZORUSSO, Alessandro. 1984. Lecciones de Derecho
Constitucional. Traduccion de Javier Jiménez Campo. 32 edicién. Madrid. Centro de Estudios
constitucionales, pp. 21-22.
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Esta labor vicarial o de servicio se genera a partir de la diferencia entre Gobierno y
Administracion; asi a través del primero, se dictan “actos de gobierno”, respecto de
los cuales, su control es mas de caracter politico que juridico y, a través del
segundo se emiten actos administrativos. Asi el Gobierno, en cumplimiento de sus
funciones, se sirve de la Administracion la cual esta subordinada al aparato estatal
que dirige el Gobierno como ejecutora de las directivas de éste y de las
disposiciones dictadas por el Parlamento. Pero esta organizacién vicarial tiene un
destinatario final, y una expresion de ello son las normas administrativas
procedimentales que canalizan los beneficios que se han previsto para los
ciudadanos™. Las constituciones han consagrado principios de justicia e igualdad,
los cuales son materia de desarrollo normativo, generando la expectativa de la
sociedad y el reproche por parte de ésta en caso sean desconocidos y esta
responsabilidad se traslada a la Administracion, la cual esta obligada a responder

por imperio de la Ley.

En consecuencia, lo que constituye la finalidad de la Administracion, no es su
logro en si misma sino su eficacia en cuanto sea capaz de servir a quienes han
depositado en ella el manejo de la res publica, esto mas aun en un Estado
prestacional cuya idea consiste en la distribucion de bienes y servicios a favor de
los ciudadanos, procurando establecer condiciones de vida que se equilibren con
las que disfrutan los mas favorecidos. Esta funcién de servicio, aunque parezca
retérico, se condice con el articulo primero de la Constitucién peruana®?, a través
de la cual, se establece que el sistema publico regulado en la Carta Magna, ha

sido estructurado con la finalidad del servir al hombre.

1 Al respecto: PAREJO ALONSO, Luciano. 1991. Crisis y renovacién en el Derecho Publico.

Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. Pags. 81-104 y SANTAMARIA PASTOR, Juan
Alfonso. 2004. Principios de Derecho Administrativo General. Madrid. lustel, pp. 106-107.

El citado articulo reza: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
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1.1.5 Lo que ha implicado este cambio desde la perspectiva de derecho publico.

Sin embargo, pese a lo sefialado lineas arriba, el nacimiento del Derecho
Administrativo, no tiene una idea tan altruista como la que con el paso de los afios
se ha venido dando y sobre todo el que hoy le imponemos a la Administracion.
Dicho inicio implicé una lucha por la centralizacién del poder, el cambio de
detentor del poder y la voluntad de una omnipresencia en todos los campos de la

vida publica francesa®.

No podemos dejar de mostrar la contradiccion que existe entre lo que gener6 el
nacimiento del Derecho Administrativo y lo que entendemos ahora por tal. Gustavo
ZAGREBELSKY relata el circunstancial nacimiento del Derecho Administrativo
comentando:
El hecho de que después lo que hoy denominamos “derecho administrativo” no se
incluyese en el Cadigo civil de Napoledn se debe a la recuperacion que hubo en
este sector de principios de autoridad originarios del Ancien Régime, que mal se
habrian conciliado con el espiritu individualista de los derechos que operan en el

campo de las relaciones entre privados (Zagrebelsky 1999: 52).

Hoy resulta dificil de considerar que las actuaciones de la Administracion (cuando
actua como tal) tengan la posibilidad de ser equiparadas con los actos de los
agentes privados. Al margen de la azarosa circunstancia que esta en torno al
nacimiento del Derecho Administrativo, lo explicado precedentemente nos muestra
no solo una transformacion de la Administracion sino también una realidad: la
crisis de la ley. Esta crisis que se acentua en los afios setenta en Europa y hoy se
muestra de manera palpable en la mayoria de paises que provienen de esa
tradicidon, lesionando al principio de legalidad que sostenia a la Administracion
Pdblica. Si era la ley la que otorgaba facultades y disponia la actuacion de la
Administracion a través de la vinculacion positiva, hoy se hace necesario que ese

principio de legalidad sea entendido como de juridicidad, es decir que tanto la

18 Al respecto: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. 1984. Revolucién francesa (...) cit., pags
43 y sgts.

25

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁggmo

DEL PERU

labor de la Administracion como los derechos que otorga la legislacion en su
funcibn de Estado Social, sean apreciados desde el contexto total del
ordenamiento legal en donde la Constitucién tiene una posicién epicéntrica y a
partir del cual los demas derechos se irradian. La presencia de una sociedad
organizada permite exigir, de manera asociada o individual, derechos y beneficios
gue se consagran en la Constitucion y que en algunos casos se sustentaban en
principios o en conceptos juridicos indeterminados que a lo largo de su reclamo,
(en sedes judiciales o ante el Tribunal Constitucional), han podido concretizarse.*
Esto permite establecer una intima relacion entre el Derecho Constitucional y el

Derecho Publico.

De otro lado, conforme se ha explicado, actualmente la Administracion también
tiene una funcion reguladora en los servicios publicos que son concesionados a
particulares, pero cuya solucion de conflictos a nivel administrativo esta en manos
del Estado. Asimismo, juega un papel de mediador y juez en el tema de
disposicion de bienes de valor (terrenos, derechos ambientales), lo cual muestra la
sobre-dimension de la labor de la Administracion, la cual es consciente de aquella
crisis de la ley pero que se enfrenta a temas centrales como las carencias de
recursos que le permita satisfacer todos los reclamos. Esto aunado a las
exigencias provenientes del desarrollo de las economias y de la tecnologia de
muchos paises, - Estado industrial -permite mostrar el requerimiento de
especializacion de la Administracion, y la necesidad de satisfaccion de las
exigencias de las masas,’® frente al respeto que se exige a los derechos

individuales de los ciudadanos.

14 Considero un buen ejemplo los pronunciamientos del Tribunal Constitucional peruano,

especialmente los referidos al derecho a la pension en el Perd, el cual se ha visto enriquecido con
las diversas interpretaciones que se han emitido en diferentes sentencias como por ejemplo la
aplicacion de la Teoria de los Derechos Adquiridos, (STC N° 007-96-Al/TC), el reconocimiento a la
pension como un derecho de contenido esencial del derecho a la pension (STC N° 1417-2005-
PA/TC), el reconocimiento del monto minimo de una pension a raiz de la Ley N° 23908 (STC N°
5189-2005-PA/TC), el reconocimiento del bono de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones
(STC N° 9381-2006-PA/TC) etc. sin las cuales, la Administracion hubiera continuando aplicando de
manera incorrecta la norma afectando el derecho a la pension.

15 Al respecto véase FORSTHOFF, Ernst. 1975. El Estado de la Sociedad Industrial. Madrid.
Instituto de Estudios Politicos. Pags. 173 y siguientes.
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Es en esta ambivalencia que denota el interés general y la proteccion de los
derechos individuales, entre los que se regula la funcién de la Administracion
actualmente, lo que no podemos dejar de tener a la vista al momento de analizar

el control de la Administracion*®

1.1.6 Los problemas del lenguaje y la voluntad del legislador.

La discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados contienen problemas
de interpretacién por cuanto provienen de una norma que ha dejado libertades de
eleccion en un caso y en el segundo ha utilizado un concepto general, ambiguo,
posible de varios significados, que debe ser definido para el caso en concreto. Asi
nos tropezamos con lo que es un problema de todo el derecho en general y que
esta referido al problema del lenguaje en el Derecho. La teoria positivista entendia
que la interpretacién podia solucionar el problema a través de la relacion de la
norma superior con la norma inferior. Kelsen consideraba que en lo que se refiere
a la aplicacion de la norma superior a la norma inferior existian ambitos que
dejaban discrecionalidad al operador, por lo tanto no podia existir una respuesta
Gnica para un determinado caso, sobre todo en los casos en que la textura abierta
del lenguaje o la voluntad del legislador generaban alguna ambigiedad.'’ La
conclusion de la Segunda Guerra Mundial traer4 consigo el desarrollo del
constitucionalismo (desde la perspectiva del constitucionalismo norteamericano) y
por ende la crisis de la Ley (como paradigma de la Revolucion Francesa)

otorgandole a los principios constitucionales una categoria juridica que en las

16 El inciso 8° del articulo 75° de la Ley N° 27444 sefiala: “Deberes de las autoridades en los

Procedimientos.

Son deberes de las autoridades respecto del procedimiento administrativo y de sus
participes, los siguientes:

8) Interpretar las normas administrativas de forma que mejor atienda el fin publico al cual
se dirigen, preservando razonablemente los derechos de los administrados”.

Al respecto: KELSEN, Hans. 1973. Teoria pura del Derecho. Introduccién a la ciencia del
Derecho. Buenos Aires. Editorial Universitaria de Buenos Aires — Buenos Aires, pp. 163 y
siguientes.
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primeras constituciones solo tenian contenidos dogmaticos y programaticos, lo
cual conllevd a la inclusién, dentro de los estandares normativos a ser aplicados
por los jueces, de conceptos que no resultaban precisos y determinados de

antemano.

En esa misma linea positivista, Herbert HART ha sostenido que existen dos
técnicas para comunicar la norma, una esta dada por la legislacion y la segunda
por el precedente’®, pero los problemas de un lenguaje generados a partir de la
necesidad de utilizar expresiones que puedan ser entendidas por la gran mayoria
de los destinatarios, ya que de utilizarse un lenguaje sumamente técnico no
tendria la eficacia respecto de su comprension, acarrean la dificultad que implica
el hecho que las expresiones comunes suelen tener varios sentidos. Es la
necesidad de alcanzar entendimiento en todos los miembros de una sociedad, lo
que conlleva a la utilizacion de un vocabulario natural y cotidiano, sin embargo, no
puede eximirse que muchas disposiciones hacen referencia a principios, asi como
a términos que son utilizados por los juristas quienes muchas veces utilizan
expresiones comunes para significar un concepto propio’®. Precisando este
argumento el mismo Juan Carlos CASSAGNE, se refiere sobre a estas
caracteristicas de vaguedad y extension de los términos:
El lenguaje del derecho se caracteriza, en ese analisis, por su vaguedad,
ambigliedad y textura abierta (que admite una interpretacion tanto restrictiva como
extensiva). Se perfilan en esta postura, zonas de certeza y zonas de incertidumbre y
ello influye en la complejidad del proceso de interpretacion que conduce a que los
administradores o0 jueces tengan que crear la norma concreta aplicable al caso
((Cassagne 2009: 83).
Esas caracteristicas generan problemas que deben enfrentar el funcionario y el
juez, segun la sede gque corresponda, sobre todo cuando actian como férmula de
cierre. No resulta complejo el tema cuando nos ponemos a pensar en expresiones

sencillas y determinadas como por ejemplo mayoria de edad. Efectuando una

18 Véase: HART, H.L.A. 1963. El concepto de derecho. Traducciéon de Genero R. Carrio.

Buenos Aires. Abeledo-Perrot, pp. 155 y sgts.
19 Sobre el tema: CASSAGNE, Juan Carlos. “La discrecionalidad Administrativa.” 2009. Foro
Juridico Revista de Derecho. Lima — Afio V — N° 09, pp. 82-92.
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interpretacion del término y tomando como referencia la Constitucion podemos
establecer que se trata de una persona que ha cumplido 18 afos. Sin embargo,
muchas normas utilizan féormulas més abiertas como “buena fe”, “buenas

costumbres” o “bien comun”%°.

El lenguaje se advierte como una forma de consenso entre los seres que hablan el
mismo idioma. Todos los que pertenecen a una nacién que se comunica en un
mismo lenguaje, tiene un acuerdo tacito de denominar los objetos y sentimientos
de manera tal que todos comprendemos lo que se expresa, empero pese a ello,
no se puede dejar de pensar en que muchas expresiones pueden tener
significados distintos y que cada oyente puede otorgar un significado diferente que
incluso puede diferir de acuerdo al area geografica en que habitan. Es a este
aspecto lo que H.L.A. Hart ha denominado “textura abierta” del lenguaje?’. Otro
factor es el contexto en el que se expresa un término, lo que puede conllevar a
diversas interpretaciones en otra situacion. Esto lleva a la dificultad siguiente y es
que el contexto en el que se ubica una norma lleva a que quienes conocen el
derecho, le otorguen un significado distinto al que le da una persona lega.
Fernando SAINZ MORENO, explica esta limitacion sefialando:
La interpretacion de una palabra en un contexto puede dar un resultado distinto a la
interpretacion de esa misma palabra fuera del contexto. Una misma palabra, una
misma frase, varian de significado segun quien la dice y segun quien la oye. El
contexto que determina el significado de la palabra no solo es el texto verbal en el
gue la palabra no soélo es el texto verbal en el que la palabra esta inserta, sin la

realidad vital en que la palabra es dicha u oida (Séinz 1976: 64).

20 Sobre los problemas lingiiisticos de ambigiiedad y de vaguedad e imprecision puede

consultarse: GASCON ABELLAN, Marina y Alfonso GARCIA FIGUEROA. 2005. La argumentacion
en el derecho. Segunda Edicion. Lima. Palestra Editores, pp. 120 y siguientes.

2 “Cualquiera sea la técnica, precedente o legislacién, que se escoja para comunicar pautas
o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificultades respecto de la gran masa de
casos ordinarios, en algun punto en que su aplicaciébn se cuestione las pautas resultaran ser
indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar una “textura abierta™. HART H.L.A. Op.cit., p.
159.
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Genaro Carri6 establece que el significado emotivo, al margen del descriptivo, son
los que generan problemas al momento de la elaboracion de un lenguaje

normativo y que explica de otro modo los problemas aqui sefialados?.

De otro lado, tenemos que quien elabora las normas, de manera ex profesa, utiliza
expresiones con esas caracteristicas de vaguedad en la aceptacién que le va a
ser imposible prever todos los supuestos posibles que puede derivar de una
disposicion. A partir de esta resignacion, es que se tiene que asumir, como posible
solucion, el emplear normas con términos abiertos para que sea el juez o el
funcionario quien pueda determinar su aplicacion al caso concreto o no. Esta
posibilidad de dejar de manera abierta la norma garantiza que muchas acciones
podran ser delimitadas y su concrecién dependera de quien realice el ejercicio de
interpretacion. Asi, existen tipos de sistema que buscaran que el ejercicio
interpretativo sea mas limitado y por ende establecer que el significado de la
norma se extiende a todos los supuestos sin considerar excepciones implicitas en
el sistema, lo que es conocido como “formalismo”, pero también puede suceder
que un sistema de justicia tenga mas apertura a la interpretacién, yendo en un
sentido que pareciera contradecir el texto de una norma, lo que es conocido como

“activismo”.

Pese a los problemas antes sefialados, no podemos dejar de tener presente que
toda discusion sobre el significado de una expresién en el derecho tiene una
formula de cierre, una respuesta final (no necesariamente la correcta), y la
posibilidad que dicha interpretacion final esté acorde a Derecho, es posible
determinarla a través de la motivacion de las decisiones (sean administrativas o
judiciales), esto como aspecto formal, pero a eso se debe condicionar la
necesidad que la motivacion exprese argumentos que se condigan de la mejor
manera de entender la finalidad de la norma y su congruencia con el ordenamiento

juridico, es decir que cuentan con juricidad. Es en este punto que la

22 CARRIO, Genaro. 1990. Notas sobre Derecho y lenguaje. Cuarta Edicion. Buenos Aires

Abeledo Perrot, pp 22 y siguientes.
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argumentacion juridica y todas las técnicas que se subsumen a ella como la propia
ponderacion juegan un rol trascendental para alcanzar la pretension de validez

gue se requiere para lograr la finalidad del derecho.

1.1.7 Legalidad y legitimidad de la administracion.

Una vez que se ha esbozado las ideas que han sustentado el nacimiento y el
desarrollo del Derecho Administrativo, nos enfrentamos a la concretizacion de su
accionar y lo que corresponde a su legitimidad y legalidad. Sin embargo, no
podemos dejar de sefalar que los largos periodos de gobiernos no democréticos,
nos ha inducido a tener una impresion distinta de la Administracién, desviando la
vision de su verdadero sentido. Roberto MacLean explica las consecuencias que
se generan como corolario de vivir en sociedades dominadas por el autoritarismo:
Uno de los rasgos mas frecuentes y repetidos en todas las culturas autoritarias de
la historia, alrededor del mundo, es que han logrado adormecer la capacidad
sensorial de los habitantes que viven en ellas y abdican de sus propios sentidos
sensoriales ante cualquier tipo de autoridad. Aun mentes brillantes e ilustradas
pierden orientacién cuanto lo mismo de siempre viene con una envoltura diferente

a la de costumbre (MacLean y Bendayan 2010:99).

La Administracion no es un poder sino parte de un poder; es la labor que el
Gobierno de turno instrumentaliza y a través de la cual pretende cumplir su
finalidad que es el bienestar comun y, es en funcién a su congruencia con estos
fines como ésta se legitima. Miguel BELTRAN DE FELIPE, explica esta funcion
precisando:
En resumen, de la Administracibn no “poder” sino instrumento del Estado
Unicamente puede predicarse legitimidad democratica en la medida en que se ajuste
a su funcién o posicion constitucional como instrumento de Gobierno de servicio
objetivo los intereses generales con sometimiento pleno a la ley y al Derecho
(Beltran de Felipe 1995: 232).
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Legitima a la Administracion su actuacién y no su posicion juridica, esto implica
que una Administracion acorde con el Derecho y la Ley, constituira el parametro
gue permita establecer su debido actuar, es decir sera la correcta funcién y el
cumplimiento de sus deberes los que determinen su legitimidad. Caso distinto es
el tema de legalidad: Sera licita o legal la actuacion de la Administracion, en tanto
ésta provenga del Gobierno, es decir de su relacién de jerarquia que le impone la
ley. La legalidad estd mas relacionada a la competencia mientras que la
legitimidad esta vinculada a su real subordinacion a la finalidad que le impone la
ley y el Derecho. Empero la vinculacion entre la ley y su actuacion esta dada por
las potestades que solo se puede sustentar en el principio de legalidad. Es la ley la
gque va a otorgar potestades y son a través de estas potestades que la

Administracién podra realizar su misién.*

Sin entrar en detalles sobre la clasificacion de las potestades, se puede determinar
que de la atribucion de las mismas, es posible hacer una distincion que se produce
de la propia limitacion que le impone la ley. Las potestades tienen la pretension de
delimitar no solo el contenido sino también el alcance de las acciones de la
Administracion. Asi, a la posibilidad de otorgar de manera precisa las facultades a
través de las cuales debe de actuar la Administracion se denomina potestades
regladas. La norma (provenga de cualquier nivel normativo) establece cuales
seran los alcances de la actuacion de la Administracion, pero también los
supuestos taxativos que habilitan a un particular a exigir un derecho subjetivo. A
manera de ejemplo, podemos mencionar el acto administrativo mediante el cual se
otorga una pension de jubilacion ordinaria. En tal caso el organismo
correspondiente, autorizado para otorgarla, debe de exigir al ciudadano la
acreditacion de dos requisitos tasados y verificables: edad y tiempo de aportacion,
los mismos que, a su vez, estdn previamente determinados por la Ley. La labor es

de contraste, de subsuncion, entre lo dispuesto y lo que se acredita, razén por la

Toda accion administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un poder atribuido

previamente por la Ley y por ella delimitado y construido” GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
Tomas Ramén FERNANDEZ. 2006. Curso de Derecho Administrativo. Dos volimenes. Duodécima
edicion. Lima-Bogota. Palestra-Temis. Tomo |, p. 478.
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cual, los problemas que se presentan en los presentes casos estan relacionados a
problemas de probanza y acreditacion de los supuestos de hecho pre establecidos
en la norma. Es en estos casos que con mayor incidencia, se pueden producir los
llamados “problemas de prueba”. En alguna medida, y en menos frecuencia se
pueden presentar problemas de interpretacion, sobre todo cuando la normatividad
contiene lo que se denominan conceptos juridicos indeterminados, lo cual

analizaremos posteriormente.

Las facultares regladas son la expresion de legalidad en el sentido estricto, por
cuanto la prevision del legislador ha agotado las posibilidades facticas para
determinar la actuacién de la Administracion. Estas son las potestades que se
presentan de manera mas frecuente en la normatividad que aplica la

Administracion.

La segunda de las clases de potestades que mantiene la Administracion se refiere
a las discrecionales. Esta situacion se presenta cuando la norma atribuye
aspectos de la potestad reglada pero es en el proceso aplicativo que la ley le
otorga a la Administracion la subjetividad para determinar, caso por caso, el
supuesto legal previsto. Sobre su conceptualizacion hablaremos més adelante, lo
que se pretende establecer en este punto son algunas caracteristicas que puedan
graficar su importancia y la necesidad de su presencia en el ordenamiento legal.
Como dijimos, la potestad discrecional, tiene elementos reglados en su
concepcién y a decir de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméas-Ramon
FERNANDEZ, éstos por lo menos deben ser cuatro:
En concreto, puede decirse que son cuatro por lo menos los elementos reglados por
la Ley en toda potestad discrecional y que no pueden dejar de serlo: la existencia
misma de la potestad, su extension (que nunca podra ser absoluta, como ya
sabemos), la competencia para actuar, que se referird a un ente y —dentro de éste- a
un organo determinado y no a cualquiera, y, por ultimo, el fin, porque todo poder es
conferido por la Ley como instrumento para la obtencion de una finalidad especifica,

la cual estara normalmente implicita y se referirdA a un sector concreto de las
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necesidades generales, pero que en cualquier caso tendra que ser necesariamente

una finalidad publica (Garcia de Enterria y Fernandez 2006: Tomo | - 493).

Pero, esta posibilidad que la norma atribuye a la Administracion para que pueda
determinar el cumplimiento de un supuesto a través de una apreciacion subjetiva,
no puede implicar una libertad absoluta de la Administracion para determinar el
cumplimiento de un supuesto de hecho. Al respecto ZEGARRA VALDIVIA, sefiala:
“Luego, lo que caracterizaria la discrecionalidad administrativa seria la facultad de
la Administracion de elegir entre diversas opciones dentro del marco de referencia”
(Zegarra 2006: 36).

La discrecionalidad —propiamente la que se refiere a la que ejercer la
Administracion - aparece a partir de la decision legal de otorgarla e importa el
ejercicio aplicativo de una apreciacion subjetiva que debe completar el precepto
legal y que a su vez, debe estar en relacion con la finalidad del mandato y con el
interés general. Importa la posibilidad de tener la libertad de elegir entre dos o
mas alternativas igualmente justas o probables para el Derecho. Su presencia se
sustenta en el hecho que las normas que regulan la funcion vicarial de la
Administracion son de tipo directrices la cuales se caracterizan no por ser normas
de accion sino norma de fin. Esta presente en las acciones menos trascendentes
como las més importantes. Resulta necesaria desde el momento en que se
decide utilizar algun recurso o se efectia alguna modificacién en la actividad
diaria de la Administracion o se decide la construccion de una obra, o se elige a
un funcionario de confianza, o se decide por alguna propuesta técnica entre
varias, todas igualmente validas, etc. Su presencia resulta trascendente para la
actividad de la Administracion en cumplimiento de su finalidad. Las funciones de
la Administracion son diversas y muy variadas y no se puede pensar que no exista
la discrecionalidad en su accionar ya que la propia estructura de las normas que
regulan a la Administracion (normas de fin), asi lo establecen. Es parte de la
Administracion como el propio elemento humano. Manuel ATIENZA al comentar

sobre la ponderacion que se realiza respecto de las directrices precisa:
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El segundo tipo de ponderacion a que antes se hacia referencia es muy distinto.
No arranca de constatar que frente a un caso particular existen principios que
pugnan en direcciones opuestas, sino que el punto de partida es la necesidad de
concretar un objetivo teniendo en cuenta, por supuesto, que eso no puede
hacerse prescindiendo de como puede afectar al resto de los objetivos valiosos
establecidos por el sistema o vulnerando los limites fijados por los principios en
sentido estricto (...), la segunda cae en principio fuera de la competencia de los
jueces, es decir, se trata de una operacion que supone niveles muy elevados de
discrecionalidad y que, por ello, los sistemas juridicos confian, casi en
exclusividad, a los |legisladores y a los érganos gubernamentales vy
administrativos; lo que los jueces hacen al respecto es controlar que la
ponderacion se ha efectuado de manera correcta (lo que no implica propiamente
ponderar; sino comprobar que no se han sobrepasado los limites sefialados por
las reglas y los principios en sentido estricto (Atienza 2006a: 174).
No es aceptable que la actuacion administrativa se reduzca a verificar que se
cumpla los supuestos normativos, en primer lugar porque no seria posible el
cumplimiento de la labor de servicio de la Administracion, y en segundo lugar
porque resultaria absurdo considerar que el legislador pueda (o deba) prever
todos los supuestos y asi no dejar margen de apreciacion de la discrecionalidad.
La discrecionalidad se vuelve necesaria pero enfrenta, conjuntamente con todo el
sistema, el problema que le plantea el lenguaje y la voluntad del legislador para
que sea la Administracion la que asuma la decisidn que mejor se adecue a sus

fines.

La discrecionalidad como cualquier otra actividad de la Administracion es plausible
de control y para ello se han ido desarrollando técnicas de control, que buscan
evitar que esa liberalidad que le otorga la ley a la Administracion (llamese
funcionario), se considere o utilice como una libertad absoluta 0 como una manera

de generar arbitrariedades.

Este es un punto que ha tenido un desarrollo, sobre todo en Europa,

estableciéndose técnicas que han permitido efectuar el control juridico de la
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discrecionalidad. En Alemania a raiz de haber podido establecer la diferencia que
existe entre los conceptos juridicos indeterminados y la discrecionalidad, se pensé
qgue era posible el control total de la discrecionalidad a través de su reduccién a
cero, auf Null, sin embargo, luego de aquel entusiasmo se han generado nuevas
posiciones que han mantenido la discusion si el Juez contencioso puede suplir a la
Administracion al momento de efectuar el control de la discrecionalidad, discusion
gue todavia motiva a opinar sobre el tema, pero que ha dejado algunas
conclusiones mas o menos claras: Nadie puede estar en desacuerdo en que la
discrecionalidad puede y debe estar sometida al control juridico por parte del
organo jurisdiccional, sin embargo, tal consenso no se alcanza cuando se trata de
establecer si, como consecuencia de dicho control, es posible la sustitucién por

parte de un Juez de lo decidido por la Administracion.

1.2.- PRECISIONES CONCEPTUALES

1.2.1 De la funcién administrativa.

Uno de los temas centrales del presente trabajo esta referido al control de la
Administracion como condicidn necesaria para la concrecion del Estado de
Derecho. Dicho control es expresion del balance entre pesos y contrapesos que
deben existir entre los poderes del Estado, los cuales se rigen por la autonomia
gue les otorga el principio de la division de poderes, aunque la denominaciéon mas
apropiada se encuentra en la expresion “division de funciones”. En tal sentido, si
bien en algin momento hablamos de la existencia de la division de poderes,
debemos entender que nos referimos a la indicada divisién de funciones, ya que el
poder del Estado es solo uno. Ahora bien, un tema que no resulta resuelto a nivel
de la doctrina es lo que se puede conceptuar como Derecho Administrativo. Al
respecto, el ejercicio del poder sustentado en la finalidad de satisfacer, por parte
del Estado, de una serie de necesidades de la sociedad, ha generado a lo largo de

la historia diversas tendencias respecto a lo que se debe entender como Derecho
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Administrativo, a lo cual se debe agregar la orientacion que determina la prevision
constitucional de lo que debe otorgar el Estado, esto es entre otros, la prevision
del Estado Social de Derecho, el régimen econémico del Estado, etc., por lo que
su conceptualizacion estara también en funcion al modelo de sociedad que se

prevé o se desee (lo que se denomina democracia ideal o normativa).

Sin embargo, los intentos por conceptualizar a la Administracion Publica, han
estado en directa relacion con la funcion que tiene el Poder Ejecutivo de ejecutar
los mandatos legales establecidos por las normas previamente aprobadas por el
Poder Legislativo, empero, resultaria irreal pensar que soélo el Poder Ejecutivo
realiza una actividad propiamente administrativa. En efecto, el Poder Judicial al
momento de convocar a una licitacion, al resolver sobre la procedencia de un
beneficio laboral a favor de un Juez o al momento de sancionarlo, o al aplicar una
medida disciplinaria a un trabajador (dentro del régimen de la actividad publica),
esta realizando labores propias de la Administracion. Situacion similar se aprecia
en lo que respecta al Poder Legislativo asi como a los otros dos niveles de

gobierno (regional y local), y en los organismos constitucionalmente autobnomos.

Al respecto, han sido dos las teorias las que han intentado explicar la funcion
administrativa del Estado. La primera corresponde a la teoria subjetiva u organica
que “consideran a la funcién administrativa como toda o la mayor parte de la
actividad que realiza el Poder Ejecutivo y los érganos sujetos que actian en su
esfera” (Cassagne 1998: 80) y la segunda la teoria objetivo o material que
reconoce que los demas o6rganos, no pertenecientes al ejecutivo, también
desarrollan labor administrativa y con una finalidad o nocion teleolégica que
corresponde a la satisfaccién de las necesidades de la sociedad. Esta segunda
resulta ser mas realista, o la que mejor se adapta al cambio de la Administracion
(no se debe dejar de lado el hecho que una de las caracteristica del Derecho
Administrativo es la de ser un derecho en plena formacion); sin embargo,

actualmente, ambas teorias no pueden dar cuenta de la dispersion de la funciéon
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material de la Administracion presente en diversos organismos que no son parte

del Poder Ejecutivo. Abrufia Puyol sefiala:
Hoy dia no es facil encontrar una concepcién estrictamente subjetiva o funcional
de la Administracion Publica. La mayoria de los autores ven en esto una
imposibilidad, por lo que a la hora de definirla conjugan en su concepcion
elementos subjetivos con elementos funcionales. Siempre, por tanto y en primer
lugar, la Administracion Publica serd un poder publico que actuara con unas
caracteristicas materiales, teleoldgicas y formales determinadas. (Abrufia: 2010,
63-64)

Al respecto considero que uno de los elementos que puede contribuir a esta
caracterizacion es lo que la norma peruana ha definido como acto administrativo
(manifestacion natural del ejercicio de la actividad administrativa); al respecto, el
articulo 1.1. de la Ley del Procedimiento Administrativo General —Ley N° 27444
(LPAG) precisa: Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades
que, en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados

dentro de una situacién concreta.

En ese sentido, lo que debemos entender como la funcién administrativa es toda
aguella actividad que crea, modifica y extingue derecho, que tiene efectos sobre
los terceros (administrados) y que es posible de ser aplicados y ejecutados de
manera coercitiva, al margen de la entidad publica que lo emita. En tal virtud,
cuando hablamos del control de la Administracion lo que debemos entender es
gue nos referimos al control de aquel efecto que resulta de ejercer la actividad
administrativa y en cuyo ejercicio la Administracion (sea cual fuere el Poder estatal
involucrado) se expresa a fin de conseguir el cumplimiento de las finalidades que
la ley le encarga. Asi, también caracterizara a esta funcion administrativa su
ejercicio con potestad administrativa y por ende con sujecion a la ley (vinculaciéon
positiva) y la prevision del control jurisdiccional de dicha actuacion (acto

administrativo, inaccion administrativa o actuacion material no contenida en acto).
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Sin embargo, pese a lo sefialado precedentemente, nos enfrentamos a una
situacion que no es menos compleja y es que el inciso 8° del articulo | del Titulo
Preliminar de la LPAG considera entidad o entidades a las personas juridicas bajo
el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcion administrativa,
en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del Estado, lo cual es expresion
del denominado Estado contratante. Al respecto, si bien la redaccién contiene una
innecesaria ficcién (considerar ente o entidad administrativa a una persona juridica
privada), tal situacion no implica una modificatoria de nuestra concepcion, por
cuanto la persona juridica privada cuando realiza una actividad econdmica
respecto de un servicio publico, lo hace en aplicacion de una delegacion de poder
que se realiza por mandato legal, pero que no puede implicar que dicha persona
juridica sea parte de la Administracion. Actia como primera instancia en los
reclamos respecto del servicio que presta, pero sera en definitiva los organismos
reguladores lo que determinen el pronunciamiento final y el probable agotamiento

de la via administrativa.?*

En consecuencia, el control que se efectia en aplicacion del principio de
interdiccion de la arbitrariedad, es respecto de todas las instituciones que, por
mandato legal, realizan actividades administrativas y que por ende estan sujetas al
ordenamiento legal. Desde esta perspectiva es posible someter la actuacion
administrativa de diversos 6rganos que, sin ser parte del ejecutivo, son parte del
aparato estatal en general. Esta delimitacion nos permite justificar el porqué el
Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Congreso, las municipalidades, etc., son
plausibles del control jurisdiccional cuando se considera que en el desarrollo de su
funcién administrativa se ha producido la afectacion del derecho de un ciudadano.
En tal virtud, cuando en el presente trabajo nos referimos al control de la
Administracion, nos estamos refiriendo al control de aquella actividad
administrativa que en funcidn de las potestades que le otorga la ley, es

desarrollada no solo por el Poder Ejecutivo, sino también por los demas poderes

24 Al respecto se puede consultar ABRUNA PUYOL, Antonio. 2010. Delimitacion juridica de la

Administracion Publica en el ordenamiento peruano. Lima. Palestra Editores, pp.76 y siguientes.
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(Legislativo y Judicial), los otros niveles de gobiernos (regional y local) y por los
denominados organismos constitucionalmente autbnomos. Sin embargo, la
presencia de una prevision constitucional respecto de dos organismos
constitucionalmente auténomos (Jurado Nacional de Elecciones y Consejo
Nacional de la Magistratura) referida a que sus decisiones son irrevisables en
sede judicial, acarreard una singularidad en el caso peruano que posteriormente

analizaremos.

1.2.2 Discrecionalidad juridica.

Uno de los problemas de la definicion de la discrecionalidad, se genera a
consecuencia de la amplitud que dicho concepto implica para el Derecho. Asi
existen analisis sobre la discrecionalidad (juridica) desde dos puntos de vista: el
primero que corresponde al &mbito jurisdiccional y que tiene que ver con la
discrecionalidad que la ley le otorga al juez y el segundo al referido a la funcién
administrativa. Es con Kelsen que el debate referente a la discrecionalidad en el
derecho se centrd en la discrecionalidad jurisdiccional. De esta manera, el citado
fildsofo consideraba que entre los niveles de norma (superior e inferior) existia una
relacion de determinacion que no podia ser absoluta por lo que se generaban
margenes que debian ser completados por el operador judicial. A esta libertad
aplicada a la piramide normativa, es que consideraba que era posible que el juez
completara el vacio normativo a través de la discrecionalidad. Consideraba que
esta indeterminacion algunas veces estaba motivada de manera intencional, es
decir por la propia voluntad del legislador y a la cual denominé “indeterminacién
voluntaria”. La otra posibilidad no se originaba de tal intencion sino de los
problemas de interpretacion y a la que llamé “indeterminacion involuntaria”. Esta
discrecionalidad aparece sobre todo en los casos en que la interpretacién conlleve
a varias posibilidades de solucién y para lo cual se utiliza criterios de valor

(politicos o morales).?

2 KELSEN, Hans. Op.cit.,p. 167
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Para HART, la discrecionalidad en el ambito jurisdiccional; puede ser fuerte o
formal (la que proviene de la delegacion expresa del poder de decision) y la
segunda que es la denominada discrecionalidad instrumental o informal (que

proviene de las impresiones del lenguaje que se generan en el Derecho).?

Ronald DWORKIN, también establecié niveles de discrecionalidad judicial. De este
modo, para él un primer nivel de discrecionalidad estd determinado por la
interpretacion que se realice de los estandares y respecto de los cuales los otros
individuos, igualmente razonables, los interpretan de otra manera. Un segundo
nivel, proviene de la facultad que se otorga al individuo para que su decision sea
definitiva y no sea posible de ser revisada o anulada; y un tercer nivel se produce
cuando los estandares o normas que otorgan ciertos deberes, no imponen un

deber con relacién a una decision determinada.?’

Estas referencias nos muestran que existe relacion entre dos ambitos de la
discrecionalidad (la jurisdiccional y la administrativa); la primera nos lleva a
problemas que tienen que ver con el propio concepto de Derecho y que se irradia
al problema de sus fuentes y la segunda tiene su campo de aplicacion en el
Derecho Administrativo y cuyo sentido lo determina el interés general. Sin
embargo, existe un punto en que converge cualquier tipo de discrecionalidad que
exista en el derecho y es el que determina el margen de libertad que la ley otorga
a quien ejercer alguna capacidad de decision. Isabel LIFANTE sefala:
Respecto a la primera perspectiva, [qué es lo que hace un érgano cuando actia
discrecionalmente] y como ya antes sefialé, resulta practicamente unanime la idea
de que la discrecionalidad es un cierto margen de libertad en la toma de decisiones.
Sin embargo, y como no podia ser de otro modo, esta unanimidad empieza a
desvanecerse a la hora de precisar algo mas en qué consiste dicha libertad (Lifante
2002: 417).

26 LIFANTE VIDAL, Isabel. 2002. “Dos conceptos de discrecionalidad juridica” DOXA.
Alicante. N° 25. Pags. 413-439. Consulta el 23 Julio del 2010.
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/23584061091481851665679/doxa25 13.pdf>
2 DWORKIN, Ronald. 2007. Los Derechos en serio. Traduccién: Marta Guastavino. Primera
edicion - 62 Reimpresion. Barcelona. Editorial Ariel, p. 131.
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En ese sentido, no es nuestra intencién abordar en este trabajo todo el problema
de la discrecionalidad juridica, lo cual conllevaria a una labor con mayores
pretensiones, por lo que delimitando el campo de investigacion, es pertinente
sefalar que el presente trabajo sélo abordara los problemas relacionados a la
discrecionalidad administrativa, la cual sera definida seguidamente. Esta
aclaracion resulta importante para centrar el problema y sustentar las alternativas
qgue con relacion a la discrecionalidad propondré. Consecuentemente, cuando
hemos hecho o hagamos referencia a la discrecionalidad, entiéndase que se trata

de la discrecionalidad administrativa.

1.2.3. La discrecionalidad administrativa — Aproximacion a una definicion.

Mencionamos anteriormente la importancia de la discrecionalidad, su necesaria y
real presencia en el ordenamiento juridico de todas las legislaciones, pero, sin ser
desarticulados, debemos decir ahora qué es la discrecionalidad, y qué tipos de
discrecionalidad se han establecido por la doctrina. Reitero que la discrecionalidad
que pasaremos a analizar corresponde a la que proviene del Derecho
Administrativo, y no de toda la teoria general del Derecho, aunque no se puede
negar que existan coincidencias en sus definiciones dada su proximidad. El
concepto de discrecionalidad resulta complejo y dada la cantidad de definiciones
que podemos encontrar en diversos autores, éste resulta muy diversificado. Tal
como lo ha sefialado Eva DESDENTADO, no existe consenso con relacion a su
concepto lo cual “( )....dificulta enormemente la comprension del fenbmeno y
convierte el debate acerca de su control judicial en algo sumamente dificil y
tortuoso, plagado de prejuicios, confusiones, inexactitudes y errores” (Desdentado
1999a: 53-54).

Contrariamente a la facultad reglada en la que la norma ha agotado el supuesto y
a partir del cual la Administracién debe contrastar o verificar el supuesto normativo
con el hecho (subsuncion), la discrecionalidad, tal como lo sefialan Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramoén FERNANDEZ: ” (...) comporta un
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elemento sustancialmente diferente: la inclusion en el proceso aplicativo de la Ley
de una estimacion subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el
cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular”
(Garcia de Enterria y Fernandez 2006: Tomo | - 492).

Ahora bien, la definicion de discrecionalidad estd determinada con relacion a
diferentes aspectos, asi por ejemplo en el caso de doctrina espafiola, una de las
definiciones esta delimitada por la valoracion o apreciacion por la Administracion
del interés publico. Otra de ellas esta fijada por el margen de apreciacion que la
ley otorga a la Administracién que muchas veces no esta regulada por el Derecho
y cuya formula normativa esta dada por el término “podra”. Estas formulas pueden
mostrar el grado de independencia que tiene la Administracion en este tema tan
sensible dentro del Derecho Administrativo. Pero las definiciones se matizan de
acuerdo al contexto normativo y de costumbres que existen en cada pais. En
Francia, por ejemplo, es muy aceptada la definicion de Michoud que la define
como el supuesto en el que “una autoridad administrativa actda libremente, sin

que la actuacién que deba de adoptar le venga predeterminada por la norma.”?®

Una de las cosas en que se puede estar de acuerdo es en la complicacion que
existe en encontrar una definicibn aceptada de manera general por la doctrina,
empero, uno de los elementos que en todos los casos se concuerda es en la
libertad que le otorga la Ley a la Administracion para elegir frente a dos 0 mas
alternativas igualmente justas o indiferentes juridicamente; asi, una de las
definiciones mas aceptadas en lengua hispana y que no encuentro discrepancia
en doctrina nacional es la que han efectuado GARCIA DE ENTERRIA vy
FERNANDEZ RODRIGUEZ. Ellos sefialan:

La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas

igualmente justas, o, si se prefiere entre indiferentes juridicos, por que la decision se

fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos,

28 SUBRA DE BIEUSSES, Pierre. 1994. “La potestad discrecional” Documentacion
Administrativa. Instituto Nacional de Administracion Pudblica. Madrid. N° 39. julio-septiembre 1994,
pp. 31-69
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etc.), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion (Garcia
de Enterria y Fernandez 2006: Tomo | - 497).

Pero este concepto no se agota en tal definicion, sino que los propios términos
gue contiene el mismo nos puede generar nuevos problemas como por ejemplo lo
gue debemos entender como “igualmente justas” o “indiferentes juridicos”. Uno de
los aspectos que es muy frecuente en la conceptualizaciéon de ciertas figuras del
derecho es que no encierran lo que en general se entiende por concepto, es decir
como la capacidad de representar una realidad u objeto de esa realidad. Asi lo
que se entiende por discrecionalidad podemos entenderlo desde el punto de vista

procedimental, es decir asumir la definicion como “probabilidad” de actuacion.

Es asi que, debe existir un principio que pueda servir de estandar, pardmetro y
limite al momento de ejercitar la discrecionalidad, es decir informarnos qué es
“igualmente justas” o “indiferentes juridicos”. Si bien los criterios asumidos por los
autores citados son de oportunidad y econdmicos, dichos criterios se justifican
sblo si se entiende que actuan en bien del interés general o juridicamente
hablando, del interés publico. Ese, de manera similar a los fundamentos del
utilitarismo y el analisis econémico del derecho, es el principio que determina lo
que le es justo para la Administracion y por ende lo que permitira ejercer la libertad
para elegir entre varias alternativas. Debemos entender por ende, que dichas
alternativas benefician igualmente al interés publico, y es por eso que la

Administracion podra elegir entre alguna de ellas.

Es a partir de tales conceptos que ha sido tan controversial determinar, en primer
lugar, si dicha potestad discrecional puede ser materia de control y, en segundo
lugar si, una vez aceptada la posibilidad del control, es posible que un juez pueda
sustituir la discrecionalidad de la Administracion. No esta en discusion la libertad
qgue la Ley le otorga a la Administracion a fin de asumir criterios subjetivos, y que
por lo general pueden ser extrajuridicos, sin embargo, la discrecionalidad debe de

desarrollarse dentro del marco normativo. Son muchas las expresiones de
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discrecionalidad que realiza la Administracion y su presencia es innegable y
necesaria, pero su actuacion esta contenida dentro de unos limites en donde de
manera flexible debe desarrollarse. Sin embargo, dado que al momento de su
desenvolvimiento la Administracion lo hace en la esfera de los derechos subjetivos

de los particulares, es necesaria que la misma esté sujeta a un control.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la finalidad de un proceso contencioso
administrativo, es el de efectuar un control juridico de la actuacion de la
Administracion, terminologia que resulta muy importante por cuanto, se excluyen
de esta manera cualquier tipo de control politico o extrajuridico contra la

Administracion?®.

Ahora bien, nos enfrentamos a una posible contradiccion. Si la actuacion de la
Administracion en casos de facultades discrecionales se realiza con libertad y
tomandose en cuenta elementos subjetivos que resultan extrajuridicos, como
puede imponérsele un control juridico? En respuesta a ello, debe tenerse en
cuenta algunos aspectos que preliminarmente pueden darnos respuesta a esa
pregunta. En primer lugar la Administracion, si bien tiene una funcion de servicio y
que su finalidad es el bienestar comun (razén por la que su actuacion es motivada
por el interés general y se regula por ley)*® también es cierto que ésta es parte del
ordenamiento legal y que la atribucién de potestades viene del Estado, y también
lo es que el ciudadano tiene consagrada garantias que resguardan sus libertades,
limitando el Poder por quien ejerce su gobierno y que estan contenidas en la

Constitucion.

Esta funcién de control de la Administraciéon (para nuestro caso, tanto en sede
constitucional como en sede contencioso administrativo) es de suma importancia y

les ha sido atribuido a los jueces por mandato de la Constitucion y como respuesta

29 Al respecto: PRIORI POSADA, Giovanni. 2006. Comentarios a la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo. Tercera Edicién. Lima. Ara Editores, p. 84

%0 “Si debe decirse, no obstante, que toda organizacion politica se apoya necesariamente en
una concepcion determinada del Derecho y actia desde y en virtud de la misma”. GARCIA DE
ENTERRIA, E. y T.R FERNADEZ. Op. Cit., tomo |, pp. 467-468.
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al equilibrio de poderes que debe existir dentro de toda sociedad, tal como lo

corroboramos con lo sefalado por Otto BACHOFF:
....nuestra Ley Fundamental ha otorgado al juez frente a los otros dos llamados
“Poderes” del Estado, el Ejecutivo y el Legislativo; nueva, en todo caso, la
extraordinaria extension de tal funcion de control. Este aumento de la funcion de
control, significa un incremento acentuado del poder del juez y, necesariamente, una
disminucion proporcional del poder del Legislativo y del Ejecutivo. Este hecho es
indiscutible (Bachoff 1985: 27).

De otro lado, aunque si bien en nuestra constitucién no se encuentra consagrado
textualmente el principio de interdiccidbn de la arbitrariedad, dicho principio se
encuentra implicito en las propias normas de la propia Constitucion®'. El
establecimiento de este principio implicito, es un paso sumamente importante para
la doctrina nacional, porque resulta un instrumento legal al haberse convertido en
parte de nuestro ordenamiento y en fuente de derecho conforme a lo establecido
en el tercer parrafo del Articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

1%y que por ende puede ser invocado, quedando pendiente la

Constituciona
determinacion de su alcance. En suma, la Administracion si bien cuenta con una
libertad para decidir entre dos 0 mas supuestos que provienen de criterios
extrajuridicos, ello no puede entenderse como un instrumento de arbitrariedad,
aunque su finalidad se sustente en el interés general. Ronald DWORKIN
encuentra limites a la discrecionalidad fuerte:
El sentido fuerte de la palabra discrecién no equivale a libertad sin limites, y no
excluye la critica. Casi cualquier situacion en la cual una persona actta (incluyendo
aquella en las que no es cuestion de decidir bajo una autoridad especial y, por ende,
no es cuestion de discrecion) pone en juego ciertos estandares de racionalidad,
justicia y eficacia (Dworkin 2007: 85-86).

3 Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia N° 0090-2004-AA/TC

(fundamentos juridicos 12 a 18) ha establecido que el principio de Interdiccién de la Arbitrariedad,
se consagra en nuestra Constitucion a partir de lo dispuesto en el articulo 3° y 43° de la Carta
Magna.

El citado articulo sefala: “Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos segln los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional.”
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Pero los intentos de control no pueden significar su reduccién o desaparicioén, su
importancia no genera dudas; de lo que se trata es que se desarrolle dentro de los
margenes juridicos que le imponen los derechos subjetivos de los ciudadanos. Al
respecto Miguel SANCHEZ MORON sefiala:
Dicho de otra manera, el control juridico de la discrecionalidad no consiste en
reducirla por reducirla (inclusive contra la voluntad del legislador que la confiere),
sino en someterla a sus estrictos limites juridicos. Es decir, consiste ni mas ni
menos, como siempre se ha dicho, en el control de los elementos reglados

existentes en toda potestad discrecional (Sanchez Morc’)n).33

Por eso considero que su control, en la mayoria de casos so6lo podra ser negativo,
es decir de nulidad de la decision, disponiendo que la Administracion ejerza la
libertad que le ha dado la Ley, caso contrario la discrecionalidad administrativa
seria sustituida por lo que sea de consideracion de un juez, con lo cual se estaria
invadiendo esferas que no le corresponde. Sin embargo, no debe dejarse de la
lado la probabilidad que existan supuestos en que todas las posibilidades hayan
sido reducidas quedando subsistente solo una posible, caso en el cual se podria
pensar en que un Juez, al ser evidente que no han quedado alternativas a la
Administracion, pueda declarar el derecho del emplazante en aplicacion del

principio de tutela judicial efectiva.

1.2.4. Tipos de discrecionalidad.

Hemos efectuado la distincion entre lo que constituye la discrecionalidad juridica
en general -sobre todo la judicial - y lo que se entiende por discrecionalidad
administrativa lo cual ha sido importante para nuestro trabajo porque nos ha

permitido precisar el campo de estudio. Por lo tanto, al momento de analizar algin

3 SANCHEZ MORON, Miguel. “Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad
administrativa”. Consulta el dia 17 de junio de 2010.
<http://moodle.uho.edu.cu/file.php/1016/Bibliografia_por temas/Potestades/Potestad Discrecional/
Control judicial de la discrecionalidad administrativa.doc>
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texto que haga referencia a la discrecionalidad, es primordial contextualizar la
perspectiva del autor y asi evitar confusiones que nos pueda conducir a
conclusiones erradas. Es por eso que previo a analizar los tipos de
discrecionalidad administrativa, mencionemos una  clasificacion de
discrecionalidad juridica que resulta interesante por el punto a partir del cual se

efectla.

Al clasificarla, Isabel LIFANTE propone dos tipos de discrecionalidad juridica: la
técnica y la politica. Pero lo original de su clasificacion es que ésta se origina a
partir del alcance de la norma que la otorga, es decir de qué clase de norma
proviene. En este caso se sustenta en dos tipos de normas: las “reglas de fin” y de
las “directrices”. Asi establece:
A partir de aqui, creo que es posible llevar a cabo una distincion entre dos tipos de
discrecionalidad, dependiendo de que la regulacion que pese sobre el ejercicio de
los poderes se realice mediante reglas de fin o mediante directrices; y a los que
propongo llamar “discrecionalidad técnica” y “discrecionalidad politica”

respectivamente (Lifante 2002: 435).

Sin embargo, nuestro trabajo tiene como limite la discrecionalidad administrativa.
En tal sentido, el estudio y analisis —sobre todo extranjero -de la discrecionalidad
administrativa a lo largo de los afos, ha llevado a determinar que este ambito
también existen tipos de discrecionalidad. Al respecto, Miguel SANCHEZ MORON
ha mencionado supuestos-tipo de discrecionalidad, la cual se advierte como la
mas completa y a partir de la cual podemos realizar un breve desarrollo y analisis

1*4, Asi tenemos:

de su posible contro
1.2.4.1 La discrecionalidad reglamentaria
Es la que se determina a partir de la potestad reglamentaria que tiene la

Administracion de efectuar el desarrollo de la norma superior, y cuya funcién no

3 idem. Asimismo, es preciso sefialar que el Tribunal Constitucional peruano en la sentencia

090-2004-AA/TC (fundamento juridico 09) ha considerado, la discrecionalidad normativa,
planificadora, politica y técnica.
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puede extralimitar los contenidos que dispone la Ley que lo autoriza. Aunque
existe una serie de reglamentos que se clasifican segin su procedencia, su
autonomia etc.*®, basicamente su caracter infra legal los sujeta a las disposiciones
superiores y a los principios generales del derecho por lo que es posible efectuar
un control de la discrecionalidad de la administracion al momento de su

elaboracion.

Con relacion al control de este tipo de discrecionalidad, en el caso peruano, es
posible de efectuar su control a través del proceso de Accion Popular el cual, de
conformidad con el articulo 75° del Cédigo Procesal Constitucional, tiene por
finalidad la defensa de la Constitucién frente a infracciones contra su jerarquia
normativa. Su competencia es exclusiva del Poder Judicial, por lo que estamos
ante un caso de Justicia Constitucional, pero no en jurisdiccion constitucional, sino

en sede ordinaria.

1.2.4.2 Discrecionalidad de Planificacion:

Es la que le permite a la Administracién establecer sus politicas para determinar
sus necesidades y los objetivos que se esperan alcanzar. Este planeamiento nace
del estudio de una situacion que realiza la Administracion de manera técnica,
siendo sus alcances generales, por lo que su control —preventivo- lo realiza los
organismos encargados de aprobar dicha planificacion y su control posterior

corresponde a los entes administrativos de control.

1.2.4.3 Discrecionalidad de iniciativa:

En principio se debe sefalar que la iniciativa a que hacemos referencia es la que
proviene de la Administracion, por lo que no debe confundirse con la iniciativa
legislativa ni con la oportunidad en que se dicta una norma por parte del
parlamento o el ejecutivo (por encargo), lo cual corresponde a otra competencia y

a otro tipo de control (Constitucional). Consiste en la capacidad que nace del

% Al respecto GARCIA DE ENTERRIA, E y T.R.FERNADEZ. Op. Cit., tomo |, pp. 224 y
siguientes.
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principio de legalidad para crear servicios, promover actividades publicas o
acordar prestaciones o medidas de fomento y asistencia; correspondiéndole a la
Administracion, determinar la forma y el momento de ejercerla. Su control es

politico, pero también es ejercido por la sociedad organizada.

1.2.4.4 Discrecionalidad politica estricto sensu:

El Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia recaida en el expediente N°

0090-2004-AA/TC la ha definido de la siguiente manera:
Es el arbitrio de la determinacion de la direccién y marcha del Estado. Por ende,
tiene que ver con las funciones relacionadas con el curso de la accion politica, los
objetivos de gobierno y la dinAmica del poder gubernamental. Para tal efecto,
define las prioridades en lo relativo a politicas gubernamentales y al ejercicio de las
competencias de naturaleza politica.
Dicha discrecionalidad opera en el campo de la denominada cuestion politica; por
ello, se muestra dotada del mayor grado de arbitrio o libertad para decidir. Es usual
gue ésta opere en asuntos vinculados con la politica exterior y las relaciones
internacionales, la defensa nacional y el régimen interior, la concesion de indultos, la

conmutacion de penas, etc.

Notese que este tipo de discrecionalidad esta mas relacionada con los llamados

“actos de gobierno” y su control es eminentemente politico.

1.2.4.5 Discrecionalidad técnica:

Es la que le permite a la Administracion, tomar la decision frente a dos 0 mas
propuestas de orden técnico (en el que se incluye la evaluacion de postores y de
personal) que resulten igualmente validas o beneficiosas para la finalidad que se
persigue con su adopcion. Los criterios a adoptarse deberdn ser imparciales y
objetivos y a partir de éllo decidir por la que tenga algin elemento que permita
sustentar que la decision fue la que mas beneficiaba los intereses de la

Administracion.
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Este es el tipo de discrecionalidad plausible de control judicial, siendo materia de
controversia la posibilidad que el juez, al efectuar el control, sustituya la
apreciacion de la Administracién y elija por ella®. Esta potestad discrecionalidad
es la que mas ha sido comentada en doctrina espafiola, sobre todo la proveniente
de los concursos y oposiciones, planeamiento urbanistico y contratacion estatal
gue ha sido materia de pronunciamientos judiciales de diversas tendencias, los
cuales le han otorgado a la doctrina espafiola un tema de discusion a partir de la
cual se han planteado teorias que han enriquecido la doctrina de habla hispana y
que ha sido la de mayor estudio y discusién en los Gltimos afios®’. En el caso
peruano, su control se puede efectuar tanto a través de la via constitucional como
contenciosa administrativa y en algunos casos estd en manos de la jurisdicciéon
arbitral y mas adelante veremos las causas por las cuales esta discrecionalidad no

ha motivado el debate que si genero6 en otros paises.

1.2.4.6 Discrecionalidad Tactica:

Esta discrecionalidad se presenta en casos excepcionales y permite a la
Administracion tomar medidas rapidas y eficaces a fin de no paralizar su actuar.
Se presenta en situaciones de desastre, y su control no esta bajo la esfera del
poder judicial sino, en el caso peruano, de los organismos de control. Esta

relacionada con el desarrollo de las actividades de la Administracion.

% Tomas-Ramon FERNANDEZ, resefia una sentencia recaida en un proceso a través del

cual se cuestionaba la adjudicacion de una obra al postor que habia efectuado la propuesta mas
elevada, pese a que ambos postores tenian iguales grado de capacitacion, experiencia y medios
suficientes, caso en el cual la judicatura espafiola, al haber sélo dos concursantes, procedi6 a
adjudicar la obra al demandante, sustentandose en el siguiente argumento: “la racionalidad de los
principios de buena administracion exige la eleccion de la mejor oferta econémica, al menos
cuando no se invoca razon alguna para apartarse de esa solucién”, con lo cual considera que es
posible que se pueda efectuar la sustitucion de la discrecionalidad por parte del Juez.
FERNANDEZ, Toméas-Ramén. 2006. Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdiccional. Lima.
Palestra Editores, p. 388
%7 Con anterioridad DANOS ORDONEZ, dio cuenta sobre este aspecto cuando sefialé:
La resolucién de las controversias vinculadas a los procedimientos de suscripcion vy
ejecucion de los contratos celebrados por la administracion, ya se trate para la adquisicion
de suministros, la construccion de una obra publica o de otorgamiento de concesiones
sobre servicios o infraestructura de dominio publico tampoco ha sido encargado en el Pera
al proceso contencioso — administrativo, no obstante que en otros paises la intervencién de
los jueces especializados en lo administrativo fue decisiva para la construccion de la
sustantividad del concepto de contrato administrativo (Dands s/a: 10).
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Sobre la consecuencia de la extralimitacion de la discrecionalidad que

corresponde a la arbitrariedad hablaremos posteriormente.

1.3. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS (CJI).

La lucha por el control del poder de la Administracion ha generado la dinAmica y el
desarrollo del Derecho Administrativo. El generador de tal progreso lo ha sido esta
confrontacion entre quienes detentan el poder y quienes pretenden limitarlo y que,
aunque parezca una contradiccion, permiten mantener su legitimacion, ya que de
otra manera, seria un poder omnimodo y de seguro arbitrario. La vaguedad del
lenguaje, la amplitud que puede tener un término (“justo precio”, “buenas
costumbres”, “buena fe”, “calamidad”, “justo”, “plazo razonable” etc.) aunado a la
voluntad del legislador de no reducir el alcance de una norma a unos pocos
supuestos, sino de ampliar los limites de los mismos a través de la interpretacion
jurisprudencial, justifican la presencia de los conceptos juridicos indeterminados
(CIn®.

Los CJI no son patrimonio o exclusividad del Derecho Administrativo ni del
Derecho Publico, su presencia se advierte en todos los ambitos del Derecho
apareciendo a partir de su positivizacién iniciada a finales del siglo XVII1*°. Ahora
bien, los problemas del lenguaje que hemos sefialado precedentemente, son la
principal causa para que existan términos o expresiones dentro de las normas
positivas que no tienen una concrecion y que requieren de un ejercicio
interpretativo, problema que se hace mas palpable cuando se trata de los

principios juridicos, sobre todo los constitucionales. Tal como lo hemos referido la

%8 Aunque, como lo refiere Miguel BELTRAN DE FELIPE, la traduccion correcta es “concepto

normativo indeterminado”, se debe tener en cuenta que el término mas usual en la doctrina en
nuestro idioma es el de “concepto juridico indeterminado”, por lo cual usaremos tal expresion.
BELTRAN DE FELIPE, Miguel. 1995. Discrecionalidad administrativa y Constitucion. Madrid.
Editorial Tecnos. Nota al pie, p. 60.

%9 Sobre los antecedentes de los Conceptos Juridicos Indeterminados: TAMAYO YANEZ,
Sergio. 2009. Conceptos Juridicos Indeterminados e Interpretacién Constitucional. Lima. Ara
Editores, pp. 37-40.
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constitucionalizacion de la (administracion de) justicia a partir del
constitucionalismo ha determinado la presencia de los principios, ya no sélo de
manera declarativa o programatica sino que han obtenido un alcance juridico, lo
cual conlleva a que quien realice la labor de intérprete deba efectuar un ejercicio
para concretizar su significado y alcance y a partir de ello aplicar o subsumir el
concepto al caso en concreto y determinar si se ha producido la trasgresion del
principio denunciada.

En lo que se ha referido al Derecho Administrativo, en la constante lucha por el
control del poder, esta técnica de control aparece como respuesta a que en sus
inicios se considerd que la interpretaciéon o concretizacién del concepto juridico
indeterminado correspondia a un acto discrecional de la Administracion y que por
tanto no era plausible de dicho control. Sin embargo, es la doctrina alemana la que
a partir de los afios sesenta del siglo pasado, logra determinar que los conceptos
juridicos indeterminados no eran lo mismo que la discrecionalidad y que dada su
posibilidad de “determinacion” correspondian a facultades regladas y no
discrecionales, elaborando toda una teoria acerca de las diferencias que existen
entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos indeterminados®’. Es preciso
iniciar este punto haciendo la precision que en el caso del Derecho Administrativo,
los CJI (buena fe, calamidad, urgencia, debida diligencia, distintividad, etc.)
aparecen en diversas disposiciones legales ya sea en forma de ley o de
reglamento e incluso de normas de inferior jerarquia como directivas, resoluciones
ministeriales etcétera y que estan referidas a un sentido dentro del contexto que
comprende cada sector de la Administracion, por lo que, dada su prevision, se
puede afirmar que se trata de una facultad reglada, la cual ha utilizado un término
que requiere ser constatado. Asi, no se advierte el conflicto que se presenta en la
interpretacion constitucional en la cual, son los principios los que constituyen los

CJl y su concretizacion importan un desarrollo interpretativo que implica todo el

40 Al respecto puede consultarse GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. 2004. Democracia, Ley
e inmunidades del poder. Lima. Palestra Editores, p. 41
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contexto normativo y que ha dado lugar al desarrollo de técnicas —quiza la mas

aceptada actualmente- como la de la proporcionalidad.

1.3.1 Concepto.

Podemos definir a los conceptos juridicos indeterminados como términos que por
su vaguedad o amplitud, deben de ser concretizados para una situacion
determinada y que motiva a que el funcionario o el juez hagan un ejercicio de
analisis que le permita determinar el alcance del concepto y si éste corresponde 0
no para el caso en concreto. Asi, por ejemplo, determinardn si una accién
constituye “mala fe” o no; si un determinado hecho natural es “calamidad” o si la
actuacion de un ciudadano fue “diligente” o no. Al respecto, GARCIA DE
ENTERRIA sefiala: “...son conceptos juridicos indeterminados, en el sentido de
que la medida concreta para la aplicacion de los mismos en un caso particular no
nos la resuelve o determina con exactitud la propia Ley que los ha creado y de

cuya aplicacion se trata” (Garcia de Enterria 2004: 43).

En tal sentido, tal como hemos sefalado, con el desarrollo de la teoria de los
conceptos juridicos indeterminados que se generd en Alemania, se considero que
se habia arribado a la reduccion total de la discrecionalidad — reduccion a cero —
pero pronto se pudo establecer que los CJI no eran lo mismo que la
discrecionalidad y que su reduccién a partir de esta diferenciacion no podia
conllevar a su control total. Con el paso de los afios, el movimiento pendular paso
del entusiasmo de quienes son partidarios del control total de la Administracion, a
una situacion de real diferenciacion, posicién que es compartida por la mayoria de
la doctrina espafiola.** Sin embargo, existen posiciones que consideran que los

conceptos juridicos indeterminados corresponden a una facultad propia de la

“ Al respecto véase BACIGALUPO, Mariano. 1997. La discrecionalidad Administrativa

(Estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién). Madrid. Marcial
Pons, Ediciones juridicas y sociales S.A, pp. 120-124.
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discrecionalidad, pero éstas no son mayoritarias,** y conforme veremos a

continuacion, se puede establecer caracteristicas propias a ambas técnicas.

Dentro de la estructura de estos conceptos, sin dejar de considerarse que
constituyen facultades regladas, se configuran una zona de certeza, la cual no
presente mayor labor intelectiva, una zona de incertidumbre o “halo del concepto”
gue es mas o0 menos precisa y, finalmente una zona de certeza negativa que dada
su extra limitacion se excluye del concepto. Es el segundo elemento el que implica
la discrepancia y que se aprecia como una zona en que la Administracion tiene un
margen de apreciacion. Sin embargo, conforme veremos mas adelante, con la
aplicacion de conceptos disyuntivos, es preciso establecer si el supuesto se
presenta o no. Ahora bien, los CJI incorporan nociones de experiencia y otros
conceptos de valor. Los primeros estan basados en relacion a los hechos y su
control resulta mas accesible al juez. Sin embargo, el caso de los que contienen
conceptos de valor (impacto ambiental) contienen aspectos técnicos que no
resultan enjuiciables sin antes establecer, de manera técnica, que lo calificado por
la Administracién tenia adecuacién con la realidad. Estos tipos de conceptos
resultan menos accesibles a su control, pero no por eso escapa al mismo, ya que
la determinacion del concepto es lo que correspondera ser verificado en udltima

instancia por el juez contencioso.

1.3.2 Algunos aspectos de diferenciacion entre la discrecionalidad y los conceptos

juridicos indeterminados.

Conforme hemos sefialado, en sus inicios, los CJI eran equiparados con la

discrecionalidad y como consecuencia de ello, se negaba la posibilidad de

42 Puede consultarse: SESIN, Domingo — “El control judicial de la discrecionalidad

administrativa” — 2004. Documentacién Administrativa N° 269-270 (Mayo-Dic. 2004) Instituto
Nacional de Administracién Publica, pp. 87-100.
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revisién y control en sede judicial®®, sin embargo, el desarrollo de la doctrina y la
jurisprudencia (me refiero a la extranjera) han ido demostrando que ambas figuras
Nno son una expresion de la otra y que la posibilidad de sustitucién de un CJI en
sede judicial si es posible en aplicacion el principio de Tutela Judicial Efectiva. De
acuerdo a esta doctrina pasaremos a ver algunos puntos que permiten apreciar

sus diferencias.

La discrecionalidad es una facultad (no absolutamente libre y con elementos
reglados dentro de su contenido) que otorga la ley a la Administracion a fin que
pueda elegir una solucién entre dos o varias que son igualmente justas o legales.
Ahora bien, las facultad discrecional, de acuerdo con la complejidad y estructura
de la Administracion, puede tener diversas expresiones que han llevado a
sefalarse que tienen varios supuestos-tipos que ya han sido mencionadas (La
discrecionalidad reglamentaria, discrecionalidad de Planificacion, discrecionalidad
de iniciativa, discrecionalidad politica estricto sensu, discrecionalidad técnica,
discrecionalidad tactica y. discrecionalidad de gestién). Sin embargo, a traves de
la discrecionalidad, se deja el margen de libertad a fin que sea la Administracion la
gue elija la soluciébn mas acorde con la finalidad vicarial de la misma. Es por eso
gue se entiende que la discrecionalidad esta relacionada con el juicio subjetivo de
la Administracion. Sin embargo, tal hecho no es idéntico al caso de los CJI. Al
respecto Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramoén FERNANDEZ,
precisando las diferencias entre ambos sefalan:
Por el contrario, la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados es un caso de
aplicacion de la Ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria legal
(configurada, no obstante su imprecision de limites, con la intencion de acotar un
supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas; justamente por ello es

un proceso reglado, que se agota con el proceso intelectivo de comprension de una

realidad en el sentido de que el concepto legal indeterminado ha pretendido,

43 En el afio 1967, Manuel MARTIN GONZALEZ sostenia esta correspondencia entre los CJI

y la discrecionalidad administrativa y como consecuencia de ello, su imposibilidad de impugnacién
de la aplicacion realizada, salvo a través de la desviacion de poder. MARTIN GONZALEZ, Manuel.
“El grado de determinacion de los conceptos juridicos” 1967. Revista de Administracién Publica.
Madrid. N° 54 — Set-Dic. 1967, pp. 197-292.
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proceso en el que no interfiere ninguna decisién de voluntad del aplicador, como es
lo propio de quien ejercita una potestad discrecional (Garcia de Enterria y
Fernandez 2006: 497).

Es decir que la discrecionalidad, esta presente en el aspecto subjetivo y volitivo de
la norma, en el margen de libertad que ésta le otorga de manera antelada. Sin
embargo, en los CJI el ejercicio interpretativo se efectia en el elemento factico o
supuesto de hecho de la norma y determinara en cada caso concreto la presencia
o no del concepto. Asi en la discrecionalidad existe un proceso volitivo o de
valoracion y los CJI un proceso cognitivo de juicio o de comprobacion. Al respecto
Allan BREWER-CARIAS coincide y aclara esta diferenciacion:
(.) y es que en la discrecionalidad, la operacion que debe realizar la
Administracion es siempre de naturaleza volitiva; como sucede, por ejemplo,
cuando la ley faculta a la Administracion para tomar una medida dentro de un
limite maximo y minimo claramente determinado, segun la gravedad de la falta.
En cambio, en el caso de los conceptos juridicos indeterminados la operacion que
realiza la Administracion es de naturaleza intelectiva: la administracion cree, juzga,
estima, aprecia que la edificacion, por ejemplo, amenaza ruina. (Brewer-Carias
2005: 6-7)

Por ultimo, lo que también nos puede mostrar otra diferencia entre ambas técnicas
es la consecuencia judicial de su juzgamiento y la posibilidad de sustitucion. El
tema del control de la Administracion y sobre todo de su discrecionalidad, ha sido
muy tratado por la doctrina y ha evolucionado de acuerdo a los alcances y
desarrollo de los derechos constitucionales. Actualmente no se duda sobre la
posibilidad y necesidad de ejercer control sobre la actividad discrecional de la
Administracion, habiéndose generado ahora una nueva discusion respecto si es
posible que en el ejercicio de control de la actividad discrecional el juez pueda
sustituir a la Administraciéon. En un inicio se ha concluido que el principio de
separacion de poderes impide tal posibilidad, sin embargo, hoy, en aplicacion de

la tutela judicial efectiva, se considera que es posible efectuar una reduccion total
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de la discrecionalidad en los casos en que se hayan agotado de manera certera

las posibilidades de eleccién de la Administracién®*

Sin embargo, tal discrepancia no se advierte en los casos que la judicatura
sustituya lo que se entiende que contiene el alcance de un CJI. En efecto, no es
controversial el hecho que se establezca via jurisprudencial los alcances de un
concepto y su aplicacion al caso concreto, lo cual nos puede permitir sostener que

no estamos ante un acto puramente discrecional. *°

Si bien ambas figuras aparecen como distintas, esto no puede significar que
resulten irreconciliables. Muchas facultades discrecionales contendran dentro de
su estructura gramatical, términos ambiguos que pueden ser considerados como
conceptos juridicos indeterminados y por ende, para su ejercicio, requeriran
previamente de su concretizacion. Esto nos lleva a establecer el grado de relacién
que puede existir entre ambos conceptos. La distincion ha resultado importante
porque durante mucho tiempo, la identificacibn de uno con el otro, generé
espacios de inmunidad de la Administracion, lo cual no puede justificarse dentro
del Derecho. Sin embargo, a diferencia de la discrecionalidad que permite la
eleccion de una solucion entre varias probabilidades legales, los conceptos
juridicos indeterminados solo aceptan una posibilidad de solucion, lo que ha
determinado la necesidad de establecer la llamada Unica solucion justa y a

analizar lo que se conoce como los conceptos disyuntivos.

4 Al respecto: FERNANDEZ, T.R. Discrecionalidad,(...) pags 159 y siguientes y COLACO
ANTUNES, Luis Filipe. 2000. “Hacia un contencioso administrativo de garantia del ciudadano y de
la Administraciéon.” Documentacion Administrativa Madrid. N° 257-258 — Mayo — Dic. 2000. Instituto
NaC|onaI de Administracion Publica, pp. 263-286.

Sumamente interesante resulta la posicion de Eva DESENTADO, quien sugiere que la
diferencia entre la discrecionalidad y los CJI proviene de la distincion entre discrecionalidad
“instrumental” y discrecionalidad “fuerte”. La primera sirve para explicar interpretar y aplicar el
derecho buscando el significado de las palabras y de la cual deriva la discrecionalidad fuerte que
implica el espacio de libertad que le otorga la Ley. DESDENTADO DAROCA, Eva. 1999a.
Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Construccion teorica y andlisis
jurisprudencial. Segunda Edicion. Navarra. Editorial Aranzadi, pp. 122 y siguientes.
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1.3.3. Unica solucién justa

Con relacion al tema de la Gnica solucion justa que se debe de extraer del andlisis

en la aplicacién de un CJ1,*

se debe de hacer algunas precisiones y alcances. La
aplicacion de un concepto juridico indeterminado, implica una labor intelectiva
para determinar que en un caso concreto que presenta una situacion factica
determinada, se puede considerar dentro de lo que se entiende por el concepto
empleado. Por ejemplo, en el caso de “calamidad”. Pensemos en un movimiento
teldrico de una magnitud tal que soOlo ha afectado levemente algunas
construcciones débiles y que no ha denotado mayor gravedad. Sin embargo, un
funcionario, aprovechando que en los casos de calamidad la norma lo exonera de
realizar concursos publicos, decide calificar dicho movimiento como una
“calamidad” y destinar los recursos sin control con la consiguiente consecuencia
de corrupcién que pueden suscitarse en ese caso. Al respecto, no sera posible
que el funcionario alegue que se tratd de un acto discrecional, ya que lo que se ha
efectuado es la indebida interpretacion de un concepto con la finalidad de evadir
los controles legales. Asi en un posterior control judicial, se podra establecer que
un movimiento tan leve no podia ser considerado como “calamidad”. Sin embargo,
otro es el caso de un movimiento de gran magnitud que constituya un desastre.
Es en esta circunstancia que debe determinarse si, dada la magnitud del
movimiento, debe o no debe ser considerado como una “calamidad”, es decir de
manera disyuntiva se debe establecer si lo es o no lo es, pero no puede
encontrarse un punto medio para el andlisis. Asi, hay buena fe o no la hay; son
distinguibles dos productos o no lo son. Este es el resultado de la determinacion
del concepto al caso en concreto, lo cual nos lleva a la aplicacion de “conceptos

disyuntivos.”

Los conceptos disyuntivos son aquellos que tienen varias particularidades que lo
hacen posible y su conector es la letra “0”. Para pertenecer a esta clase de

conceptos se debe tener una caracteristica 0 la otra 0 una que sea diferente.

4 Al respecto GARCIA DE ENTERRIA, E. Democracia, ley (...). Pag. 47
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Ahora bien, una clase de estos conceptos es el denominado Concepto Disyuntivo
Excluyente, en el cual si eligiendo uno se excluye o niega al otro. Asi se puede
entender que los CJI deben de ser “determinados” y aplicados en torno al
contexto normativo del sector de la Administraciéon que regula, lo cual es posible
de ser fiscalizado por un juez contencioso (0 el que haga de sus veces), ya que la
caracteristica que encierra el concepto se presenta 0 no, por eso es que se

entiende que se hable de la Unica solucidn justa.

La “Unica solucion justa” que refieren los CJI s6lo tiene como finalidad determinar
si el supuesto de hecho esta dentro del concepto que representa como tal. Es en
este entendido que, de manera irremediable, se debe establecer si el movimiento

teldrico acaecido debe ser considerado como una "calamidad” o no.

Es por esta consideracién que se ha podido establecer que el caso de los CJl es
una potestad reglada y no discrecional, y que su aplicacion depende del ejercicio
que se efectle al caso concreto a fin de considerarse si el hecho puede estar
contenido dentro de los alcances del concepto. Pero esta determinacion no nos
puede llevar a concluir automaticamente que al administrado deba darsele la
razén ya que esto no exime que se deba verificarse otros aspectos, como lo
pueden ser las excepciones que haya creado la ley, a favor de la Administracion.
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, sefiala:
La “unidad de solucién justa” no quiere decir que haya una sola conducta especifica
y singular que pueda merecer, entre las infinitas posibles, la calificacion de
actuacion de buena fe, por ejemplo: quiere decir que una conducta o es de una fe o
no lo es, y que para ello ha de utilizarse necesariamente, en la expresiva formula

alemana, una “apreciacion por juicios disyuntivos” (Garcia de Enterria 1996: 244).

La distincion entre lo que se conceptualiza como la Unica solucion justa y los
conceptos disyuntivos resulta utili para poder analizar las decisiones
jurisprudenciales en donde se han utlizado los conceptos juridicos
indeterminados y la discrecionalidad y asi poder determinar las diversas
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confusiones que se han generado respecto a estas dos figuras en la

jurisprudencia nacional.

1.4 LA ARBITRARIEDAD.

La arbitrariedad es la disfuncionalidad de una buena Administracion. Es la
actuacion contraria a lo que establece las normas desde su mas alta jerarquia
hasta las normas individuales que reconocen derechos a los administrados y por
ende se convierte en una actuacion antijuridica. Ahora bien, muchas veces se
considera que la arbitrariedad proviene del mal uso de la discrecionalidad y esto
no siempre es asi. La discrecionalidad esta muy cercana a la arbitrariedad, por la
libertad que ejercer la Administracién al momento de decidir sobre alternativas
igualmente vélidas con relacién a aspectos que son de su competencia y que la
coloca al limite de lo legal con lo volitivo. Sin embargo, la arbitrariedad, no sélo
puede provenir del ejercicio de la discrecionalidad. Puede serlo de cualquier

ambito de la Administracion.

Las facultades regladas no dejan mucho margen a libertades aunque si a
interpretaciones (conceptos juridicos indeterminados), lo cual permite efectuar un
control mas objetivo, haciéndose mas dificil escurrirse la voluntad de algun
funcionario no sustentado en la ley. En esos casos los requisitos que exige la ley
estan claramente determinados, lo cual hace mas extrafia su presencia aunque no

debe descartarse tal posibilidad.

Si bien existen varias acepciones, en lo que se refiere a la arbitrariedad, la misma
se puede entender como toda actuacion contraria a la razon y a la realidad. Es
decir contraria a dos principios como los de razonabilidad y proporcionalidad, y
dada tal contravencion, se justifica que los sistemas normativos establezcan su
interdiccion. Ahora bien, si lo razonable y proporcional estan determinados dentro

del Derecho (o es posible enmarcarlos dentro de él), entonces, es ese estandar
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normativo que contraviene la Administracion al momento de incurrir en
arbitrariedad. Esa contradiccion al estandar juridico es que fija el limite entre lo
gue constituye licito y arbitrario y que testimonia su interdiccion tal como se vera
mas adelante. Pero en los ultimos afios se puede advertir que la arbitrariedad
también esta relacionada con la ausencia de motivacion, lo cual ha generado un
nuevo analisis con relacion a la carencia de argumentos que sustenten la decision

administrativa.

Con relacion a este punto, en nuestro pais, el Tribunal Constitucional en el

fundamento 6° de la STC N° 0250-2000-AA/TC ha sefalado:
Que, desde este punto de vista, a juicio del Tribunal Constitucional, un acto
administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente
establecida resulta arbitrario tanto cuando expresa el capricho individual de quien
titulariza la competencia administrativa como cuando el 6rgano administrativo, al
adoptar la decision, no motiva o0 expresa las razones que lleven a la Policia
Nacional del Peru a adoptar tal decision. Motivar una decision, en ese sentido, no
es expresar Unicamente al amparo de qué norma legal se expide el acto
administrativo, sino, fundamentalmente, expresar las razones de hecho y el

sustento juridico que justifican la decision tomada.

Tal criterio nos permite replantear que el origen de la arbitrariedad no soélo esta
generado en el capricho o voluntad de quien detenta el poder, o que provenga de
un acto despatico o tirano, o que pueda ser considerado contrario a la razon; sino
gue también la no motivacion denota una forma de arbitrariedad, lo que se justifica
desde el momento que la decision sblo es aplicada sin que existan razones

legales que la sustenten.

Tomas Ramon FERNANDEZ, al analizar el principio de interdiccion de la

arbitrariedad, ha resefiado las dos dimensiones que ésta puede presentar:
Diré sélo, a modo de resumen, que el principio de interdiccion de la arbitrariedad
que la feliz iniciativa de nuestro colega logro llevar al texto de la Constitucion tiene

en ésta un doble significado: en el sentido genérico, correlativo de la idea ya antigua
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gue ve en la arbitrariedad el reverso o el negativo de la Justicia y el Derecho, su
prohibicion constitucional juega el papel de una clausula de cierre del sistema que
se corresponde con la formula “Ley y Derecho” y que, por tanto, comprende todo lo
gue es necesario a aquélla o éste, se encuentre o no especificado en otros
preceptos constitucionales, en sentido mas concreto, arbitrario y, por tanto
constitucionalmente prohibido, es todo aquello que es o se presente como carente
de fundamentacion objetiva, como incongruente o contradictorio con la realidad que
ha de servir de base a toda decisién, como desprendido de o ajeno a toda razén

capaz de explicarlo (Fernandez Tomas 2006: 139-140).

De ahi podemos entender que la arbitrariedad se genera de la contradiccion al
Derecho y al sistema y que incluso puede extenderse a la actuacion administrativa
inmotivada (tal como lo veremos en el préximo capitulo), es decir la que se niega
a dar razones*’. Esta es una idea muy difundida por el citado autor lo cual lo ha
llevado a ser uno de los primeros en considerar que tal inmotivacion es una forma
de arbitrariedad, por lo que la lucha por su interdiccién debe ser el principio rector

del juez que juzga a la administracion.

47 La jurisprudencia constitucional peruana ha asumido esta posicién. En el séptimo parrafo

del fundamento juridico 9° de la STC N° 0091-2005-AA/TC el Tribunal Constitucional ha sefialado:
“Constituye una exigencia o condicién impuesta para la vigencia efectiva del principio de legalidad,
presupuesto ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se debe afiadir la estrecha vinculacion
gue existe entre la actividad administrativa y los derechos de las personas. Es indiscutible que la
exigencia de motivacion suficiente de sus actos es una garantia de razonabilidad y no arbitrariedad
de la decision administrativa”.

A su vez, con relacion a la obligacion de motivar, sobre todo las decisiones que provienen de la
facultad discrecional, el mismo Tribunal ha sefialado, en el fundamento juridico 40° de la STC N°
8495-2009-PA/TC, lo siguiente: “(...) un acto administrativo dictado al amparo de una potestad
discrecional legalmente establecida resulta arbitrario cuando sélo expresa la apreciacién individual
de quien ejerce la competencia administrativa o cuando el érgano administrativo, al adoptar la
decisidn, no motiva o expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal decision. De modo
que, como ya se ha dicho, motivar una decisién no sélo significa expresar Unicamente al amparo
de qué norma legal se expide el acto administrativo, sino, fundamentalmente, exponer en forma
sucinta pero suficiente las razones de hecho y el sustento juridico que justifican la decisién
tomada”.
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CAPITULO 2

En el capitulo anterior hemos presentado el desarrollo que ha significado el control
del poder y los problemas que ha suscitado, tanto para el Derecho como para la
politica, la posibilidad de aceptar la idea que el poder requiere ser regulado asi
como las reticencias que se pueden generar para ello, justificando su libre ejercicio
en nombre del bien comun. El desarrollo del Derecho, a partir de la Segunda
Guerra Mundial, ha significado un cambio de su visién y la necesidad de
establecer la preponderancia de los principios por sobre las reglas, a fin de evitar
se repitan absurdos que se justificaron a través de la estricta aplicacion de la
legalidad. Pero este desarrollo ha resaltado los problemas que actualmente
afronta el Derecho frente al lenguaje y a la limitacién de la regulacién de muchos
aspectos que estan en manos de la Administracion. Asi, hemos podido establecer
que el control de la Administracién no esta tanto referido al estamento de poder
que lo ejercita (Ejecutivo), sino en la propia funcion administrativa, cuya presencia
se advierte también en otros poderes estatales (Legislativo y Judicial), asi como

en los llamados Organismos Constitucionalmente Autonomos.

De esa manera hemos podido conceptualizar lo que significa la discrecionalidad
(administrativa), cuya presencia resulta imprescindible, pero que a la vez ha
generado la imaginacion y la creacion de diversas técnicas para poder efectuar su
control juridico por parte del Poder Judicial o por el estamento administrativo,
como lo es en el caso de algunos paises. También hemos presentado lo que
constituyen los llamados conceptos juridicos indeterminados asi como su
diferenciacion con la facultad discrecional de la Administracion. Ahora, nos toca
presentar la justificacion del control juridico de la Administracion y las clases de
controles que existen dentro de nuestro sistema juridico, asi como los

mecanismos de control juridico (constitucionales y ordinarios) creados para

64

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁggmo

DEL PERU

efectuarlo. También analizaremos lo que ha constituido el ejercicio de la facultad
discrecional y las técnicas de control existentes para someterla al Derecho y a la
razén. Por ultimo analizaremos qué posibilidad tiene el Juez al momento de
establecer que una facultad discrecional ha sido ejercida arbitrariamente, aspecto

que ha sido materia de un inacabado debate.

2.1. LA JUSTIFICACION DEL CONTROL DE LA ADMINISTRACION.

La separacion de poderes es un principio consagrado por la Constitucién, y
conforme lo hemos referido en el primer capitulo, lo que esta en su esencia es la
necesidad de establecer mecanismos que permitan efectuar un contrapeso de
poderes que la Constitucibn ha otorgado a cada uno de los tres poderes; su
contenido es parte indisoluble del Estado de Derecho. Es en este sentido, que la
Constitucion ha otorgado al Poder Judicial la mision de resolver los conflictos que
se susciten en la aplicaciéon de las normas y en el respeto de los derechos, lo que
se realiza a través de la funcién de administrar justicia. De otro lado, el inciso 24
del Articulo 118° de la Constitucion manda al Presidente de la Republica, ejercer
las demas funciones de gobierno y administracion que la Constitucion y las leyes
le encomienden. Es en cumplimiento de la labor de Administracion en que el
Gobierno desarrolla toda la planificacion prevista para el normal desenvolvimiento
de la vida econdémica y de la sociedad en general, a lo cual se suma la actividad
administrativa ejercida por los otros poderes del Estado y demas organismos no
pertenecientes al Ejecutivo, tal como se ha sefalado en el capitulo anterior. La
Administracion, en ese ambito, despliega todo el aparato a cargo del poder
ejecutivo al cual se le une la facultad reglamentaria prevista en el inciso 8° del
mismo articulo. Sin embargo, el primer inciso de la misma norma, también le
impone el deber de cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes y

demas disposiciones legales.
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Sefalado asi, pareciera que no existiesen mayores problemas al momento de
apreciar cada una de las funciones que le ha otorgado la Constituciéon a cada uno
de los poderes del Estado, sobre todo al Ejecutivo. Pero es en este desarrollo de
la Administracion que existe la posibilidad de generar una afectacion en el derecho
subjetivo de un ciudadano. Es en esta circunstancia que la afectacion reclama la
aplicacion del principio de tutela judicial efectiva. Pero hasta donde puede abarcar
la aplicacion de ambos principios?.

Ya hemos indicado que la Administracion esta sujeta al Derecho y a la Ley, y dada
la actividad que desarrolla en todos los campos de la misma, es que se genera
una vinculacién directa con la sociedad. En efecto, tal como lo refiere Karl
LOEWENSTEIN: “En sus relaciones con los ciudadanos, el ejecutivo, en forma de
administracion publica ha pasado a ocupar la posicion predominante en
comparacion con el legislativo” (Loewenstein 1979: 307). Esta vinculacion se ha
generado a partir de los servicios que el Estado presta a los ciudadanos en todos
los ambitos que administra, desde los aspectos que proceden del Estado Social
hasta el Estado Regulador, el cual es el que rige actualmente a los Estados
liberales. Esta vinculacion entrafia problemas de aplicacién de beneficios, o de
aplicaciobn de sanciones que se generan por este actuar que requiere ser
verificado por un ente independiente como lo debe ser el Poder Judicial. Asi, la
Administracion debe avocarse a resolver los problemas propios que se generan a
partir del desarrollo de su actividad y el los jueces a administrar justicia, con lo cual
se denota que debe existir prudencia al decidir y firmeza al ejecutar. Estas
funciones asignadas impide que el juez pueda cuestionar la decision politica o la
oportunidad de la actuacion de la Administracion, por cuanto esto generaria que
éste se convierta en administrador, dejando de lado el control que debe ser
estrictamente juridico y no politico ni moral, con la salvedad de los casos extremos
que se pueden presentar a través de los llamados “casos tragicos”. Para este
analisis nos puede resultar atil un ejercicio o test de reflexion que parta de la idea
que toda actuacion de la administracion implica una afectacion a uno o todos los

ciudadanos, ya sea desde la construccién de una obra, o la denegatoria de una
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pension por falta de requisitos, o la negativa a una autorizacion cualquiera sea su

naturaleza®®.

Luego, lo que se hace necesario que compruebe el Juez es, si esa afectacion
resulta aceptable al Derecho por estar establecida como tal por la ley o por cuanto
de otra manera no se podria cumplir con los fines de la Administracion. Lo que de
trasfondo denota esa contraposicién, es el conflicto existente entre derecho
individual y la actuacion de la Administracion que se ejecuta en nombre del bien
comun. Ante tal disyuntiva, conforme lo sefiala Robert ALEXY, corresponde elegir
el derecho individual, no como regla inalterable, sino como el traslado de la
obligacion de la justificacion a las razones que sustentan la actuacion de la
Administracion en aras de ese bien comdn:
La precedencia prima facie no excluye el desplazamiento de derechos individuales
por parte de bienes colectivos. Exige simplemente que para la solucion requerida
por los bienes colectivos existan razones mas fuertes que para la requerida por los
derechos individuales. Con esto, el sistema normativo adquiere, por cierto, una
tendencia individualista pero ésta es tan débil que no satisfaria a un representante

de una teoria politica estrictamente individualista...(Alexy 1977: 208).

Asi, una demanda deberd ser amparada si el reproche que se le hace a la
Administracion no resulta tolerable para el Derecho. Este es un ejercicio que nos
puede permitir comprender que la actuacion de la Administracion, inspirada en el
bien comun o general, siempre generara desde molestias hasta violaciones de
derechos, y que la labor del Juez es impedir que estas Ultimas sobrepasen el
limite de las facultades establecidas juridicamente e impedir que las
arbitrariedades se concreten. Tal como lo sefala Daniel SARMIENTO: “Asi, el

Estado refuerza su autoridad mientras sus actos no traspasen los limites de la

48 “Si se acepta lo hasta aqui dicho, hay que partir del hecho de que en todo sistema

normativo justificable existen tanto derechos individuales como bienes colectivos con fuerza propia.
La experiencia muestra que cotidianamente se producen colisiones entre ambos. La cuestion de su
soluciéon conduce al problema de ponderacion.” ALEXY Robert. El concepto y la validez del
derecho. 1997. Traduccién de Jorge M. Sefia. Segunda Edicion. Barcelona. Gedisa Editorial, pp.
203-204.
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esfera juridica individual. El Estado se legitima de abajo a arriba, desde la esfera

individual hasta el acto general y abstracto” (Sarmiento 2004: 87).

Es necesario partir de ideas que nos proporcionan la finalidad de las instituciones,
es decir de los argumentos institucionales sobre los que descansa la justificacion
de la Administracién, y ello porque la propia Ley asi se lo manda. Al respecto, en
el caso peruano lo que dispone el inciso 8° del articulo 75° de la Ley N° 27444, es
que el funcionario debera resolver de la manera que mejor se responda al fin
publico, con lo cual ejercer el control de la Administracion, debe tomar en
consideracion este hecho y establecer el Derecho una vez que verdaderamente se
compruebe una afectacion que le sea intolerable a éste.

En suma, el derecho a la tutela judicial efectiva no se contrapone al principio de
separacion de poderes, sino que ambos se complementan, funcionan en dos
instancias distintas, como se menciond anteriormente, se articulan a partir de la
afectacion del derecho subjetivo de un ciudadano. De tal forma, la Administracion
en una primera instancia, realiza su labor de articular las politicas de gobierno con
los derechos que se ha reconocido a favor de los Administrados y los jueces
controlan juridicamente (nunca politicamente) la labor de la Administracion a partir
de cuando se le reproche a ésta una agresion. Es en ese caso que el juez debe
evaluar la actuacion y si la afectacion no es admisible por el Derecho declarar la
arbitrariedad, pero no por contraponerse a la labor administrativa sino en
cumplimiento a un mandato constitucional y porque el contenido mismo del Estado
de Derecho, manda que la Administracion esté sujeta al Derecho y a la Ley. Asi el
Derecho impone, por tanto, actuar dentro de esos limites que el ordenamiento le
impone. En consecuencia, el control no actiia como una rémora en la labor de la
Administracion, sino como un regulador de su gestion, como un indicador sobre el

estandar de verificacion del cumplimiento del Estado de Derecho.

A manera de ejemplo quiero mencionar un caso (peruano) destacable en el cual

se procuré conjugar ambos principios; es la decisidbn expedida por el Tribunal
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Constitucional en la sentencia N° 015-2001-Al/TC — caso en el cual se demando la
inconstitucional de varias normas relacionadas con la regulaciébn de las
obligaciones dinerarias del Estado frente a privados- en la cual se busco el
equilibrio entre la tutela judicial efectiva (en su manifestacion de efectividad de las
resoluciones y sentencias) y el principio de legalidad presupuestaria. Es preciso
sefalar que si bien no provienen del Derecho Administrativo, sino de un proceso
de inconstitucionalidad, vale la pena destacar la evaluacién que se hace de ambos
principios y la manera como se conjugan ambos dentro del sistema en los casos
de deudas del Estado. Se puede no estar de acuerdo con la decision pero la

pretension de equilibrio se expresa correctamente.

Visto de esta manera, las funciones que sustentan ambos principios no se
presentan como contradictorias ni incompatibles, sino que es a través de la

ponderacién que se articulan.

Las disfuncionalidades se presentan no cuando se realiza el necesario control de
la Administracion, sino cuando uno pretende sustituir al otro, cuando la
Administracion se convierte en Juez o cuando éste pretende ser el administrador.
La tutela judicial efectiva a través del proceso de plena jurisdiccion, permite al
Juez, adicionalmente a la nulidad del acto administrativo, declarar el derecho
subjetivo que subyace al pedido efectuado en sede administrativa o restablecer el
que ya venia gozando. Esto es posible porque los requisitos, excepciones,
obligaciones y facultades, estdn expresamente contenidas en las normas que
regulan cada sector de la Administracion. La taxatividad de los derechos permite al
Juez (a través de las técnicas de control) determinar si lo pretendido por el
ciudadano tenia sustento en el Derecho. Esta facultad no puede considerarse
como una interferencia en la labor de la Administracion, sino que por el contrario,
una necesidad de suplir, en Derecho, lo que por error u omision de un funcionario
no habia cumplido con otorgar. Empero, como ya hemos mencionado, existen
facultades discrecionales que le permiten a la Administracion efectuar elecciones

entre dos posibilidades validas y en cuyo caso, la posibilidad de sustitucién debe
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restringirse a niveles de una mera anulacibn por cuanto elegir por la
Administracion si corresponde a una intromisién en una labor para la que no esta
preparado, salvo casos muy estrictos y especiales en que no podia quedar mas

gue una solo posibilidad de eleccion.

Estas ideas, son necesarias que un funcionario y un juzgador tengan presente al
momento de ejercer sus funciones. Iniciar el andlisis a partir de los argumentos
institucionales, constituye un presupuesto para entender la finalidad del control

juridico que ejercen los jueces por mandato de la Constitucion.

2.1.1 Inicios del control.

A partir del cambio que generd la Revolucion Francesa (1789) la que busco
acabar con el sistema monarquico identificado como el ancien régimen, se produjo
el nacimiento de lo que ahora conocemos como el Derecho Administrativo. La
creacion de una administracion que reflejara la nueva estructura del Estado a
partir del principio de separacién de poderes*’, ha marcado desde aquella época
hasta nuestros dias la vida social de todos los seres humanos. Hoy tenemos otra
vision de lo que conocemos como Administracién Publica de la que se tuvo en su
nacimiento. Esta ha ido modificandose y evolucionandose de acuerdo a los
cambios de perspectiva de Estado, que a su vez se sustenta en la idea que se

tenga del poder.

El sometimiento y obediencia a la Ley expresan el nacimiento del Estado de

Derecho y del principio de legalidad®. A partir de ello nace el devenir de la

49 Al respecto, debe tomarse en cuenta que los revolucionarios franceses interpretaron las

ideas originarias de Montesquieu, quien teorizé sobre al “Division de Poderes”, sin embargo, pronto
se percataron que esto implicaria una merma del poder del ejecutivo, el cual que pasaria a ser
detentada por los jueces, por lo que se opto por la idea de “Separacion de Poderes”. Muy ilustrativa
es la reflexion de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo en Revolucion Francesa (...), pp. 40 y 41.

La formula estuvo contenida en el articulo 5° de la Declaracién de Derechos del Hombre y
del ciudadano que dice: “La ley solo tiene derecho a prohibir los actos perjudiciales para la
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Administracion y su sometimiento a la ley, empero también su dificultad para
establecer su control. En Francia, por ejemplo, primé entre los legisladores el
principio de separacidon de poderes para establecer que el control de la
Administracion, debia ser ejercida por ella misma: “Juzgar a la Administracion es
como administrar”, es la frase que contiene la expresion de esa voluntad que se
consagra en la Ley 16-24 de agosto de 1790, sin embargo, ese es un tema sobre

el que volveremos mas adelante®.

Si la Administracion del antiguo régimen estaba determinada para satisfacer de
recursos al monarca, la nueva Administracién tenia que contemplar el interés
general, regulando su accionar bajo el Principio de Legalidad lo que implicaba que
s6lo la Ley determinaba el alcance de la actuacion de la administracion. Pero uno
de los conflictos aun presentes respecto del Derecho Administrativo esta dado por
el problema de su control y la tension que existe entre los poderes implicados
(basicamente entre el Poder u organismo que realiza funcion administrativa y el
Poder Judicial). Desde los albores del Estado Liberal se ha concebido la idea que
la Democracia debe regirse por el principio de separacion de poderes, y para lo
cual se debe erradicar la posibilidad de que el Poder se concentre en una sola
persona porque, de no ser asi, existe el peligro que se incurra en absolutismo y se
generen arbitrariedades; por tanto se justificaba la idea del control. Sin embargo,
en los inicios de la revolucion, Francia no asumié el control de la manera como lo
conocemos hoy sino que debido a la confianza y seguridad juridica que se
esperaba alcanzar con la Ley, adopt6 la idea rousseauniana que limitaba al juez
a ser boca de la ley, esto debido a que dada la legitimidad del legislador, cuya
funcidén se ejercia en representacion del pueblo (verdadero soberano del poder),
no era concebible otorgar poderes que puedan tergiversar el verdadero mandato
popular. A partir de esta idea y de la entrada en vigencia del Codigo Civil francés

de 1801, aparece la escuela exegética que tenia como funcion interpretar el

sociedad. Nada que no esté prohibido por la ley puede ser impedido, y nadie puede ser
constrefiido a hacer algo que ésta no ordene”.

o1 Como dato relacionado a esta separacion de funciones, se debe precisar que el Cddigo
Penal francés de 1791 tipific6 como delito la intromisiébn de los jueces en la actividad
administrativa. Al respecto GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucién Francesa (...),p. 42.
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verdadero sentido que el legislador quiso expresar en la norma, a lo cual se suma
la histérica separacién de las funciones de administrar y de juzgar expresada en la

frase mencionada lineas arriba.

El largo proceso que ha significado el desarrollo de las democracias, lo ha sido
también para el desarrollo del control de la Administracion a nivel de las
incipientes democracias de la Europa continental. En el caso de los paises
americanos, si bien la Constitucion de Cadiz de 1812, significO avances respecto a
la representacion de los pobladores de las Colonias asi como avances respecto al
actual sistema judicialista del control de la Administracion, estos intentos no han
significado en mayor medida sino soOlo antecedentes que no pueden ser
considerados como significativos para el real control de la actividad

administrativa®?.

En Francia, el Consejo de Estado, sobrevivié a la Revolucién (ya existia en el
Antiguo Régimen y su antigiiedad previa a la revolucion era de mas de 200
afios)* pero se reestructura pasando de ser un érgano consultivo (1799) a ser un
organo decisor en mérito a la justicia delegada que se le encarga (1872). A partir
de su nueva funcion es que el Consejo de Estado ha tenido una gran importancia
en todo el desarrollo del control de la Administracion, no s6lo en Francia, sino en
casi todos los paises de tradicion de la Europa continental y por ende de la
mayoria de paises de Sudamérica. A lo largo de los afios ha ido labrandose su
legitimidad a partir de la posibilidad de satisfacer los derechos subjetivos de los
ciudadanos, encontrando ingeniosas técnicas de control y la subsiguiente
estimacion de las pretensiones individuales, modificando paulatinamente la vision
inicial de que los recursos, a través de los cuales los ciudadanos cuestionaban las

decisiones administrativas, s6lo constituian una manera de tomar conocimiento del

52 Al respecto, véase CASSAGNE, Juan Carlos, “Sobe el origen hispanico del sistema

judicialista y de otras instituciones del Derecho Publico Iberoamericano y Comparado” 2005—
Revista Espafiola de Derecho Administrativo. Madrid. N° 127 — julio-septiembre 2005, pp. 363-379.
Con relacion a este punto: BALLEN, Rafael. “El Consejo de Estado francés en el Antiguo
Régimen” 2006. Revista Dialogo de Saberes. Bogota. N° 25. julio-diciembre 2006, pp. 13-32.
Consulta: 23 de septiembre de 2010. http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2693562
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error de su funcionario, es decir como un medio para delatar la irregularidad;>*
para luego complementar su funcion asumiendo los reclamos como expresion del
derecho subjetivo del ciudadano y el requerimiento de proteccion de su peticién

individual.

En Espafia, por ejemplo llama la atencion del profesor GARCIA ENTERRIA que la
discrecionalidad haya recién podido ser materia de control a partir del afio 1956,
ya que la Ley de 1888 excluia expresamente la posibilidad de control de la

I°>: asi también en ltalia, tiene una antigiiedad

discrecionalidad en sede judicia
similar que data de 1865 a partir de la Ley niumero 2248 “Ley de abolicion de lo
contencioso administrativo”®. En el Per(, aunque se presentaron algunos rasgos
en los inicios del siglo XX, los principales intentos se aprecian en su segunda
mitad®’, y respecto a la discrecionalidad, su antigiiedad es menor, teniéndose en
cuenta que en el Perq, lo constante han sido las dictaduras y lo excepcional los

periodos democraticos.

Este lento desarrollo ha significado la creacion de técnicas de control de las
facultades regladas y discrecionales que tiene la administracion (principios,
generales, hechos determinantes, exceso de poder, desviacion de poder, recurso
de plena jurisdiccién, principio de proporcionalidad etc.) sobre los cuales

trataremos seguidamente en donde se explicara en qué consisten estas técnicas.

> “Este sistema es un sistema de autocontrol; no podian ejercerlo ya los jueces en virtud del

dogma de separacion. Lo ejerce la propia administracion, y respecto de este control montado por la
Administracion en su propio interés, los particulares coadyuvan, podemos decir, al modo de un
Ministerio Publico, de un Ministerio fiscal, que denuncia la infraccién de la Ley en interés de ésta”.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, Ley (...), p. 28.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y T.R. FERNADEZ. Op. Cit., tomo I, p. 474

% Sobre el tema véase CASSARINO, Sebastiano, “El problema de la jurisdiccion
administrativa” — Documentacion Administrativa N°s 248-249 — May-Dic. 1997 — Instituto Nacional
de Administracion Publica, pp.213-229.

> Al respecto véase HUAPAYA TAPIA, Ramon. Tratado del Proceso Contencioso
Administrativo. 2006. Lima. Jurista Editores. Pags. 335 y siguientes. PRIORI POSADA G. Op. Cit.,
pp. 53 y siguientes.
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2.1.2 Principios implicitos (Separacion de poderes, tutela judicial efectiva).

Pero esa tarea de control se enfrenta cotidianamente con una serie de problemas
en los que subyace el conflicto de dos principios constitucionales. En el Estado
Social y Prestacional también se contraviene los derechos de ciudadanos que se
ven afectados o cuyos pedidos son desatendidos por la accién o inercia de la
Administracion, momento a partir del cual es posible hacer efectivo el derecho
subjetivo contenido en el articulo 148° de la Constitucién peruana.®® Desde el
inicio de la posibilidad de control de la administracion, se han generado dos tipos
de control de la Administracion, el primero, que es efectuado por la propia
Administracion (Francia y Colombia por ejemplo), el mismo que es ejercido por el
Consejo de Estado y que ha ejercido su poder a través del Ministro-Juez por
medio de la jurisdiccién retenida®® y, el segundo que corresponde al sistema
judicialista (Espafia, Alemania, Portugal, Italia y la mayoria de paises americanos).
No abordaré el caso de los sistemas del Common Law los cuales no tienen una
division tan radical, sino que podemos situarlos en un término mixto®. Pero como
dijimos, detras de estos sistemas subyacen dos principios constitucionales el
primero, que esta contenido en la esencia de la idea democratica y es el de
Separacion de Poderes y el segundo el de Tutela Judicial Efectiva.

En nuestra Constitucion el Principio de Separacién de Poderes ha sido recogido
por su articulo 43°®! y su tradicién es muy antigua. A decir de Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO el equilibro del Poder demanda un sistema propio de pesos y
contrapesos, el calculo preciso de los espacios y de los limites, de los motores y

de los frenos®?. La separacion de los poderes, garantizaba de esa manera que en

%8 Dicha norma sefiala: “Las resoluciones administrativas que causan estado son

susceptibles de impugnacion mediante la accion contencioso-administrativa”.

%9 HUAPAYA TAPIA, R. Op. Cit., pp. 253 y siguientes.

60 Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, Jueces y Control de la
Administracién. 1996. Segunda Edicion Ampliada Madrid. Editorial Civitas S.A., pp. 167 y
siguientes.

61 En la parte pertinente se precisa: “....Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y se organiza segun el principio de separacién de poderes”.

62 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo “De la separacion y control de los poderes en el Sistema
Constitucional Espafiol” 1989 — Revista del Centro de Estudios Constitucionales. N° 04, pp. 47-77
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el equilibrio de ese poder se evitara la concentracion de potestades inmunes de

control. Al respecto LOPEZ GUERRA sefiala:
En lo que se refiere a la division de poderes, desde la formulacion del principio de
Montesquie ha tenido al menos dos significados diferentes. Por una parte, aparece
como una técnica organizativa “neutral” o “abstracta”, aplicable a cualquier tipo de
régimen constitucional. Se trataria de una féormula consistente en definir varias
funciones del Estado (puissances) y atribuirlas a sujetos distintos y separados
(pouvoirs). Se trataria de un principio inmutable o al menos desvinculado de

condicionamientos politicos concretos (Lopez Guerra 2001:13).

En consecuencia, la divisibn de poderes es una afirmacién de la autonomia de
cada uno de los poderes estatales a quienes la Ley les ha otorgado unas
determinadas competencias; asi a la Administracion se le ha asignado el papel de
Administrar y al Poder Judicial de juzgar. Sin embargo, la tensidbn se genera
cuando uno de los poderes (el Judicial en el caso peruano) puede modificar
decisiones que corresponden tomar al Ejecutivo o al Poder u organismo que
desarrolla funcion administrativa. Pero en base a qué o en mérito de qué es que el
Poder Judicial puede asumir tal funcién? La respuesta tiene dos componentes, el
primero se sustenta en el principio de tutela judicial efectiva y el segundo es que
dicha funcion se ejerce cuando hay de por medio el derecho de un ciudadano
respecto del cual se comprueba una afectacibn que no resulta tolerable al

Derecho.

La tutela judicial efectiva, el segundo de los principios implicitos, comprende el
derecho de acceso a la justicia, al debido proceso y al derecho a la efectividad de
la cosa juzgada, lo cual importa la garantia o derecho subjetivo que se otorga a
todo ciudadano a acudir a la instancia judicial a solicitar tutela a partir de la
afectacién de un derecho y al hecho que dicha afectacién no encuentre sustento o
justificacion en el Derecho®. Para tal efecto, el Estado tiene el deber de poner

todos los elementos y medios para que un ciudadano pueda ejercer los derechos

63 Al respecto: GONZALES PEREZ, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional. 1989.

Segunda Edicién. Madrid. Editorial Civitas S.A. Introduccién, pp. 19-26
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que la Constitucion y las leyes le otorgar. Estos medios se generan a partir de la
previsidn de un cuerpo judicial que se encargue de resolver los conflictos que se
generen en una sociedad y que tal organismo garantice imparcialidad al momento
de resolverlos. Este derecho no soOlo se presenta como inicial sino como
fundamental, ya que sin una garantia de orden constitucional, podria existir la
posibilidad que el legislador pueda efectuar alguna modificacidon que restringa tal
derecho, lo que en nuestro caso se garantiza con la rigidez de nuestra
Constitucion. Al respecto Giovanni PRIORI sefiala:
Por ello, podemos decir que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el
derecho constitucional que tiene todo sujeto de derecho de acceder a un 6rgano
jurisdiccional para solicitar tutela de una situacion juridica que se alega que esta
siendo vulnerada o amenazada a través de un proceso dotado de las minimas
garantias, luego del cual se expedird una resolucion fundada en derecho con
posibilidades de ejecucion (Priori 2006: 66-67).

Es pues este principio el que nos habilita a que sea un juez el que pueda otorgar
lo que la Administracion, en desacuerdo con el ordenamiento legal, ha negado. Es
decir que la situacion de vulneracién lo constituye el accionar o la inercia de la
Administracion que, al margen a su finalidad de interés general, estd en la
obligacion de respetar los derechos individuales y subjetivos que consagra el

ordenamiento legal.

Si conceptualmente ambos principios se aprecian contrapuestos, la historia les ha
permitido complementarse para los casos que provienen en general del Derecho
Puablico, pero requiriendo de un nexo el cual lo constituyen el derecho subjetivo
afectado, la actuacion arbitraria de la Administracion no sustentada en derecho o
la negacion de un beneficio dispuesto por ley que el ciudadano le reprocha a la
Administracion. Este es el elemento que permite convivir en el Derecho Publico a
ambos principios y que justifica y tolera que las decisiones tomadas, en base a las
competencias otorgadas por ley, puedan ser fiscalizables y corregidas por los

organos jurisdiccionales en atencién del sometimiento de la Administraciéon a la
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Ley y al Derecho, concretizandose asi el principio de interdiccion de la

arbitrariedad.
2.1.3.- Finalidades del control juridico de la Administracion.

Ahora bien, establecida la importancia del control de la Administracion y de los
principios constitucionales que subyacen al mismo, se debe de establecer cual es
la finalidad que puede contener el control juridico de la Administracion. Hemos
sefalado que uno de los principios implicitos en el control de la Administracion es
el del principio de separacion de poderes el cual fue ideado como una manera de
erradicar el despotismo y hacer respectar el derecho de los ciudadanos. La
férmula de pesos y contrapesos genera que un ente autobnomo tenga la capacidad
de determinar alguna ilegalidad efectuada por otro organismo autonomo y que a
su vez aquél tenga la competencia para declararla. Asi el control juridico (lAmense
estos ordinarios o extraordinariosﬁ"') encargado a los Organos jurisdiccionales
(como es el caso peruano) determina que, a través de un proceso judicial, un Juez
pueda declarar la arbitrariedad de la Administracion lo que importa el sometimiento
de la Administracién a la juridicidad. La importancia de esta separacion de poderes
para este caso resulta de primer orden por cuanto de no tener los 6érganos
jurisdiccionales independencia, se corre el riesgo que el gobernante de turno
pueda determinar sus decisiones y asi dejar subsistente alguna ilegalidad. Al
respecto Pedro ABERASTURY sefiala: “Esa independencia significa que el juez, al
ejercer sus funciones, debe estar libre de la intromision de otros poderes del
Estado. La existencia del Estado de Derecho requiere un Poder Judicial

independiente y libre de cualquier sospecha de parcialidad” (Aberastury 2006: 41).

De esta atribucion es que nace la finalidad objetiva del control juridico de la

Administracion, es decir que aquel principio de separacion de poderes genera la

64 El medio ordinario de control lo constituye el proceso contencioso administrativo y el medio

extraordinario hace referencia a los procesos constitucionales (proceso de amparo, accion de
cumplimiento, accion popular etc.), sin embargo, tal como veremos mas adelante, se puede pensar
que, en lo que respecta a estos medios extraordinarios, existe algunas peculiaridades que son las
que caracterizan al caso peruano.
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posibilidad que el control juridico ejercido por los 6rganos jurisdiccionales, tengan
la competencia de someter a la Administracion a la juridicidad, lo que en otras
palabras significa que tal competencia les otorga la posibilidad de declarar, a
través de lo que significa el ordenamiento legal, la arbitrariedad cometida por la

Administracion.

Sin embargo, existe otra finalidad del control juridico de la Administracion. Tal
como referimos lineas arriba, el segundo de los principios implicitos en el control
de la Administracion lo constituye el principio de tutela judicial efectiva. A través de
éste se ha consagrado el derecho de un ciudadano a acudir a un 6rgano
jurisdiccional a fin que se resuelva un conflicto de intereses, declarandose el
derecho que le corresponde, existiendo la posibilidad que luego éste pueda ser
ejecutado coercitivamente lo que nos permite determinar que en los casos
provenientes de pretensiones dirigidas contra la Administracion, el Juez no sélo
pueda declarar la arbitrariedad cometida por ésta en contra del ciudadano, sino
que también declare su derecho (el mismo que motivé el transito en la instancia
administrativa); es decir que el requerimiento administrativo sea resuelto por el
Juez, determinando el derecho vulnerado, restableciéndose el mismo a favor del
administrado, con lo cual se concreta la finalidad subjetiva del control de la

Administracién.®

Asi, la finalidad del control juridico de la Administracion (que en el caso peruano
se efectla a través del proceso contencioso administrativo), tiene estas dos
finalidades que se determinan a través de los principios que estan implicitos en la
funcién del control de la Administracion, el primero relacionado con el principio de
separacion de poderes, concretizandose el sometimiento de la Administracién a la
juridicidad vy, el segundo el principio de tutela judicial efectiva, el que establece la

posibilidad que a través de un proceso judicial se determine y declare el derecho

65 Con relacién a la evolucién del proceso contencioso objetivo y subjetivo puede consultarse

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo “Contencioso-administrativo objetivo y contencioso-
administrativo subjetivo a finales del siglo XX. Una vision histdrica y comparatista.” Pensamiento
Constitucional. Lima. Afio VII N° 07 (2000), pp. 45-58.
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de un ciudadano cuya pretension se inicio en instancia administrativa y que por
una irregularidad de la Administracion, éste no fue debidamente declarado en

dicha instancia.

2.2. CONTROLES GENERALES DE LA ACTUACION DE LA
ADMINISTRACION.

Hemos mencionado, que desde los origenes del Estado de Derecho, se ha

entendido la idea que el Poder requiere de control y que la separacion de poderes

ha sido una forma de poder ejercer ese control. Asi, Manuel ARAGON sefiala:
El delicado equilibrio de poderes que caracteriza al Estado constitucional no se
apoya sélo en la compleja red de limitaciones que presta singularidad a esta forma
politica (y al concepto mismo de Constitucién en que se asienta), sino también en la
existencia de multiples controles a través de los cuales las limitaciones se articulan.
Limitacién y control se presentan, pues, como dos términos fuertemente implicados,
en cuanto que el segundo viene a garantizar, precisamente la vigencia del primero
(Aragon 1995: 81).

Dada la cultura judicialista que nos domina, nos lleva de manera inevitable a
pensar que solo a través del Poder Judicial se puede efectuar el control de la
Administracion®, pero el Poder siempre ha tenido diversas clasificaciones en
cuanto a las formas de control que incluso se proponen a partir de la estructura de
los mismos poderes como es el caso de Karl LOEWENSTEIN que sugiere
controles intradrganos y controles interérganos (dentro del cual se encuentra el

Poder Judicial)®’.

66 Importante resulta referir que el Tribunal Constitucional peruano, en la Sentencia N° 3741-

2004-AA/TC ha instituido a los Tribunales Administrativos de competencia nacional, el control
difuso de la constitucion respecto de las normas infraconstitucionales

o7 LOEWENSTEIN, Karl. 1979. Teoria de la Constitucion. Traduccién de Alfredo Gallego
Anabitarte. Segunda Edicién. Barcelona-Caracas-México. Editorial Ariel, pp. 232 y sgtes.
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Pero la clasificacion general y que dentro de la cual se puede integrar las demas
clasificaciones es la que establece a los tres tipos de control: el “control social”, el
“control politico” y el “control juridico”®®. El primero se encuentra la esencia misma
de la libertad de expresion y del derecho de participar de la vida publica. Se ejerce
en forma organizada y difusa y a lo largo de los afios ha adquirido un desarrollo
organizativo como el que se advierte de los Organismos No Gubernamentales y
de diversas asociaciones que expresan sus opiniones respecto de las decisiones
asumidas por la Administracion. Nace a partir del derecho constitucional que
gozan todos los ciudadanos de la libertad de expresion y de participar en la vida
politica del pais. Es a través de esta facultad ciudadana que los ciudadanos, de
manera individual u organizada, muestras sus desacuerdos o afirman los aciertos
de las decisiones politicas que conducen a la Administracion. Tales opiniones,
evidentemente, para que adquiera trascendencia requieren de medios a través de
los cuales los demas componentes de la sociedad conozcan de los puntos de vista
emitidos generandose de esa manera la importancia de los medios de
comunicaciéon masivos. En este punto es posible considerar a la prensa que
canaliza y expresa (o deberia hacerlo) la opinion que se ha generado en un
determinado grupo social®®.

El control politico esta mas referido a la oportunidad, y se caracteriza por ser
subjetivo, por cuanto lo que se constituye como una “mala medida” depende de
apreciacion de quien la califica. Pero no puede entenderse de manera rigida que
el control politico solo recae sobre las decisiones de la Administracion, sino que es
frecuente y natural que el control politico se aprecie en los actos de gobierno y en
las propias normas que son, muchas veces, sometidas a este tipo de control por
parte del parlamento. Este tipo de control se ejerce, principalmente por el
parlamento y tiene su sustento en la propia Constitucion. Asi, las interpelaciones
parlamentarias que realizan los congresistas a los ministros, la formacion de

comisiones investigadoras que buscan descubrir alguna irregularidad en el manejo

o8 ARAGON, Manuel. 1995. Constitucion y Control del Poder. Madrid. Ediciones ciudad
argentina, p. 82.
69 Al respecto: HUAPAYA TAPIA, Ramén. Op. Cit., p. 139.
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de la cosa publica, son expresiones de ese tipo de control. No debe dejarse de
lado tampoco el poder revocatorio que se le ha otorgado al pueblo (como poder
constituido) que se ejerce a través de los denominados derechos de participacion
ciudadana y que permiten el ejercicio de lo que se denomina la democracia
directa. En estos casos, quien ejerce la Administracion publica por eleccion
popular, puede ser revocado o removido en mérito a la percepcion que tiene la
ciudadania de la gestién realizada.” Se trata pues, de uno de los elementos de
control que, conjuntamente con el control social, se ejerce de manera frecuente
por su caracter mediatico, y que obliga a la Administracion a rendir explicaciones

y, en una eventualidad, corregir su accionar.

El tercer tipo de control (y es el que incumbe para efectos del presente trabajo) es
el control juridico. Este tipo de control es objetivo y es el que mas conflictos
interpoderes ha generado en los uUltimos afios. Corresponde a la verificacion que
debe (no es posible eludir pronunciamiento una vez que se ha impugnado un acto
administrativo) efectuarse con relacién a la actuacion de la Administracion y si ésta
se ha ejercido dentro de los parametros que la norma ha establecido, tanto en lo
que respecta a su concepcion (formal) como a su contenido (fondo). Al respecto
Manuel ARAGON precisa que “El caracter objetivado del control juridico implica
que los 6rganos que lo ejercen sean érganos no limitadores sino verificadores de
limitaciones preestablecidas, 6rganos, como antes se decia que “no mandan sino

que frenan” respecto de los 6rganos controlados...”(Aragon 1995: 93).

Notese que el control juridico estd relacionado exclusivamente con la
concordancia de la decision administrativa con el ordenamiento legal. Es decir que
el control no es politico ni moral. Al respecto Giovanni PRIORI sefiala: “En este
punto, debe tenerse en cuenta que el control que realiza el Poder Judicial a través

del proceso contencioso administrativo se restringe a: Un control juridico, lo que

0 El articulo 3° de la Ley N° 26300 sefiala: “Son derechos de control de los ciudadano los

siguientes: a) Revocaciéon de Autoridades; b) Remocion de Autoridades; ¢c) Demandas de rendicion
de cuentas y; d) Otros mecanismos de Control establecidos por la presente ley para el ambito de
los gobiernos municipales y regionales.”
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descarta cualquier posibilidad de control politico que no es propio de un 6rgano
jurisdiccional” (Priori 2006:84). Este un elemento muy importante que no puede
dejar de tenerse presente cuando se esta frente a este tipo de control: el @mbito y
limite de ese control, corresponde al ordenamiento legal y el cual servira de
parametro y de referencia al momento de someter las decisiones de la

Administracion a un juzgamiento judicial.

Ahora bien, dentro de este control juridico, los sistemas se agrupan basicamente
en dos modelos, el primero que corresponde al sistema judicialista y el segundo
referido al de los Tribunales Administrativos. El primero es ejercido por jueces
independientes y el segundo por la propia Administracion cuyo caso emblemético
es el Consejo de Estado francés. La garantia del primero estriba que quien lo
ejerce es un Juez de derecho, mientras que en el caso del segundo, es un
funcionario, aunque no se debe dejar de lado, el prestigio y legitimidad alcanzado
por el Consejo de Estado, cuya jurisprudencia ha generado el mayor desarrollo de
las técnicas de control de la Administracion que se iniciara con el llamado “exceso
de poder” y que ya hemos analizado en los inicios del control. Basicamente sobre
esta clasificacion es que se pueden conceptuar las demas, sin embargo, para
efectos de comprension y desarrollo mas especifico analizaremos la clasificacion
propuesta por Ramén HUAPAYA TAPIA" quien los agrupa en mecanismos de
control internos y mecanismos de control externos. Usaremos esta clasificacion y

la analizaremos de acuerdo al contexto peruano.

2.2.1. Mecanismos de control interno de la actuacion de la Administracion y su

aplicacion en el sistema juridico peruano.

Dentro de estos mecanismos se encuentran:

& idem, pp. 129 y siguientes.
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2.2.1.1 El propio procedimiento administrativo:

El procedimiento administrativo constituye la garantia de una norma
preestablecida que ha determinado plazos y formas para la obtencion de una
decision oportuna en la cual se exprese el sometimiento de la Administracion al
Derecho. Corresponde a un interés ciudadano en la organizacion y funcionamiento
de los diversos servicios que debe otorgar la Administracion. Al respecto, Luciano
PAREJO sefala:
En concreto, tal interés puede concretarse desde tres perspectivas...c) El
procedimiento administrativo (justamente la servicialidad de la Administracion antes
aludida justifica un deber de ésta en su conjunto, en beneficio del ciudadano o
destinatario de su accion, de intervenir concurrente y lealmente en los
correspondientes procesos de toma de decisiones, es decir, en los pertinentes
procedimientos, para alcanzar soluciones objetivas fruto de la cooperacion) (Parejo
1991: 102-103).

Es decir que las normas procedimentales previstas para la tramitacion de los
diversos servicios y derechos que otorga el Estado a través de la Administracion
se convierten en un mecanismo de control por cuanto, en el mismo se precisaran
las obligaciones de la Administracion, asi como los mecanismos para que los
ciudadanos puedan reclamar sobre una afectacion generada en el desarrollo del
procedimiento. Este tipo de control funciona también como una garantia del
ciudadano por cuanto, al ser un procedimiento pre determinado, importa que los
administrados puedan conocer las obligaciones que se generan para la
Administracion a partir del momento de ejercer el derecho de peticibn cuya
consagracion es de orden constitucional. Javier IMENEZ VIVAS sefiala:
La primera de las garantias, para evitar por anticipado posibles arbitrariedades de
la autoridad administrativa, sujeta su proceder a reglas preestablecidas, que
regulan a futuro su desenvolvimiento frente a los administrados. Dichas reglas
toman el nombre de procedimiento administrativo, el cual obliga a la
Administracion. Por otro lado, dado su caracter de norma publica, permite a los

administrados exigir su cumplimiento (Jiménez 2010: 32).
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El control es juridico, por cuanto es una norma procedimental que ha sido prevista
para que a través de élla la Administracion actiue en Derecho, por lo que su
contenido no es politico. En el caso peruano, esta garantia esta concretizada en la

Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

2.2.1.2 Los recursos administrativos.

Si el procedimiento constituye desde un ambito general una posibilidad de control
de su actuacion, la ley, dentro de este procedimiento, ha previsto recursos que en
el caso peruano, constituyen el ejercicio de contradiccion de una decision que se
considera viola, desconoce o lesiona un derecho o un interés legitimo’2. Su origen
es el inicio del régimen de contencioso administrativo, porque fue el autocontrol el
gue generd la evaluacion de la labor de los funcionarios. Este interés se gesta
dentro de la propia Administracion la cual procuraba conservar el orden del

sistema administrativo .

La naturaleza de su tramitacion nos permite inferir que los recursos administrativos
no dejan de ser un privilegio de la Administracion quien es juez y parte (salvo el
caso de los llamados procedimientos trilaterales en los que la Administracion
cumple ciertamente un rol imparcial), pero también no puede dejar de
considerarse que son una garantia del ciudadano que pretende el cambio de
parecer de la Administracion a traves de la evaluacion que realice un funcionario
de mayor jerarquia y por ende de mayor conocimiento y experiencia (apelacion y
revision), salvo el caso del denominado recurso de reconsideracion el cual, se
interpone ante el mismo funcionario que ha expedido la decisiébn impugnada, pero
que no tuvo a la vista al momento de resolver una prueba que pudo ser
determinante para el procedimiento. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas

72

27444,
8 Sobre el tema: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, Ley (...), pp. 27-28.
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FERNANDEZ sefialan: “Precisado de este modo, su concepto, hay que reconocer
que, en cuanto medios de impugnacion de resoluciones definitivas de la
Administracion, los recursos administrativos constituyen una garantia para los
afectados por aquéllas en la medida que les aseguran la posibilidad de reaccionar
contra ellas y, eventualmente, de eliminar el perjuicio que comportan” (Garcia de
Enterria y Fernandez 2006: 1457).

Este es un punto que resulta importante establecer por cuanto los funcionarios
pueden considerar que es la eficiencia o que debe guiar sus decisiones al
momento de resolver (oportunidad), empero, esta no es lo que espera el
ciudadano ni lo que prevé la ley, tal como se puede inferir de lo dispuesto en el
articulo 216° de la LGPA™.

Sistemas como el nuestro, han instituido el mecanismo de los recursos
administrativos, como requisitos sine qua non para un futuro proceso contencioso
administrativo, el cual exige para su presentacion el agotamiento de la via
administrativa, tema que se ha flexibilizado para los casos provenientes del nucleo
esencial del derecho a la pensién prevista en el inciso 4° del Articulo 21° del TUO
de la Ley N° 27584 (D.S. 013-2008-JUS). Siendo que estas impugnaciones se
interponen dentro del proceso, su sustentacién es también juridica y corresponde
a la Administracion evaluarlas a fin de establecer si corresponde el derecho al
administrado o en todo caso ratificarse en su decision, momento a partir se habilita

al ciudadano a acudir a la via jurisdiccional.

Estos son los mecanismos que se proponen al momento de sefalarse los
mecanismos internos de la Administracion. Su importancia y reforzamiento sera

mas intenso en los casos en que la autorregulacion, a través de los Tribunales

“ Muy ilustrativa resulta la explicacion que se aprecia en GARCIA DE ENTERRIA, E. y T.R.

FERNADEZ. Op. Cit., tomo I, pp. 1456 a 1459.
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Administrativos, tengan encomendado ser la formula de cierre del sistema como lo

es el emblematico caso francés.”

2.2.2. Mecanismos de control externo de la actuacion de la Administracion.

Estos mecanismos provienen de Organos ajenos o independientes de la
Administracion los cuales, si bien no dejan de ser parte del Estado pero dada su
naturaleza juridica o la que proviene de su origen (constitucional), no tienen
participacion dentro de la Administracion. No obstante ello, por mandato
constitucional, ejercen actos de control o de seguimiento de la actividad
Administrativa. Su calidad de control externo se genera por la ubicacién que la
Constitucion y las leyes organicas han determinado para cada una de los
organismos que realizan dicha labor. Al igual que los controles internos, el control
también se sustenta en el ordenamiento juridico por lo que éste no es politico y es

la aplicacion de los pesos y contrapesos que determinan su necesidad.

Siguiendo con la clasificacion adoptada, analizaremos los casos a que
corresponde cada uno y como estan regulados en el caso peruano. Entre éstos

tenemos:

& Resulta importante mencionar que mediante Decreto Legislativo N° 1023 se ha creado la

Autoridad Nacional del Servicio Civil -SERVIR- la que, de acuerdo a su articulo primero, es el
organismo técnico especializado, rector del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos
Humanos del Estado, con el fin de contribuir a la mejora continua de la administracion del Estado a
través del fortalecimiento del servicio civil. A su vez dicha norma, ha previsto la creacion del
Tribunal del Servicio Civil como 6rgano integrante de la Autoridad que tiene por funcion la
resolucién de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema. Si bien de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 17° de la norma, lo resuelto por el Tribunal es susceptible de ser
cuestionado en sede contenciosa-administrativa, su creacion resulta un importante instrumento de
control en el interior de la Administracion en lo que a materia laboral se refiere. Es posible
considerar como un antecedente a esta iniciativa, el también llamado Tribunal de Servicio Civil
creado a través del articulo 36° y siguientes del Decreto Legislativo N° 276, el mismo que fuera
derogado por la Primera Disposicion Final del Decreto Ley N° 25993 publicado el 24 de Diciembre
de 1992.
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2.2.2.1 El Sistema Nacional de Control.

Este control juridico lo ejerce, en nuestro caso, la Contraloria General de la
Republica. Especificamente proviene del principio de legalidad presupuestaria en
lo que concierne a la ejecucion del gasto publico, asi como de las operaciones de
deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control tal como se
puede establecer de lo dispuesto en el articulo 82° de nuestra Constitucion. Como
se puede apreciar el ambito de control es especifico y puntual y esta referido a la
forma como se ejecuta el gasto publico proveniente del presupuesto asignado a

cada institucion.

El control juridico que realiza esta institucion es transversal a todo el aparato
estatal y permite determinar la legalidad del gasto publico a fin de dar su debido
cumplimiento. Predominantemente su control es posterior por cuanto sus
hallazgos se establecen luego de la ejecucién del presupuesto institucional.
Ramén HUAPAYA precisa:

En tal sentido, se trata de un érgano que ejerce fundamentalmente un control ex
post, esto es de las actuaciones ya ejecutadas o desarrolladas por la
Administracion Publica, en orden a verificar su correspondencia con el
ordenamiento en los aspectos vinculados a la ejecucion o manejo de fondos
publicos, aunque también se admite el ejercicio de acciones de control previas y

también concomitantes (Huapaya 2006: 136).

Este es pues uno de los mecanismos de control que tiene gran repercusion dentro
de cada entidad administrativa esto en razén que la ley ha determinado su
presencia en las entidades publicas como una manera de establecer un control
general, determinandose que cada oficina establecida dependa funcionalmente de
la propia Contraloria. Es con este tipo de control que también se plasma el
principio constitucional de prevision de consecuencias el cual es recogido por el
articulo 45 de la Carta Magna y que establece que quien ejerza el poder publico,

debe hacerlo con sujecién a la Constitucion y a la ley
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2.2.2.2 Mecanismos politicos y sociales.

Con relacién a este tipo de control, estos provienen, en el primer caso, del
parlamento y de los grupos de oposicién al gobierno y el segundo lo realiza la
sociedad organizada tal como se ha sefialado en la parte inicial de este acapite,
punto en el cual se establecid que el mismo tiene un sustento politico y no
necesariamente juridico. Teniendo en cuenta que estos tipos de control no
contienen, preponderantemente aspectos juridicos, éstos no seran mayormente

desarrollados en este trabajo.
2.2.2.3. La Defensoria del Pueblo.

El articulo 162° de la Constitucion sefiala que corresponde a la Defensoria del
Pueblo, como organismo constitucionalmente auténomo, defender los derechos
constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad; y supervisar el
cumplimiento de los deberes de la administracién estatal y la prestacion de
servicios publicos a la ciudadania’. Es un control de caracter juridico que no es
vinculante sino persuasivo. El control de la Administracion lo efectla a través de la

""" en el cual aborda una

publicaciéon de los llamados “Informes Defensoriales
problematica y analiza la misma emitiendo conclusiones y recomendaciones.
Aunque no todas las opiniones establecidas en sus informes pueden ser
compartidas, es innegable la labor de control que efectla, llamando la atencién
sobre alguna situacion que se considere anémala en el sistema. En lo que va de
su creacion, a la fecha se han emitido 155 Informes Defensoriales’® los cuales

estan relacionados a aspectos de su competencia.

e Es importante sefialar que hasta antes de la vigencia de la actual constitucion, las

funciones de la Defensoria del Pueblo las ejercia el Ministerio Publico, conforme a lo que disponia
el inciso 4° del articulo 250° de la Constitucion Politica de 1979.

" Atribucion que se sustenta en el inciso c) del articulo 8° de la Resolucion Defensorial 029-
2008/DP mediante la cual se aprobé el Reglamento de Organizacion y Funciones de la Defensoria

del Pueblo.
8 Dentro de los que estan relacionados al presente trabajo puede tomarse en cuenta los
siguientes:

-Informe Defensorial N° 145 : Aplicaciéon del Silencio Administrativo: Retos y tareas
pendientes.
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Se debe reiterar que si bien sus opiniones no son vinculantes, esto no resta a que
el control que pueda determinar la Defensoria del Pueblo no sea juridico. La
persuasion, como instrumento de conciencia y convencimiento, es utilizado para
que las instituciones publicas, de manera voluntaria, cumplan con los deberes que

la Constitucion y la ley les ha establecido.

2.2.2.4. Mecanismo proveniente de la jurisdiccién arbitral.

Aunque ya en el articulo 233° de la Constitucion de 1979 se habia reconocido esta
jurisdiccién y que a través de los articulos 1906° al 1922° del Cdodigo Civil de 1984
se habia regulado su funcionamiento, el arbitraje se ha desarrollado en el Peru
con mayor impulso a partir de la dacién del Decreto Ley N° 25935 y la Ley N°
26572, las cuales derogaron las disposiciones del Cédigo Civil antes mencionadas
y regularon de manera autbnoma el arbitraje. De acuerdo con el inciso 1° del
articulo 139 de la actual Constitucion, nuestra legislacion ha previsto no sélo la
jurisdiccion judicial, sino también la militar y arbitral. Su reconocimiento por la
doctrina como jurisdiccibn no es pacifico, encontrando como uno de los
argumentos en contra, la ausencia de executio, es decir la falta de capacidad de
ejecutar su decision, sin embargo, ha cobrado una gran notoriedad como

mecanismo alternativo de resolucion de conflictos.

Este mecanismo toma importancia a efectos de este andlisis, a partir que en los

aspectos de Contratacion Publica se le ha previsto, conjuntamente con la

-Informe Defensorial N° 135: "Por un acceso justo y oportuno a la pension: Aportes para
una mejor gestion de la ONP."

-Informe Defensorial N° 121: Propuestas para una reforma de la Justicia Contencioso-
Administrativa desde la perspectiva del acceso a la justicia.

-Informe Defensorial N° 109: Propuestas basicas de la Defensoria del Pueblo para la
Reforma de la Justicia en el Per(. Generando consensos sobre qué se debe reformar, quiénes se
encargaran de hacerlo y como lo haran.

-Informe Defensorial N° 53: La reduccién del plazo para la interposicion de la accion
Contencioso -Administrativa. Analisis de la ley N° 27352

-Informe Defensorial N° 32: El derecho a un proceso sin dilaciones: el caso de la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia

89

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁgfm

DEL PERU

Conciliacion, como un mecanismo de solucidon de conflictos obligatorio de las
controversias que surjan a partir de la suscripcién del contrato proveniente de la
adjudicacién de la buena pro, tal como se puede determinar de lo dispuesto en el
articulo 52° del Decreto Legislativo N° 1017- “Decreto Legislativo que aprueba la
Ley de Contrataciones del Estado” (norma que recoge lo que disponia el articulo
53° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26850 aprobado por Decreto Supremo
N° 083-2004-PCM). Es preciso sefialar que si bien dicho arbitraje esta referido a lo
que corresponde a la ejecucion del contrato y todos los actos que se generen de
manera posterior, éste constituye la formula de cierre en estos casos, por cuanto
su decisién no puede recurrirse en via judicial, en lo que se refiere al fondo de lo
decidido, tal como lo prevé el articulo 62.2° y siguientes del Decreto Legislativo N°
1071 — “Decreto Legislativo que norma el arbitraje” (norma que reemplazo la Ley
General de Arbitraje aprobada por Ley N° 26572). En consecuencia no puede
dejar de considerarsele como un mecanismo de control juridico de la
Administracion ya que el arbitraje previsto es de Derecho y no de conciencia. Un
paso, que considero importante pero no suficiente, se ha dado a partir de la
emision de la STC N 00142-2011-AA/TC a través de la cual el Tribunal
Constitucional ha redefinido la residualidad de los procesos constitucionales contra
los laudos arbitrales, precisando que a través del recurso de anulacion de laudo
arbitral ejercido por la justicia civil, es posible que se advierte elementos de fondo,

empero solo en los casos que se adviertan afectaciones constitucionales.

Sobre la obligatoriedad del arbitraje, es necesario tener en cuenta que su

imposicion desdice su calidad de mecanismo “alternativo” ya que dicha

& El fundamento 18° de la indicada sentencia se precisa: “Este Colegiado estima que en

tanto es posible que mediante el recurso de anulacién de laudo resulte procedente revertir los
efectos del pronunciamiento arbitral en los casos en los que éste involucre la afectacién de
derechos constitucionales, su naturaleza no es la de una via previa, es decir la de una instancia
anterior al proceso constitucional, sino mas bien, la de una via procedimental igualmente
satisfactoria, en los términos a los que se refiere el Articulo 5° inciso 2) del Codigo Procesal
Constitucional. En tales circunstancias quien acuda al recurso de anulacién de laudo debe saber
que lo que la instancia judicial decida ha de ser lo definitivo, sin que sea posible a posteriori acudir
al proceso constitucional de amparo, ya que en este supuesto es de aplicacion el inciso 3 del
articulo 5° del CPConst.”
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obligatoriedad implica un desplazamiento del poder-deber que la Constitucion le
otorga al Poder Judicial para la resolucién de conflictos y una contravencion al
principio de autonomia de la voluntad. Con relacion a este medio de resolucion de
conflictos, también fue impuesto para la resolucion de las controversias que se
generasen a raiz de la tramitacion del Seguro Complementario de Trabajo de
Riesgo -SCTR previsto en el articulo 9° del Decreto Supremo 003-98-SA®, sin
embargo, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 120 de la STC N°
10063-2006-PA/TC establecio:
Por otro lado, este Tribunal considera que a los asegurados y beneficiarios del
SCTR no se les puede imponer obligatoriamente el arbitraje, ya que, en principio, el
sometimiento a esta jurisdiccion alternativa tiene como fundamento el principio de
autonomia de la voluntad, previsto en el articulo 2° inciso 24, literal a de la
Constitucion. Por lo tanto, el articulo 9° del Decreto Supremo 003-98-SA en la parte
que obliga a los asegurados y beneficiarios del SCTR a someterse obligatoriamente
al arbitraje resulta contrario a la Constitucion, ya que en este caso el convenio
arbitral nace ex lege y no a consecuencia de la autonomia de la voluntad de los
asegurados y beneficiarios. Es mas, al imponérsele obligatoriamente al arbitraje a
los asegurados y beneficiarios del SCTR se les esta vulnerando su derecho-regla

de acceso a la justicia y al juez natural.

Es importante este pronunciamiento cuanto no se acepta que un arbitraje pueda
tener el caracter de exclusivo y excluyente. Asimismo, no debe dejarse de lado el
hecho que el citado fundamento juridico tiene la calidad de vinculante y que su
ratio no sélo alcanza a la justicia constitucional sino que se extiende a la
jurisdiccion ordinaria y a todos los poderes y organismos publicos y a las

empresas privadas que brindan el SCTR. Sobre este tema se abordara con mas

80 : = “ Py :
La citada norma sefiala: “La sola suscripcion de un contrato de seguro complementario

de trabajo de riesgo, bajo cualquiera de sus coberturas, implica el sometimiento de las partes
contratantes, asi como de los ASEGURADOS Y BENEFICIARIOS a las reglas de conciliacion y
arbitraje a que se refieren los Articulos 90 y 91 del Decreto Supremo N° 009-97-SA y la segunda
disposicion complementaria del Decreto Supremo N° 006- 97-SA conforme al cual se resolveran en
forma definitiva todas las controversias en la que se encuentren involucrados intereses de los
ASEGURADOS, BENEFICIARIOS, INSTITUTO PERUANO DE SEGURIDAD SOCIAL, OFICINA
DE NORMALIZACION PREVISIONAL, ENTIDADES PRESTADORAS DE SALUD,
ASEGURADORAS Y ENTIDADES EMPLEADORAS".
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detenimiento al momento de analizar el control de la Administracién en el caso

peruano.

2.2.2.5 Mecanismos jurisdiccionales de control de la Administracion.

Este es uno de los puntos centrales del presente trabajo. Notese que el control
jurisdiccional es so6lo uno de los controles posibles dentro de la gama de
mecanismos gue existen y que a traves del cual solo puede tenderse a efectuar un
real contrapeso del poder conforme a lo que constituye la esencia de la

democracia.

Habiamos mencionado que estos controles juridicos pueden provenir de dos
sistemas, el judicialistas y el proveniente de los Tribunales Administrativos o de
autocontrol; la caracteristica que comparten ambos sistemas es que por eleccion
legislativa a uno o a otro se le encarga el control juridico de la Administracion, pero
de manera efectiva, vinculante y definitiva, es decir que se logra el sometimiento
de la Administracion, a través de estos sistemas, al Derecho y a la Ley. En el caso
francés, de cuyos origenes ya hemos hecho mencion, la eleccion del sistema de
autocontrol se sustenta en el principio de separacion de poderes y se plasma en la
Ley 16-24 de agosto de 1790, a través de la cual se establece la separaciéon entre
la Administracion y la justicia, determinandose que la justicia no podia interferir en
lo que correspondia a las funciones de la Administracion. Esta justicia retenida
tuvo como justificacion aquella frase tan famosa en el derecho administrativo: juge
I’Administation c’est encore administrer (juzgar a la Administracion sigue siendo
juzgar).Este control contencioso administrativo general se inicia como un control
interno y se centraliza en lo que se denomina el Consejo de Estado cuya reforma
del aflo 1872 determina una justicia delegada que logra un gran desarrollo,
manteniéndose hasta nuestros dias, siendo el precursor de lo que hoy

denominamos el contencioso administrativo®..

81 Con relacion a este punto puede consultarse: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas

Ramén FERNANDEZ: Curso de Derecho (...)..pp.1504 y sgts.
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En el segundo caso, se esta frente a los sistemas en el cual el control juridico es
encargado a los tribunales de justicia y cuyo desarrollo ha tenido grandes
vicisitudes que con el tiempo delegan la justicia a los érganos jurisdiccionales.
Este desarrollo generé a partir del siglo XIX, pero su concrecion, tal como lo
conocemos actualmente, se establece a partir de la segunda mitad del siglo XX. El
sistema judicialista ha sido adoptado por la mayoria de paises de la Europa
continental y de Sudamérica y actualmente es sustentado por los pesos y
contrapesos que debe preponderar en un Estado de derecho. El segundo
elemento que actualmente justifica este proceso es el principio de tutela judicial
efectiva. No puede dejarse de lado que el actual sistema debe mucho de sus
técnicas de control a las ingeniosas maneras que el Consejo de Estado francés
encontro para efectuar el control de la Administracién. Desde el recurso de exceso
de poder al recurso de plena jurisdiccién, se puede advertir los necesarios

antecedentes para entender esta forma de control.

Este control juridico es el mas importante, por cuanto, es la norma la que se
presenta como el necesario limite y parametro para juzgar la actuacion de la
Administracion. Su sometimiento a la ley se concreta en el funcionario que mas
conoce del derecho (el juez) y serd a través de sus decisiones que se establecera
el correcto actuar de la Administracién. Aunado a ello la garantia del ciudadano a
una tutela judicial efectiva, conlleva a que la decisién jurisdiccional conllevara a
una real solucién del conflicto. Este sistema judicialista es el que ha adoptado la
legislacion peruana por lo que su analisis se efectuard con relacion al
abarcamiento de tal control en lo que a toda la funcion administrativa se refiere.
Ahora bien, un tema que sera abordado posteriormente pero que merece la pena
mencionarse es la situacion que se produce con los actos de ejecuciéon de los
contratos publicos, procesos en los cuales existe la obligatoriedad legal que la

solucion del conflicto (y el eventual control) sea ejercido sélo a través del Arbitraje.

Dentro del sistema judicialista (como lo es el caso peruano), el control se ejerce a

través de dos vias especificas, la constitucional o extraordinaria y la ordinaria o

93

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




\\\‘
PONTIFICIA

¥ - %(
; %
TESIS PUCP E gs g gz_lr\ésﬁggmo
DEL PERU

contenciosa administrativa, cuya norma procesal es regulada por el TUO de la Ley
N° 27584, la cual también prevé competencia de los jueces civiles para aquellos
lugares del pais en los que no exista jurisdiccidon contenciosa-administrativa. Asi el
control, aparece distribuido en dos (o tres si se incluye el arbitraje) competencias
que en concreto pretenden controlar el poder. Las razones de esta estructura las
expondremos posteriormente, sin embargo, de antemano podemos sefalar que
esta situacion se presenta, basicamente, por la limitacibn de los procesos
constitucionales para aquellos casos que estén referidos al contenido
constitucionalmente protegido de los derechos y, por el caracter residual de dichos
procesos, establecida por la Ley Organica del Tribunal Constitucional (Ley N°
28237), y por la propia estructura del Estado peruano. En los préximos puntos
abordaremos la manera cémo se ha distribuido, a nivel jurisdiccional, los ambitos
de control de la Administracién en el caso peruano y las razones que justifican
tales competencias, las cuales, basicamente han sido establecidas a nivel

jurisprudencial.

2.3. FUNDAMENTO DE LA FUNCION DE CONTROL DEL PODER JUDICIAL DE
LA ADMINISTRACION.

Establecida la necesidad e importancia que implica que el poder de la
Administracion esté sometido a control juridico por parte del Poder Judicial (al
margen de las demas formas de control ya analizadas) debemos sefialar cual es el
fundamento constitucional de esta facultad. Conforme veremos mas adelante, los
antecedentes del proceso contencioso administrativo en el Perd han tenido un
sustento constitucional, y el actual proceso contencioso administrativo no es la
excepcion. La necesidad de pesos y contrapesos ha determinado la inclusién de
una norma que instituye la posibilidad de cuestionar en sede judicial una decision
administrativa que cause estado (en el entendido que cumpla con el agotamiento

de la via administrativa). En efecto, el articulo 148° de la Constitucion sefala: “Las
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resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion

mediante la accidén contencioso-administrativa.”

Sin embargo, la inclusion de pretensiones dentro del TUO de la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo (D.S. 013-2008-JUS) que facultan declarar o
restablecer el derecho del ciudadano nos permite establecer que también existe
otro principio constitucional que sustenta el proceso contencioso administrativo y
este es el principio de tutela judicial efectiva contenido en el inciso 3° del articulo
139° de la misma Constitucién que reza: “Son principios y derechos de la funcién

jurisdiccional: 3) La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.”

Con relacion a este punto Ramén HUAPAYA acertadamente sefiala:
Asi las cosas, la regulacion peruana del proceso contencioso administrativo debia
ser y fue reformulada en funcibn al derecho a la tutela judicial efectiva.
Consiguientemente, a partir de dicha idea, consideramos que el articulo 148° de la
Constitucion debe ser interpretado en funcion del articulo 139.3° de la Constitucion y
no viceversa. El derecho a la tutela judicial efectiva exige que en ningun caso el
particular quede desprovisto de medios procesales efectivos para tutelar sus propias

situaciones juridicas subjetivas (Huapaya 2006: 402).

Estos elementos son los que constituyen el fundamento constitucional que
sustentan al proceso contencioso administrativo y justifican la posibilidad que el
Juez, restituya o declare el derecho de un ciudadano que en sede administrativa o

le fue negado o le fue conculcado.

2.3.1 La Jurisdiccién Constitucional.

A partir de la vigencia del Cédigo Procesal Constitucional del afio 2004 —Ley N°
28237- los procesos constitucionales reconocidos en el articulo 200° de la
Constitucion han sido sistematizados dentro de dicho cuerpo procesal, dejandose

de lado la regulacion dispersa gque existia respecto de los mismos y que se inicid
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con la dacion, en el afio 1982, de la Ley N° 23506 — “Ley de Habeas Corpus y
Amparo”. Como punto de inicio del andlisis de la justicia constitucional con relacion
al control de la Administracién y en especial de la discrecionalidad administrativa,
es necesario establecer cual es la finalidad que se espera alcanzar a través de
dichos procesos. Asi su articulo 2° sefala: “Son fines esenciales de los procesos
constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de
los derechos constitucionales.” Ahora bien, coOmo es que la justicia constitucional
ejerce un control de la Administracion, existiendo dentro de nuestra legislacion una
norma especifica que asi lo prevé como lo es la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo?. Esta pregunta es posible responder desde la perspectiva de la
intensidad o alcance de la afectacion tal como lo veremos seguidamente. Para el
caso nuestro, a partir del afio 2001, se dictd la Ley N° 27584 — Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo, y la misma que en su articulo 3° dispuso:
“Las actuaciones de la administracion publica s6lo pueden ser impugnadas en el
proceso contencioso administrativo, salvo los casos en que se pueda recurrir a los

procesos constitucionales”.

Es decir que la propia norma admite la posibilidad que la actuacion administrativa,
sea evaluada a través de una via (la constitucional) cuya pretension es la de
garantizar la primacia de la Constitucion, lo cual implica o un supuesto distinto
previsto en algunas normas especificas o, un paso mas alla al que corresponde la
finalidad del proceso contencioso administrativo. No olvidemos que el proceso
contencioso administrativo busca efectuar un control juridico de la actuacion de la
Administracion por parte del Poder Judicial y garantizar la efectiva tutela de los
derechos e intereses de los administrados. En efecto, tal como se ha mencionado
anteriormente, el citado proceso tiene una finalidad, el control juridico (no politico,
ni moral, ni social) y tiene una sola competencia: El Poder Judicial. Sin embargo,
se ha admitido la posibilidad que la justicia extraordinaria o constitucional pueda
conocer algunos casos a los cuales no define pero que podemos encuadrar en

dos supuesto que analizaremos seguidamente:
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2.3.1.1 Supuesto previsto expresamente por la Ley.

De la lectura del citado articulo 3° de la Ley N° 27584, podemos extraer una
primera idea: que existan casos que expresamente han sido excluidos de la
jurisdiccién contenciosa para otorgarsela a la jurisdiccion constitucional, es decir
gue se hayan fijado competencias expresas en la propia norma. Ahora bien: estos
casos pueden ser verificados en el sistema peruano?. A mi entender si. Una de las
facultades de la Administracion, es la potestad reglamentaria y que por naturaleza
deberia ser controlada a través de la jurisdiccion contenciosa, como lo es en la
legislacion espafiola, la cual establece el control de la potestad reglamentaria a
través del articulo 27° de la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa; sin embargo, en el caso peruano, dicha posibilidad de

control, esta en la competencia de la justicia constitucional.

Lo que no deja de llamar la atencién es que pese a estar contemplada de esa
manera, la competencia la ejerce una jurisdiccién no constitucional. Esta paradoja
que aparenta ser un juego de expresiones, no deja de ser real y se presenta en
muchos sistemas juridicos: No es posible que no exista justicia constitucional, pero
si es posible que no se haya previsto jurisdiccion constitucional. En consecuencia,
en lo que se refiere a la potestad reglamentaria, pueda ser que la ley se haya
referido al tema de las competencias que se han pre establecido para este caso.
No se debe dejar de lado que al momento de entrar en vigencia la Ley que regula
el proceso contencioso administrativo, aun estaba vigente la Ley N° 24968 — Ley

Procesal de Accion Popular.

2.3.1.2 Supuesto que implique una afectacibn que vaya mas alla del control

juridico de la actuacion de la administracion.

Esta es la segunda lectura que se puede determinar de dicha norma y esta
referido a que la gravedad o intensidad de la afectacion trascienda a tal magnitud

qgue la afectacion haya alcanzado el contenido esencial del derecho. A partir del
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afio 2004 — fecha en la que entrd en vigencia el Codigo Procesal Constitucional,
se ha regulado dos aspectos que han determinado la distincién entre los procesos
constitucionales y el proceso contencioso administrativo: el primero referido a que
las pretensiones en las acciones de garantia s6lo pueden estar referidas en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado®*; y el
segundo a que las acciones de garantia son residuales tal como se prevé en el

articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional,®

es decir que solo proceden en
casos que no exista otra via igualmente satisfactoria para la proteccion del
derecho constitucional amenazado o vulnerado®. Estas figuras vinieron a
solucionar un problema generado a partir de la excesiva utilizacién del amparo
como medio para reclamar todo tipo de pretension y a lo cual se le denominoé la

“ordinarizacion del amparo”.®

Esta parece haber sido la lectura que tuvo el Tribunal Constitucional peruano al
haber establecido en tres sentencias emblematicas, la competencia de las

acciones garantia a partir de la afectacion del contenido esencial del Derecho.

- El primero corresponde al muy conocido caso “Anicama Hernandez” en el cual
recay0 la STC N° 1417-2005-AA/TC. En el fundamento juridico N° 37 ha
establecido que se atenta contra el contenido esencial al derecho fundamental a la

pension cuando:

82 El articulo 5.1 del Codigo Procesal Constitucional precisa: “No proceden: los procesos

constitucionales cuando: 1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado;”

8 Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano, ha tratado el tema de la residualidad del

Proceso de Amparo en los fundamentos juridicos 3° y siguientes de la Sentencia N° 0206-2005-

AAITC.

84 El inciso 2° del Articulo 5° del citado Codigo sefiala: “No proceden los procesos

constitucionales cuando: 2) Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias,
para la proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del

proceso de habeas corpus.”

8 Al respecto: ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. 2006. “El proceso contencioso-
administrativo: un puntual acercamiento a lo previsto en el Perl y Espafia al respecto” Revista de
Derecho Administrativo. Circulo de Derecho Administrativo. Lima. N° 01 — Marzo 2006, pp. 399-
481.

98

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁggmo

DEL PERU

a) Habiendo el demandante cumplido dichos requisitos legales se le niegue el
acceso al sistema de seguridad social.

b) Se deniegue a una persona el reconocimiento de una pension de jubilaciéon o
cesantia, a pesar de haber cumplido los requisitos legales para obtenerla (edad
requerida y determinados afios de aportacién), o de una pension de invalidez,
presentados los supuestos previstos en la ley que determinan su procedencia.

c) Se encuentre comprometido el derecho al minimo vital. Para el caso peruano,
dicho monto asciende en la actualidad a la suma de S/.415.00 nuevos soles.

d) A pesar de percibir una pension o renta superior, por las objetivas
circunstancias del caso, resulte urgente su verificacion a efectos de evitar
consecuencias irreparables (ejemplo: los supuestos acreditados de graves
estados de salud).

e) Se deniegue el otorgamiento de una pension de sobrevivencia, a pesar de
cumplir con los requisitos legales para obtenerla.

f) Se afecte el derecho a la igualdad como consecuencia del distinto tratamiento
(en la ley o en la aplicacién de la ley) que dicho sistema dispense a personas que
se encuentran en situacion idéntica o sustancialmente analoga.

Luego pasO a determinar que los casos que no estaban comprendidos en los
citados supuestos, debian de ser considerados como afectaciones que no
alcanzaban al contenido esencial y por ende, ser tramitadas en la via ordinaria a

través del proceso contencioso administrativo.

- El segundo supuesto corresponde a los derechos laborales que podian ser
conocidos a través de las acciones de amparo. Para hacer la diferenciacion de la
via contenciosa de la via constitucional, el Tribunal hizo la distincion de los
trabajadores de la actividad privada y los de la actividad publica y, en lo que se
refiere a estos ultimos, realizo la distincion de la competencia de ambas vias. Asi,
en el en el fundamento juridico 21° del caso “Baylon Flores” resuelto a través de la
Sentencia N° 0206-2005-AA/TC sefialo6:

Con relacion a los trabajadores sujetos al régimen laboral publico, se debe

considerar que el Estado es el Unico empleador en las diversas entidades de la
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Administracién Publica. Por ello, el articulo 4.° literal 6) de la Ley N.° 27584, que
regula el proceso contencioso administrativo, dispone que las actuaciones
administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la administracion
publica son impugnables a través del proceso contencioso administrativo.
Consecuentemente, el Tribunal Constitucional estima que la via normal para
resolver las pretensiones individuales por conflictos juridicos derivados de la
aplicacion de la legislacién laboral publica es el proceso contencioso administrativo,
dado que permite la reposicion del trabajador despedido y prevé la concesion de

medidas cautelares.

Asimismo, no dejo cerrada la posibilidad del amparo para los casos que provenian

de esta relacion laboral, disponiendo en el fundamento juridico 24 lo siguiente:
Por tanto, conforme al articulo 5.°, inciso 2.° del Codigo Procesal Constitucional, las
demandas de amparo que soliciten la reposicion de los despidos producidos bajo el
régimen de la legislacion laboral publica y de las materias mencionadas en el
parrafo precedente deberan ser declaradas improcedentes, puesto que la via
igualmente satisfactoria para ventilar este tipo de pretensiones es la contencioso
administrativa. S6lo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la
demostracion objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via
contenciosa administrativa no es la idénea, procedera el amparo. Igualmente, el
proceso de amparo sera la via idonea para los casos relativos a despidos de
servidores publicos cuya causa sea: su afiliacion sindical o cargo sindical, por
discriminacion, en el caso de las mujeres por su maternidad, y por la condicién de

impedido fisico o mental conforme a los fundamentos 10 a 15 supra.

En consecuencia, en este caso, la justicia constitucional ha demarcado el limite

para establecer cual es la via que corresponde para cada caso.

- El tercer caso, delimitador corresponde a los procesos de cumplimiento que han
sido previstos tanto en sede constitucional asi como en la jurisdiccion contencioso
administrativa. El articulo 66° del Cédigo Procesal Constitucional sefala:

Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el funcionario o autoridad

publica renuente:
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1) Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto administrativo firme; o
2) Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una

resolucion administrativa o dictar un reglamento.

En la citada norma se ha previsto los casos de los llamados cumplimientos
material y formal respectivamente. Asi el primero exige que la administracion
actue en cumplimiento a lo dispuesto por un mandato legal o lo resuelto por ella
misma en un acto con la calidad de acto firme. En el segundo, la exigencia esta
referida a que la entidad emita su decision de manera expresa y dentro del plazo
de ley, incluyendo en este caso, el cumplimiento al mandato de reglamentar una
norma que por mandato constitucional se le ha encomendado.
Sin embargo, en el proceso contencioso administrativo, el inciso 4° del Articulo 5°
de la Ley N° 27584 ha previsto:
En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el
objeto de obtener lo siguiente: 4). Se ordene a la administracion publica la
realizacion de una determinada actuacién a la que se encuentre obligada por

mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme.

Este cumplimiento corresponde al que proviene del cumplimiento material, y en
cuanto a la ausencia del cumplimiento formal, ésta se explica por cuanto la técnica
del silencio administrativo negativo y positivo, hacen innecesario exigirle a la
Administracion un pronunciamiento expreso. Asi en lo que se refiere al
cumplimiento material, encontramos que esti prevista por dos ordenamientos
procesales. Ante tal situacion el Tribunal Constitucional a través de la Sentencia
N° 0168-2005-AC/TC efectué la distincién entre ambos®. En primer lugar
establecio los requisitos que debia contener el mandato que se pretende hacer
cumplir a la Administracion — mandamus - precisando en el fundamento juridico 14

sefalo:

8 Un interesante enfoque sobre las formas de inaccion de la Administracion asi como la

implicancia de dicha sentencia del Tribunal Constitucional se puede encontrar en: HAUPAYA
TAPIA, Ramén. 2006 “Las nuevas relaciones entre el proceso constitucional de cumplimiento y el
proceso contencioso-administrativo: la Sentencia recaida en el Expediente N| 0168-2005-PC/TC,
caso “Maximiliano Villanueva Velarde”. Revista de Derecho Administrativo. Circulo de Derecho
Administrativo. Lima. Afio 1 - N° 02 — Diciembre 2006, pp. 170-195.
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Para que el cumplimiento de la norma legal, la ejecucién del acto administrativo y la
orden de emision de una resolucion sean exigibles a través del proceso de
cumplimiento, ademés de la renuencia del funcionario o autoridad publica, el
mandato contenido en aquellos debera contar con los siguientes requisitos minimos
comunes:

a) Ser un mandato vigente.

b) Ser un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse indubitablemente de la
norma legal o del acto administrativo.

c) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares.

d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.

e) Serincondicional.

Excepcionalmente, podré tratarse de un mandato condicional, siempre y cuando su
satisfaccion no sea compleja y no requiera de actuacion probatoria.

Adicionalmente, para el caso del cumplimiento de los actos administrativos, ademas
de los requisitos minimos comunes mencionados, en tales actos se debera:

f) Reconocer un derecho incuestionable del reclamante.

g) Permitir individualizar al beneficiario.

Posteriormente en el fundamento juridico N° 27 de la misma sentencia, establecio
la diferencia con el proceso de cumplimiento previsto en el proceso contencioso
administrativo, sefialando:
Consecuentemente, y aplicando similares criterios, las demandas de cumplimiento
que no cumplan con los requisitos de procedibilidad descritos en la presente
sentencia, deberan tramitarse por la via especifica para las controversias derivadas
de las omisiones de la administracion publica sobre materia pensionaria que,
conforme a los articulos 4° (inciso 2) y 24° (inciso 2) de la Ley N.° 27584, serd el

proceso contencioso administrativo a través de la via sumarisima.
Es asi, que el Tribunal Constitucional ha efectuado la distincion entre las

pretensiones que deben ser resueltas ante la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion

constitucional en determinadas materias.
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Ahora bien, otro hecho que determina que el control de los actos administrativos
sean efectuados a través de la jurisdiccional constitucional se debe a que existen
organismos constitucionalmente auténomos que por mandato constitucional
(Articulo 142) no pueden ser revisados en sede judicial como lo son el Consejo
Nacional de la Magistratura y el Jurado Nacional de Elecciones.®?” Esos casos
seran tratados posteriormente cuando se precise sobre la plenitud del control

juridico de la Administracion, lo cual abordaremos posteriormente.

2.3.2. La Jurisdiccion Ordinaria:

Hemos mencionado anteriormente el contrapeso que debe de existir entre los
poderes y la necesidad de establecer formas de control de la Administracion, y
que dentro de los mecanismos de control juridico mas trascendentes esta el que
ofrece el proceso contencioso administrativo y la jurisdiccién constitucional. Ahora
bien, no toda jurisdiccion ordinaria puede preestablecer un proceso que tienda a
resolver de manera especializada el control juridico de la administracién como lo
es el contencioso administrativo. Su prevision o no, es el resultado de una opcién
legislativa e incluso de una oculta opcién politica que busque evitar el control. En
el caso de algunos paises (Chile por ejemplo), no se ha previsto el
establecimiento de un proceso contencioso administrativo, por lo que la justicia
ordinaria es la que se encarga de efectuar el control de la Administracién®. En
nuestro caso a partir del afio 1993, conforme lo precisaremos al momento de
abordar sus antecedentes, se cred el proceso de impugnacién de resolucién
administrativa que estuvo previsto en el articulo 540° y siguientes del Codigo
Procesal Civil y posteriormente en el afio 2001, se instauré el proceso contencioso

administrativo, apreciandose que en apenas siete afios completamos el proceso

87 El citado articulo establece: “No son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado

Nacional de Elecciones en materia electoral, ni las del Consejo Nacional de la Magistratura en
materia de evaluacion y ratificacion de jueces.”

88 ~ Con relacién a los modelos iberoamericanos de control jurisdiccional puede consultarse:
SAGASTEGUI URTEAGA, Pedro. 2000. El proceso contencioso administrativo. ¢Qué es?/;,Como
es?/¢ Para qué sirve? Lima. Gaceta Juridica, pp.309 y siguientes.
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de nulidad con la pretension de plena jurisdiccion, tal como se explicara

seguidamente®.

2.3.2.1 Antecedentes del Proceso Contencioso Administrativo en el Peru.

Los mecanismos de control del sistema judicialista que, a diferencia del caso
francés estd en manos del Consejo de Estado, se efectia de diversas formas, ya
sea por la via ordinaria, la via constitucional o en su caso la via especializada que
es el Proceso Contencioso Administrativo. Eso es algo que dependera de la
opciébn que asuma el legislador o el modelo de justicia que impere en un
determinado pais®, empero, son los sistemas judicialistas los que predominan en
los paises que provienen de la tradicion europea continental, sobre todo de la
legislacién espafiola entre los que se encuentra el Pert®. El sistema judicialista o
jurisdiccién administrativa se caracteriza por cuanto a través de la Constituciéon o
las leyes, se le encarga al Poder Judicial la labor de efectuar el control de la
Administracion, creandose para tales efectos, normas de caracter procesal que se
conjugan para formar una Ley del Proceso Contencioso Administrativo la que se
ampara en el principio de tutela judicial efectiva. En otros casos, puede suceder

gue no exista una norma especial para el caso del contencioso administrativo,

89 Es importante hacer referencia al especial caso italiano. En dicho sistema se ha previsto,

la posibilidad de recurrir al juez ordinario para resguardar los derechos subjetivos de los
ciudadanos, el cual no puede anular los actos administrativos sino sélo declarar la lesion del
derecho subjetivo. Asimismo, se ha previsto, que el juez contencioso conozca de pretensiones que
impliquen intereses legitimos y en cuyo caso s6lo se limita a la anulaciéon y por tanto no emite
pronunciamientos declarativos ni de condena. Al respecto CASSARINO, Sebastiano, “El problema
de la jurisdiccion administrativa” — Documentacion Administrativa. 1997.N°s 248-249 May-Dic. 1997
— Instituto Nacional de Administracion Publica, pp.213-229.

o Un caso peculiar y cercano es el de Chile donde no existe una via propia para efectuar el
control de la Administracion, la cual se efectia a través del Juez ordinario. Al respecto: PANTOJA
BAUZA, Rolando. “El control de la Administracion Publica en Chile desde un control causal de
objeto formalizado a un control plural de objeto sustantivo.” Consulta: 23 de septiembre de 2010.
http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1594/13.pdf. y SAGASTEGUI URTEAGA, Pedro. 2000. El
proceso contencioso administrativo ¢qué es? ¢;como es? ¢para qué sirve?. Lima. Gaceta Juridica
S.A., p. 344.

ot Al respecto: CASSAGNE, Juan Carlos sefala: “Lo que caracteriza a cualquier sistema
judicialista comparado es el hecho de atribuir a un poder judicial independiente el conocimiento de
las causas en que el Estado, o los Estados y/o Provincias, segin los diferentes modelos
constitucionales son parte en el litigio”. en “El sistema judicialista y la llamada judicializacién de la
actividad Administrativa Pudblica.” 2007. Revista Espafiola de Derecho Administrativo. Madrid. N°
133 — Enero-Marzo 2007, pp. 5-28.
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pero no deja de tener el caracter judicialista, ya que la pretension se adecua a la
norma procesal general o en otros se utiliza la via constitucional para lograr el
cometido. Esta es una decisibn que se adopta y acepta mayoritariamente en la
idea que la independencia de los jueces, garantizara la imparcialidad al momento
de resolver un asunto en el que el Estado es parte, aunque Karl LOEWENSTEIN
indicaria: “En casi todos los Estados ha quedado probado como infundado el
miedo inicial a que los tribunales establecidos por el gobierno mostrasen una clara
parcialidad gubernamental; los tribunales administrativos se han mantenido
independientes como los tribunales ordinarios” (Loewenstein 1979: 306), con lo
cual pareciera que en los afios sesenta y setenta hubo una tendencia a confiar la

resoluciéon de los conflictos a los tribunales administrativos.

Sin embargo, de la investigacion efectuada para el presente trabajo, para el caso
peruano, no he podido encontrar alguna iniciativa que haya trascendido en el
sentido de otorgar el control de la Administracion a un organismo administrativo,
por lo que nuestra tendencia judicialista es la que ha marcado la historia de la
revision o control del aparato administrativo®®. Esta tradicién judicialista que
impone el respeto e independencia al érgano jurisdiccional al momento de juzgar,
tiene antecedentes antiguos y uno de los mas significativos corresponde al
establecido en la Constitucion de Cadiz de 1812, en la que se separd
expresamente de las funciones del Rey, la de juzgar, la cual sélo era ejercida por
los Tribunales®. Si bien se podria pensar que esta disposicién lo que hacia era
s6lo garantizar la separaciéon de poderes, no puede dejarse de tener en cuenta
que la misma no estaba siendo entendida de la forma que la asumieron los
revolucionarios franceses, quienes rechazaban que la soberania podia provenir

del Rey, tal como se ha explicado en el Capitulo anterior.

% “Como se puede apreciar en el Perd ha sido una constante historica la opcién por el

sistema judicialista en el disefio de los mecanismos de control jurisdiccional de la actuacién de la
administracion publica, por tanto no se ha considerado justificado crear una organizacion diferente
a la jurisdiccion ordinaria similar al Consejo de Estado de Francia” (Danés s/a: 4).

El articulo 243° de la citada Constitucion establecia: “Ni las Cortes ni el Rey podran ejercer
en ningun caso las funciones judiciales, avocar causas pendientes, ni mandar abrir los juicios
fenecidos.
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Ahora bien, establecido el modelo judicialista que ha imperado en nuestra
tradicién, trataremos de encontrar antecedentes respecto del proceso contencioso
administrativo (como instrumento procesal de control de la Administracion) o algo

I°* encuentra el antecedente de un

que se le pueda parecer. Giovanni PRIOR
instrumento procesal contencioso administrativo en el articulo 130 de la

Constitucion peruana de 1867%.

Posteriormente, los antecedentes al proceso contencioso administrativo, se
encuentran en los articulos 93° y 94° de la Ley Organica del Poder Judicial de
1912 los cuales autorizaban la posibilidad de poder demandar al Estado por
razones de su indebida actuacion al momento de ejercer la Administracion
Publica. Este hecho se repite en la Ley Organica de 1963, asi como en el Decreto
Ley 18060, la cual sélo tuvo unos meses de vigencia. Como dato historico (porque
no llego a ser legislacion positiva) fue el Anteproyecto de la Constitucion de 1931
(Comisién Villaran) la cual considerd a la jurisdiccion contencioso-administrativo

como parte de nuestra legislacién.®®

Es a partir del articulo 240° de la Constitucién de 1979°" que a nivel constitucional
se instituy6 las acciones contenciosas administrativas, mandato que procur6 ser

reglamentado a través de las dos leyes organicas posteriores del Poder Judicial.

Por ejemplo, la Ley Organica del Poder Judicial del afio 1990 reguld la accion
contenciosa administrativa de manera especifica desarrollando el mandato
constitucional, sin embargo, ésta nunca entrg en vigencia. Posteriormente se dictd
la Ley Orgéanica del Poder Judicial del afio 1991, empero, en la misma no se

regulé6 de manera especifica el proceso contencioso administrativo, disponiendo

94 PRIORI POSADA G. Op. Cit., p. 53.
% Dicha norma sefialaba: “La ley determinara la organizacion de los Tribunales
contenciosos-administrativos, y lo relativo al nombramiento de sus miembros.”
% Al respecto HUAPAYA TAPIA, R. Op. Cit., pp. 341-342.
o El indicado articulo sefial6: “Las acciones contencioso-administrativas se interponen
contra cualquier acto o resolucién de la administracion que causa estado.

La ley regula su ejercicio. Precisa los casos en que las Cortes superiores conocen en
primera instancia, y la Corte Suprema en primera y segunda y Ultima instancia.”
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su desarrollo a una norma especial.”® Sin embargo, en materia laboral si rigié la
accion contenciosa administrativa. Su primera regulacion organica se efectué a
través del Decreto Supremo N° 037-90-TR®.

Es luego de algunos afos que se daria la concrecion de un proceso para este tipo
de causas a través de los articulos 540 y siguientes del Codigo Procesal Civil de
1993, el cual no tuvo un tratamiento muy prolijo del proceso contencioso
administrativo. Es asi que arribamos al actual mandato constitucional (Constitucion
el aflo 1993) que instituye el proceso contencioso a través del articulo 148° el cual
sefiala: “Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de

impugnacién mediante la accion contencioso-administrativa.”

El desarrollo de dicha norma se ha dado a partir del afio 2001 a través de la Ley
N° 27584 y sus respectivas modificatorias que han sido integradas dentro del
Texto Unico Ordenado (TUO) de la citada ley, aprobado por el Decreto Supremo
013-2008-JUSS, el cual regula el actual proceso contencioso administrativo. No
puede dejar de mencionarse que este ultimo cambio ha significado la integracién
entre el proceso objetivo o de anulacion y el proceso de plena jurisdiccion que
alternan en nuestro sistema tal como se explicara méas adelante. Su inclusion en el
sistema ha significado un avance con relacion a la garantia de respeto de los
derechos individuales frente al poder. Al comentar sobre este logro de la
juridicidad Jorge DANOS ORDONEZ sefiala: “Mediante el proceso contencioso-
administrativo se garantiza una de las conquistas basicas del Estado de Derecho,
cual es la subordinacion de toda la actividad administrativa a la legalidad” (Dands
2000: 73).

% Articulo 23°: “La accion contencioso-administrativa de que trata el articulo 240° de la

Constitucion, se rige, en cuanto a sus reglas de competencia, procedencia y procedimiento, por su
Egropia Ley.”

El articulo 1° del citado Decreto Supremo sefialaba: “El presente Decreto Supremo
establece las disposiciones aplicables al procedimiento de las acciones contencioso-
administrativas que se interpongan contra resoluciones de la administracion que causen estado en
materia laboral.”
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Un aspecto que es importante sefalar es que en el afio 1967, a través del Decreto
Supremo 006-67-SC, se habia instituido el primer “Reglamento de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos”, es decir la primera norma
procedimental prevista para regular a toda la Administraciéon y cuya conclusion
constituia el agotamiento de la via administrativa habilitando asi al ciudadano a
interponer una demanda judicial’®; y que luego la Constitucién de 1979 habilité a
través de la accion contencioso-administrativa. Cabe sefialar, a manera de
completar la informacion, que en el afio 1994 se emitié el Decreto Supremo 02-94-
JUS que regulé el Texto Unico ordenado de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos y en el afio 2001 se dict6 la Ley N° 27444 - Ley
del Procedimiento Administrativo General- que es la norma que actualmente

regula la etapa administrativa.

Un punto final que me parece vale la pena mencionar, estq referido a la
introduccion en el Pertu de una terminologia francesa propia de las técnicas de
control de la Administracion que luego desarrollaremos. Se trata del Recurso de
Exceso de Poder. En el afio 1969 se dio inicio en el Perd a un proceso
expropiatorio de propiedades agricolas a favor de los campesinos a través del
Decreto Ley N° 17716. Dichos proceso expropiatorio contemplé tres etapas: la
afectacion, la expropiacién propiamente dicha y la adjudicacion a favor de los
campesinos calificados o beneficiarios de la Reforma Agraria; la primera y la
tercera (afectacion y adjudicacion) se efectuaban en el ambito administrativo,
mientras que la segunda (expropiacion propiamente dicha) se efectuaba
judicialmente. En el plano de la afectacion, ésta se efectivizaba a través de la
publicacion de un Decreto Supremo (de afectacion) el cual podia estar sustentado
en causales como extension, abandono etc. Si bien, las posibilidades de revertir
un proceso expropiatorio eran muy dificiles, se considero la creacion de Juzgados
y Salas Agrarias que pudieran conocer de los procesos expropiatorios asi como
de la impugnacion de la causal de afectacion que habia recaido en un predio. Es

asi que en el aflo 1974 se dict6 el Decreto Ley N° 20554 que regul6é un recurso

100 Sobre su trascendencia: HUAPAYA TAPIA, R. Op. Cit., p. 348.
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final a favor del expropiado y al cual se le denominé recurso de amparo®*. Sin
embargo, en el afio 1982 se dicté la Ley N° 23506 “Ley de Habeas Corpus y
Amparo” la cual, debido a su denominacion, generaba confusion con la anterior
norma, razon por la que en su articulo 43° dispuso que el recurso anteriormente
previsto en el Decreto Ley N° 20554, pasara a denominarse “Recurso de Exceso
de Poder”. No he obtenido antecedentes sobre la utilizacion de esa terminologia,
pero sin duda se trataba de una las técnicas que habia desarrollado el Consejo de
Estado francés para el control de la Administracion que en términos generales
servia de garantia procedimental para proteger a los particulares respecto de
graves vicios de forma al momento de tramitarse una causa administrativa y que
fue entendido por mucho tiempo como un problema de competencia. Si bien, esta
explicacion no resulta imprescindible, llama la atencién la introducciéon de una
denominaciéon que tenia un muy antiguo origen en el derecho administrativo

francés.

2.3.2.2. Proceso objetivo o de nulidad.

Como en la mayoria de figuras que se aprecian en el derecho administrativo y de
los mecanismos de su control, éstos provienen de la regulacion administrativa
francesa. La rigidez con la que se le obligaba a actuar al Consejo de Estado
francés, en aras de la no interrupcién del normal desarrollo de la Administracion,
gener6 que, de manera imaginativa se construyese el recurso de exceso de poder,
a través del cual se podia denunciar vicios de competencia, lo que implicaba la
restauracion de la legalidad objetiva, con lo que, el derecho o interés del
ciudadano se limitaba a ser un elemento revelador de alguna irregularidad dentro
de la Administracién, pero no de reconocimiento de algun derecho subjetivo.
Sobre su limitacién Giovanni PRIORI sefiala:

101 El articulo 1° de dicha norma sefialaba: “Si un propietario estimare que no ha incurrido en

causal de afectacion o de declaracién de abandono, podra interponer recurso de amparo ante el
Tribunal Agrario dentro del plazo de quince dias computados a partir de la notificacion del
correspondiente Decreto Supremo de expropiacion o de extension de dominio, exponiendo los
fundamentos de hecho y de derecho, sin cuyo requisito sera denegado....”
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A través de esta pretension, el particular acude al érgano jurisdiccional con la
finalidad de que éste realice un control de legalidad de una actuacion
administrativa, con la particularidad que la competencia del 6rgano jurisdiccional
se limitar4 a realizar una declaracion de nulidad de la actuacion administrativa
impugnada. Es por ello que en este caso nos encontramos ante una pretension

meramente declarativa (Priori 2006: 122)

Su expansion y su posterior consolidacion lo constituyé en un proceso al acto
(objetivo) y que por ende su amparo conllevaba a la nulidad del mismo'®.
Correspondia a un proceso al acto y no comprendia la pretensién subjetiva del
ciudadano, es decir que la labor resolutoria se agotaba, en el caso de ampararse

el pedido, en la mera declaracion de nulidad del acto administrativo.

En sus inicios, dado sus origenes en el sistema francés, el requisito primigenio
para este tipo de recursos era la existencia de un acto, lo cual conllevé a un
problema en los casos en los que se habia consagrado la figura de los silencios
administrativos. Esta solucion procesal fue creada a fin de solucionar esta inercia,
ya que la Administracién, conocedora que solo podia ser cuestionada a partir de la
emision de un acto, muchas veces se abstenia de dictarlo, creando asi una
multiple afectacion a los derechos del ciudadano, razon por la cual se entendio
que si transcurria un determinado plazo, se debia otorgar la posibilidad de poder

recurrir el acto presunto™®.

En tal sentido, la primera consideracion del silencio estuvo desde su presuncion
de rechazo o denegatoria, lo cual imponia una ficcion procesal ya que el acto no
existia. Situacion algo disimil se va a configurar con el silencio positivo, en el cual
se entiende que ante la inercia de la administracion, el pedido del administrado ha
sido concedido, con lo cual se tiene, no una ficcidbn procesal sino, un acto

presunto. Sin embargo, a lo largo del desarrollo de nuestros sistemas procesales

102 Al respecto: GARCIA DE ENTERRIA, E. y T.R.FERNADEZ. Op. Cit., tomo II, pp. 1527 y
siguientes; HUAPAYA TAPIA, R. Op. Cit., p. 262-263 y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas
Ramon. Discrecionalidad, (...), pp. 33-34.

103 Sobre este punto véase: HUAPAYA TAPIA, R. Op. Cit., pp. 559-560
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respecto de las demandas de impugnacion o contencioso administrativas, no se
ha apreciado mayor dificultad de efectuar la revisiébn o control de la “denegatoria
ficta”. En lo que respecta a nuestro sistema, el proceso de anulacidon u objetivo,
fue el que se establecio a través del Articulo 540° del Cédigo Procesal Civil. Dicha
norma disponia: “La demanda contencioso administrativa se interpone contra el
acto o resolucion de la Administracion a fin que se declare su invalidez o

ineficacia”.

Al respecto, la doctrina nacional ha sefialado que si bien dicha norma regulaba el
proceso de anulacion, el derecho a la tutela judicial efectiva, obligaba al juez a
considerar la determinacion del derecho del ciudadano contenido en el reclamo
administrativo, empero, durante la vigencia de dicha norma (1993-2001) no se
desarrollé jurisprudencia que respalde tal afirmacion'®. Asimismo, el segundo
parrafo del precitado articulo 540 del Cdédigo Procesal Civil, resignaba la
posibilidad de ejercer un control de toda la actividad administrativa'®. Sin
embargo, dicha posibilidad de mera anulacion también se encuentra en la actual
norma que regula el proceso contencioso administrativo. Asi el inciso 1° del
Articulo 5° del TUO de la Ley N° 27584 sefiala: “En el proceso contencioso
administrativo podrédn plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo
siguiente: 1) La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos
administrativos”. Norma que es concordante con el inciso 1° del articulo 41° de la
misma norma que sefiala: “La sentencia que declare fundada la demanda podra
decidir en funciéon de la pretension planteada lo siguiente: 1) La nulidad, total o
parcial, o ineficacia del acto administrativo impugnado, de acuerdo a lo
demandado”. Lo novedoso de la nueva legislaciéon nacional, es la posibilidad de
adicionar a la pretension, la posibilidad de declarar o restablecer el derecho

conculcado.

104 Sobre el tema: PRIORI POSADA G. Op. Cit., pp 82-83.
105 El indicado parrafo sefalaba: “Se excluyen aquellos casos en que la ley, expresamente,
declara inimpugnable lo resuelto por la autoridad administrativa”.
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2.3.2.3 Proceso subjetivo o de plena jurisdiccion.

A diferencia del proceso de anulacion u objetivo, el proceso de plena jurisdiccion
implica que éste no va girar solo en torno del acto impugnado, sino que también lo
sera la pretension del administrado, como derecho subjetivo que subyace en el
pedido o reclamo a la Administracion. A decir de Eloy ESPINOSA-SALDANA: “En
el contencioso-administrativo subjetivo o de plena jurisdiccion, el andlisis
jurisdiccional no se circunscribe a determinar si la Administracion actué conforme
a Derecho o no, sino si en su quehacer respeta los derechos Fundamentales de

los ciudadanos” (Espinosa-Saldafia 2006: 401).

Pero en este punto cabe preguntarse qué justifica que un juez pueda arrogarse la
facultad de no sélo anular una decision sino que también tenga la posibilidad de
declarar o restablecer el derecho subjetivo de un ciudadano? Tal como se ha
esbozado a lo largo del trabajo, esta posibilidad la otorga el principio de tutela
judicial efectiva. Este principio sustenta la posibilidad que un juez declare un
derecho y no so6lo se limite a un reenvio a la Administracién como se aprecia del
proceso de anulacion. Acertadamente Ramon HUAPAYA precisa:
Precisamente, este ultimo derecho fundamental (contenido en el articulo 139.3 de
la Constitucion), hace que se configure el nuevo sistema de justicia administrativa
en funcién ya no a un modelo “impugnatorio” de actos administrativos, sino a partir
de la existencia de un derecho fundamental a que los particulares recurran a los
organos jurisdiccionales con la finalidad de que se resuelvan los conflictos de
intereses o incertidumbres con relevancia juridica. En esa medida, el proceso
contencioso-administrativo sirve como instrumento destinado a otorgar tutela
judicial a los administrados en sus conflictos de intereses o incertidumbres con
relevancia juridica motivadas en una actuacion de una entidad de la

Administracion Publica (Huapaya 2006: 758).

Asi, el pronunciamiento no solo se circunscribe a la nulidad del acto
administrativo, sino que es posible que se pronuncie por el derecho que habia sido

materia de invocacion en sede administrativa, lo cual conlleva a que el Juez pueda
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declarar el derecho denegado o restituirlo, pero esta declaracion que se sustenta
en el derecho a la tutela judicial efectiva, se advierte con més claridad cuando de
facultades regladas de la Administracion se trata, y cuyos requisitos son plausibles
de ser verificadas en sede judicial. En tal sentido, advirtiéndose en sede judicial
que los requisitos exigidos por la norma estaban debidamente satisfechos, no se
hace necesario el reenvio a la Administracidbn para una nueva evaluacion o
pronunciamiento, sino que es el Juez quien toma tal funcion, ordenando que la
Administracion cumpla con emitir la declaracion del derecho conforme a lo
establecido en la sentencia dentro de un plazo prudencial, bajo las
responsabilidades que determina el articulo 46° del TUO de la Ley N° 27584. Se
debe destacar que el articulo 49° califica de nulos los actos contrarios a la
sentencia que se dicten con la finalidad de eludir el cumplimiento de éstas.
Situacion menos clara y determinante se presenta para los casos en los que se
juzgue la aplicacibn de una facultad discrecional, tal como se ha explicado

precedentemente.

En el caso peruano a partir de la dacion de la citada Ley N° 27584, se ha
introducido el proceso de plena jurisdiccion. Asi el articulo 1° del TUO de la citada
norma reza: “La accion contencioso administrativa prevista en el Articulo 148 de la
Constitucion Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de
las actuaciones de la administracién publica sujetas al derecho administrativo y la

efectiva_tutela de los derechos e intereses de los administrados”(el énfasis es

nuestro), articulo que resulta concordante con lo dispuesto en el inciso 2° de su
articulo 5° que sefala: “En el proceso contencioso administrativo podran
plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente: 2) El reconocimiento
o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcién de
las medidas o actos necesarios para tales fines.” Esta norma se complementa con
el inciso 2° del articulo 41° de la citada ley, que contempla la posibilidad que la
decision definitiva contenga el reconocimiento o restablecimiento de la situacion

juridica individualizada del ciudadano.
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2.3.2.4. Sobre las aparentes incompatibilidades entre ambos procesos.

Lo primero que debemos sefialar es que ambos procesos devienen de lo que
significaron los recursos de exceso de poder y de plena jurisdiccion que se fueron
gestando a lo largo del desarrollo de la actividad del Consejo de Estado francés. El
recurso de exceso de poder tenia la limitacién de tener un efecto nulificante y tenia
un caracter eminentemente objetivo, situacion que iria superandose con el recurso
de plena jurisdiccion, pero esto no puede significar la negacion de uno frente al
otro. Al respecto, muchos sectores de la doctrina han presentado a ambos
modelos como sucesivos y a la vez incompatibles y pareciera que eso fuese asi.
Sin embargo, el carcter sucesivo, es decir que uno aparecio primero que el otro,
no necesariamente implica que sean contradictorios, sino que se puede apreciar
gue ambos modelos se completan y complementan para formar un solo proceso.
Asi, se completan por cuanto permiten la optimizacion del derecho a la tutela
judicial efectiva y se complementan por cuanto, antes de declarar el derecho
subjetivo, se hace necesario que se anule la decision administrativa que

contradice tal posibilidad.

Plenamente aplicables a nuestro caso, resulta la reflexion de Tomés-Ramon

FERNANDEZ al momento de explicar esta supuesta incongruencia:

En nuestro Derecho no hay dos procesos distintos, uno objetivo y de simple
anulacion y otro subjetivo y de plena jurisdiccion. Hay sélo un anico proceso en el
gue pueden ejercitarse simplemente pretensiones de mera anulacion o
acompafarse éstas de pretensiones de reconocimiento de derecho y de adopcién
de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la situacion juridica
alterada por el acto recurrido, incluida la de indemnizacién de dafios y perjuicios
cuando proceda (art. 42 de la Ley Jurisdiccional) y ello, en principio, a la voluntad
del recurrente. Esas pretensiones delimitan el ambito objetivo del proceso (art. 43.1
de la Ley) y, por tanto, también, el alcance de la sentencia que ponga término al
mismo, que puede y, en su caso, debe reconocer la situacion juridica
individualizada en que el recurrente se encontraba antes de dictarse el acto
recurrido.....(Fernandez T. 2006: 108-109).

114

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁggmo

DEL PERU

En tal, sentido, la distincibn de ambos procesos no deja de tener un caracter
referencial al momento de asumir un proceso en el cual debe de respetarse, como
en todos, el derecho a una tutela judicial efectiva, lo cual es en el fondo lo que se
pretende de la judicatura. Nuestro sistema no ha tenido los avatares ni vicisitudes
del derecho administrativo francés o espafol, porque anteriormente no se habia
regulado el contencioso administrativo, por lo que alguna distincion que no tenga
en cuenta que ambos modelos se complementan y forman un solo proceso
contencioso administrativo como jurisdiccion, incurre en un desconocimiento de

las alternativas de pretensiones que contiene la propia ley.

2.3.2.5. El proceso contencioso administrativo: un proceso revisor?

Se ha entendido antiguamente que el proceso contencioso administrativo es un
proceso revisor en la medida que debia limitarse a “revisar” el acto impugnado de
acuerdo a los antecedentes actuados en sede administrativa. Esta concepcion se
advierte del propio origen del control de la actuacién de la Administracién
generada en Francia y que llevd a determinar que si bien, judicialmente era
posible enjuiciar a la Administracion, el juez, sélo podia limitarse a evaluar el acto
impugnado y en relacion a lo que habia sido materia de evaluacion. Al respecto,
este parece ser un tributo que se pag6 por la concesion que implicé la posibilidad
de revision por sobre el principio de separacion de poderes, por lo que dicha

concesion no podia sobrepasar mas limites.

Sin embargo, la superaciéon de una mera vision del proceso contencioso a partir
del principio de separacién de poderes y su adecuacién con el principio de tutela
judicial efectiva, hacen posible el complemento del primer proceso de anulacién
con el proceso subjetivo de plena jurisdiccion. Nuestra norma contiene una
disposicion con elementos de esa antigua concepcion del proceso revisor. Asi el
articulo 30° del TUO de la Ley N° 27584 seiala:
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En el proceso contencioso administrativo, la actividad probatoria se restringe a las
actuaciones recogidas en el procedimiento administrativo, salvo que se produzcan
nuevos hechos o que se trate de hechos que hayan sido conocidos con
posterioridad al inicio del proceso. En cualquiera de estos supuestos, podra

acompanarse los respectivos medios probatorios.

Empero, esta disposicion nos puede permitir concluir que el proceso contencioso
administrativo peruano es uno eminentemente revisor? Al igual que las
innecesarias contraposiciones entre el proceso de anulacion y de plena
jurisdiccién, creo que no se requiere hacer una contraposicion entre un proceso
revisor y uno de plena jurisdiccién, sino que debe apreciarse en la dimensién en

gue ambos procesos se pueden presentar en cada caso.

En efecto, pueden existir casos que son puestos en conocimiento del juez que no
requieran de mayor conocimiento de hechos que los que estan contenidos en el
procedimiento administrativo y que se verifique que la decisiébn administrativa esté
acorde a ley. Esa posibilidad es muy frecuente en el quehacer diario de los
Juzgados y Salas que conocen de estos procesos; es decir que actien como

revisores.

Pero, esos no son los Unicos casos que se pueden presentar a lo largo de la labor
jurisdiccional o mejor dicho, no solo a estos supuestos es que puede restringirse
un proceso contencioso administrativo. La posibilidad de declarar o restablecer
una situacion juridica individualizada a fin que, en aplicacion de la tutela judicial
efectiva, se haga efectivo los derechos subjetivos e intereses del ciudadano,
obliga a no limitar o parametrar las facultades del juez. En efecto, estamos
pensando por ejemplo en hechos que pueden ser trascendentales para resolver la
causa y que aparecen parcialmente actuados en sede administrativo y cuya
existencia real vinculan al juez en aplicacion del principio de verdad material. En
ese supuesto, al juez se le ha otorgado una facultad muy importante que esta
contenida en el articulo 32° de la mencionada ley. Esta dispone: “Cuando los

medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar
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conviccion, el Juez en decisibn motivada e inimpugnable, puede ordenar la

actuacion de los medios probatorios adicionales que considere convenientes.”

Como se aprecia esta facultad muy ligada a la verdad material y a los hechos
determinantes, permite considerar que no estamos ante un mero proceso de
revision. Asi, tal como lo refiere Ramén HUAPAYA: “....el proceso contencioso
administrativo...no es una instancia casatoria, nomofilactica, de mera revision de
formalidades, o de una comprobacion de ajustes de la actuacion administrativa

previa a los imperativos de legalidad...(Huapaya 2006: 485)

Esta es una verdad a partir de las facultades que le otorga la ley al Juez, en la
medida que una demanda implica el pedido de tutela que requiere el ciudadano
para salvaguardar o restablecer su derecho. A esto se une el hecho que el
proceso contencioso, puede efectuar la evaluacion de la actuacion material de la
Administracion no contenida en acto asi como que en muchos casos, la actuacion
procedimental en la instancia administrativa s6lo se restringe a los pedidos y
recursos presentados por el administrado ya que la Administracion en todas las

instancias optd por no responder expresamente la peticion administrativa.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, haciendo referencia al

preambulo de la Ley Jurisdiccional de 1956 anotan:
...concebir a la Jurisdiccion contencioso-administrativa como una segunda
instancia; ante ella, por el contrario, se sigue un auténtico juicio o proceso
entre partes, cuya mision es examinar las pretensiones que deduzca la actora
por razon de un acto administrativo. La Jurisdiccion contencioso-administrativa
es, por tanto, revisora en cuanto requiere la existencia previa de un acto de la
Administracion, pero sin que ello signifique, dicho sea a titulo enunciativo, que
sea impertinente la prueba, a pesar de que no exista conformidad en los
hechos de la demanda, ni que sea inadmisible aducir en via contenciosa todo
fundamento que no haya sido previamente expuesto ante la Administracion. El

proceso ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa no es una casacion,
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sino propiamente, una primera instancia jurisdiccional (Garcia de Enterria y
Fernandez 2006 : Tomo Il — 1532).

Dicho con palabras actuales, no solo el acto es el condicionante para el inicio del
procedimiento contencioso administrativo, sino que lo sera principalmente, la
peticion administrativa (resuelta expresamente o negada fictamente) o la actuacion
material no sustentada en acto (no se incluye en este andlisis el proceso de
cumplimiento, el cual se sustenta en acto firme o en mandato legal expreso).
Dependera pues de la necesidad de la tutela judicial efectiva la que determine el
uso de las facultades que le otorga la Ley al Juez y la que permitird ir mas alla de
la revision de lo que ha sido materia de actuacién en la instancia administrativa.
Sin embargo, hablar de un proceso de revision superado, es no tener presente el
diario actuar de los jueces contencioso administrativos y de la multiplicidad de
decisiones que no necesariamente se sustenten en los supuestos antes

senalados.

2.3.2.6. Algunas distinciones importantes entre el proceso civil y el proceso

contencioso administrativo.

Un aspecto que es sumamente importante precisar es la distincion que debe
efectuarse al momento de resolverse una contienda civil y una contenciosa
administrativa. No se puede dejar de lado que la Primera Disposicion Final del
TUO de la Ley N° 27584 dispone la supletoriedad del Cédigo Procesal Civil en los
casos no previstos en la citada ley. Sin embargo, podemos preguntarnos si esta
disposicion puede llevarnos a pensar que el proceso contencioso administrativo es
un proceso civil pero con algunas peculiaridades o es que se trata de un proceso
auténomo y que para su plenitud esta asido de la norma procesal mas completa

de nuestro ordenamiento procesal.

El articulo 11l del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, contiene dos

finalidades del proceso civil. Una concreta: Resolver un conflicto de intereses o
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eliminar una incertidumbre, ambos de relevancia juridica y otra abstracta: lograr la
paz social en justicia. En cambio, la finalidad del proceso contencioso
administrativo, es el de efectuar el control juridico por parte del Poder Judicial de
las actuaciones de la administracion publica sujetas al derecho administrativo y la
efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados. Detras de ambas
finalidades se denota la diferenciacién que corresponde a ambos ordenamientos
procesales, es decir la distincion entre derecho privado y derecho publico.

Esta distincidon no parte de conceptos, sino de los destinatarios a los que se dirige
la norma, es esta la idea que ha esbozado José Ramon PARADA VASQUEZ,
cuando sefala:
En efecto, importa insistir en lo dicho sobre que no es la posibilidad de la
aplicacion en si, sino el destino de la norma, lo que es decisivo. Normas
de Derecho privado son, pues, las que tiene por destinatario a todos los
sujetos en general, aunque algunas de ellas s6lo puedan ser aplicables a
las personas fisicas (por ejemplo, las que regulan el nacimiento a las
relaciones familiares), y normas de Derecho publico, las que presuponen
siempre como destinatario al Estado o las Administraciones publicas,

como sujetos de Derecho (Parada 1989: 11).

Asi, el ordenamiento procesal civil, regula conflictos que en ejercicio de relaciones
privadas (provenientes basicamente del ordenamiento civil y comercial) se haya
suscitado en la cotidianeidad de la vida en sociedad y cuya relacion se sustenta en
la igualdad juridica. El juez es un tercero que ha de ser imparcial e independiente,
en la medida que alguna actitud o uso de alguna facultad puede ser tomada como
un acto de defensa de una de las partes. La justicia que sustenta este
ordenamiento procesal es uno que deviene de la justicia equitativa. Se parte de la
presuncion que ambas partes actuaron dentro del mercado o de la sociedad de
buena fe y en igualdad de condiciones, ejerciendo sus derechos y que luego

exigen tutela ante el tercero (Juez) por el incumplimiento de una de ellas.
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En el proceso contencioso administrativo, no se aprecia esta presuncion, sino lo
gque se advierte es una relacion de subordinacion porque el Poder de la
Administracion no es ajeno a su funcién y lo que esta detras de un proceso es la
denuncia o el reproche de un ciudadano que alega una afectacion a su libertad y
que esta afectacion resulte inaceptable para el derecho. El Estado tiene una
superioridad en la relacién con el ciudadano, la cual se justifica en la satisfaccion
de los intereses publicos y por su propio ejercicio de poder publico; a esto debe
aunarse la presuncién de validez que le otorga la ley a todo acto administrativo'®®.
En la justicia administrativa se juzga a quien ejerce un poder publico, ese poder
que le otorga a la Administracion la facultad de sancionar e imponer sus
decisiones a través de la autotutela y que también le atribuye ejecutoriedad y

ejecutividad a sus decisiones.

En su juzgamiento se debe tener en cuenta que el derecho publico tiene
componentes de una justicia distributiva la cual tiene que ver con la correcta
asignacion de los bienes dentro de una nacion, consecuentemente la
Administracion no puede ejecutar, en idénticas situaciones, acciones en contra de
unos y a favor de otros, porque implica una afectacion al propio trato igualitario
gue le exige la Constitucion. En este mismo razonamiento, la norma procesal del
contencioso administrativo exige al Juez igualdad en el trato dentro del proceso,
sin embargo, no se puede desconocer la relacion de poder y subordinacion que
antecede al proceso. Estas diferenciaciones entre ambos tipos de justicia permiten
ir esbozando que la mentalidad de un juez civil no puede ser idéntica a la del Juez
contencioso administrativo. Gustavo RADBRUCH ya establecia una diferenciacion
referida a los tipos de justicia que subyacen, tanto el Derecho privado como en el
Derecho Publicos:

Mas no solo en el concepto del derecho, sino también en la idea del Derecho esta

puesta la distincion entre derecho publico y privado. Si la justicia es o igualitaria o

distributiva, es decir, justicia entre equiparados o justicia en las relaciones de

106 El articulo 9° de la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley N° 27444 sefiala:

“Todo acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por
autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda.”
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subordinacién y supraordinacién, esto indica que la justicia misma en sus dos

sustratos alude ya al derecho publico y al privado (Radbruch 1944: 164).

Al margen de aquella distincion, no puede dejarse de lado el hecho que al proceso
contencioso administrativo le antecede un procedimiento administrativo previo, en
el cual existen privilegios y garantias a favor de la Administracion que solo se dan
dentro de la 6ptica del Derecho Publico, justificado éste a partir de la nocion del
interés publico'. Asi la opcién de dictar actos administrativos (con lo que implica
la posibilidad de crear, modificar y extinguir de derechos) y tener la oportunidad de
ejecutarlos sin requerir de la autorizacion de un juez, advierte de un privilegio que
le impone a la Administracion el ejercicio del Poder. A ello se auna la autotutela
que ésta goza, la facultad sancionadora, el privilegio de control posterior, la
facultad de anular su propia decision, la distincion en el trato respecto de los
bienes publicos frente a los bienes privados, etc., denotan la posicion de
subordinacion y de disparidad que existe entre los sujetos procesales que integran

una relacién procesal en un proceso contencioso administrativo.®

Esta diferenciacién se advierte en la distincion en el tratamiento del principio de
congruencia, que, en un caso, se flexibiliza como se aprecia del inciso 2° del
Articulo 41° del TUO de la Ley N° 27584, a diferencia de la rigidez que en el
proceso civil impone el inciso 6° del articulo 50° del Cédigo Procesal Civil.

Sin embargo, el elemento procesal que mas puede distinguir esta diferenciacion
en el trato es el tema de la prueba en ambos procesos. El proceso civil, como
corresponde, deja en libertad a las partes el derecho de ofrecer los medios
probatorios que considere necesarios para acreditar su demanda, con las

limitaciones de la prueba impertinente o improcedente (articulo 190° del Cédigo

107 Sobre la trascendencia del interés publico presente en el procedimiento administrativo

frente a los fines del proceso civil, puede consultarse: CASSAGNE Juan Carlos. 1990 “Acerca de
la conexion y diferencias entre el procedimiento administrativo y el proceso civil”. Revista juridica
argentina La Ley. Buenos Aires. 1990-C, pp. 967-975.

108 Al respecto ZEGARRA MULANOVICH, Alvaro. Descubrir el Derecho. Las nociones
elementales del Derecho Privado y del Derecho Publico explicadas en forma sistematica. 2009.
Lima. Palestra Editores, pp.218-219.
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Procesal Civil). Asimismo, existe la posibilidad que el Juez solicite la actuacion de
pruebas de oficio, pero esta facultad, nace a partir de medios probatorios ya
actuados y ofrecidos pero que dada su informalidad o algin defecto de forma, no
le genera conviccion, debiendo entender que existe un limite entre generarse
conviccion y solicitar pruebas que de alguna manera, coadyuven a la obtencion de
una sentencia favorable. Es asi, que es posible que un juez civil pueda
reprocharle a la parte que cuestiona su decisiéon final, la desidia u omision en

ofrecer los medios probatorios que tendiesen a acreditar su demanda.

Empero, en el proceso contencioso administrativo, la situacién no implica tal
limitacién. La tutela judicial efectiva, el principio de verdad material que debe regir
el procedimiento administrativo y el mecanismo de control de los hechos
determinantes, permiten que el juez, utilizando el articulo 32° del TUO de la Ley
N° 27584, que tiene idéntica férmula que la de la norma procesal civil, pueda
efectuar un requerimiento menos rigido y poder establecer la verdad de la
situacion factica y su posterior subsuncion al caso concreto. Asi resulta
inadmisible que una decisién judicial que provenga de un proceso contencioso
administrativo, pueda reprocharle al administrado alguna omision al momento de
ofrecer sus medios probatorios, como la referida en el parrafo anterior, que impida

determinar el derecho contenido en la peticién efectuada a nivel administrativo.*®®

Asi, el principio dispositivo, se flexibiliza en el proceso contencioso administrativo,
y la norma prevé también su dilacibn en cuanto al principio de congruencia,
apreciandose que los principios que sustentan el proceso de plena jurisdiccion,

permitan una mayor actividad del juez en materia probatoria.

Esto nos lleva a responder que el proceso contencioso es un proceso autbnomo

que se vale de la norma procesal civil para todo lo que no ha sido regulado, por

109 Al respecto, es importante sefialar que en un proceso en el cual se alegaba la afectacion a

los derechos de peticion y de libre acceso al Sistema Nacional de Pensiones, el Tribunal
Constitucional peruano, en el fundamento 50.c de la STC N° 01776-2004-AA/TC, ha reconocido la
posibilidad que las entidades encargadas de verificar los requisitos de afiliacion, puedan considerar
la doctrina de las cargas probatorias dindmicas.
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cuanto es dicha norma la que ha contemplado todas las figuras juridicas
procesales. Esta es la calidad de supletoriedad del proceso civil, es decir uno que
lo complementa pero que no puede entenderse con una relacion de dependencia
o subordinacion. Si recordamos los tipos de Estado analizados en el primer
capitulo, advertiriamos que el juez civil es uno que se condice con el Estado

liberal y el juez contencioso con un Estado social.

Pero no solo es su probable vinculacidén a un tipo de Estado, sino que la posicion
de un juez civil y uno contencioso administrativo son distintas a partir de las
actuaciones que juzgan; esto es por cuanto el primero parte de la presuncion de
autonomia privada de los particulares y que proviene de una relacion horizontal.
Esta autonomia es regida por la vinculacién negativa a la ley que tienen los
particulares frente al Derecho y que permite que el negocio juridico se desarrolle
dentro de un marco juridico en el cual las partes pueden regular sus obligaciones
(la autonomia como posibilidad de regirse por sus propias normas), en base al
poder otorgado por la ley y en razén que los derechos e intereses regulables son

disponibles.

En el caso del segundo, presupone la necesidad que la Administracion haya
tenido previamente que justificar su comportamiento. No es la voluntad la que rige
la relacién, sino la heteronomia en tanto las normas no dependen de la voluntad
del ciudadano ni de la Administracién, sino de la soberania del legislador. La
vinculacion de la Administracion con la ley es positiva, por ende existen derechos
de los ciudadanos y obligaciones de la Administracion predeterminadas que son
exigibles y que no son disponibles. Es una relacion vertical en donde el Poder
esta por encima del derecho subjetivo del administrado, justificada por la funcion

vicarial de la Administraciéon de servir al interés publico.

Es por eso que la clasificacion que se le da al proceso contencioso de juicio critico
parece ser mas acertado que entenderlo como un proceso que es parte del
derecho privado. La definicion de Miguel Angel GARCIA DOMINGUEZ, es la mas
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apropiada para nuestra reflexion: “Es correcto llamarle juicio critico a este proceso
porque, como tal nombre indica, se critica la resolucién impugnada al afirmar que
es discordante con las normas juridicas aplicables con la que se le contrasta para

tal efecto” (Garcia Dominguez 1993: 26).

Este punto, si bien no resulta trascendente para el presente trabajo, puede
ayudarnos a plantear la posibilidad de establecer la naturaleza del proceso

contencioso administrativo, situaciéon que escapa a su limite e hipotesis.

2.4 SUJECION DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA AL CONTROL
BASADO EN LA LEY Y EL DERECHO: ASPECTOS QUE ABARCAR.

Ha quedado establecido en el punto pertinente de este trabajo que la
discrecionalidad, como una de las facultades que le otorga la ley a la
Administracion, es necesaria y tiene sustento constitucional y legal. Su ausencia
denotaria la desarticulacion de la Administracion. Una discrecionalidad
administrativa revela la utilizacion por parte de un funcionario de una subjetividad
que se justifica en la finalidad de alcanzar el interés general; pero una subjetividad
qgue no esta exenta de un analisis de los estandares que la Ley establece como
objetivo a alcanzar con la norma. Luego de establecidos éstos, es que se
presenta el momento en que la Administracion debe de elegir entre dos 0 mas

probabilidades de soluciones posibles.

Qué limite puede considerarse que circunda la libertad que la ley le ha otorgado a
la Administracion al momento de ejercer una potestad discrecional? Ese limite no
puede ser otro que el Derecho. Si una decisién discrecional sobrepasa los
margenes que la juridicidad le otorga, dicho exceso inevitablemente generara un
dafio en la esfera juridica de un administrado y como consecuencia de ello, podra
ser calificada como arbitraria. Entonces, lo que convierte a una decision en

arbitraria, esencialmente es su exceso de los margenes que el propio Derecho le
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impone. El Derecho le otorga la facultad discrecional a la Administracion, pero
también le impone el limite a su ejercicio por lo que no puede dejar de tenerse en
cuenta que esta facultad tiene elementos reglados. Asi Ronald de Jests CHACIN
precisa: “La discrecionalidad es otorgada por la ley, existe porque proviene de una
norma que le atribuye al funcionario el margen de actuar a su arbitrio segun varias
opciones; por ello es que la constituye una manifestacion del principio de legalidad
administrativa. Es decir, la ley prevé la facultad del o6rgano de actuar
discrecionalmente y por ende la competencia del 6rgano que tiene esta atribucion”
(Chacin 2005: s/n).

Esta idea justifica que el Unico control vinculante y concreto es el control juridico al
que hemos aludido y que se ejerce a través del sistema judicialista o a través del
sistema de tribunales administrativos, pero con la expresa condicion que su labor
de control sea estrictamente juridica, nunca politica ni social. Estos ultimos, son
controles que resultan difusos y su sustento es una acusacion de ejercicio
inoportuno e ineficaz, pero no se sustenta necesariamente en Derecho; por ende,
es un control de la actividad y de su finalidad, pero no de adecuacion a un

ordenamiento.

Es esta la razon que justifica el control juridico de la discrecionalidad, pero no
para erradicarla, sino para limitarla*'®. Su presencia o posibilidad de introduccién
en todo el ordenamiento administrativo conlleva a establecer que es omnipresente
en toda la administracién y que por ello se sujete a los limites del Derecho. Es por
eso que la sujecion de la Administracion al Derecho y a la ley, implica una doble
vertiente a establecerse. En primer lugar por cuanto la Administracion sometida al
Derecho significa que ésta también esta regida por los principios, y los mismos
son aplicables de manera preferente al momento de controlar la Administracion y

en cuanto a su sujecion a la Ley, denota la obligacion de aplicar las disposiciones

1o “Pero el control juridico, precisamente por ser un control objetivado, la limitacion no

resulta, como en el control politico, de un choque de voluntades, sino de una norma abstracta, y el
o6rgano de control no es un 6rgano limitante sino actualizador de una limitacién preestablecida,
ajeno, en principio, a toda relacion de supremacia o jerarquia con el érgano limitado.” ARAGON
Manuel. Op. Cit., p. 84.
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0 reglas expresas que de manera taxativa se han expedido para establecer
beneficios, derechos y obligaciones, siendo aplicable a estos casos
mayoritariamente las facultades regladas de la Administracion. Es asi que la
discrecionalidad, teniendo su origen en el principio de legalidad, ya que sera el
ordenamiento el que otorgue tal facultad, también tendra su limite en dicho
ordenamiento, por ende su ejercicio resulta plausible de un control juridico, pero
con ciertas peculiaridades que se explicaran mas adelante. Con relacion a este
punto GARCIA DE ENTERRIA precisa: “La primera reduccion de este dogma de
la discrecionalidad se opera observando que en e todo acto discrecional hay
elementos reglados suficientes como para no justificarse de ninguna manera una

abdicacion total del control sobre los mismos” (Garcia de Enterria 1983: 25).

Pero para efectos del presente trabajo, importa dejar en claro que la sujecién de la
Administracion al Derecho implica su sujecion no s6lo a las normas, sino a los
principios, y que en dicha sujecion se encuentra la discrecionalidad. La forma de
ejercer su control, es a través de la actividad que justamente le otorg6 tal facultad:
el Derecho y que dicho control abarca toda la Administracion en general, por
cuanto el principio de interdiccion de la arbitrariedad, asi lo impone. Oportuna es
la afirmacion de Manuel ATIENZA cuando sefiala:
No me parece por eso exagerado, considerar que la interdiccion de la
arbitrariedad ha de ser el punto de partida para el tratamiento de la
discrecionalidad administrativa y que ese principio goza, al menos, de una
especie de prioridad prima facie lo que, naturalmente significa que no tiene
caracter absoluto: puede ser “derrotado” en un caso concreto por una
conjuncion de principios y reglas que ejerzan un mayor “peso” en sentido
contrario, pero quien pretenda esto Ultimo asume la carga de la argumentacion

(Atienza 1974-1998: séptima pag).

Nos interesa de sobre manera establecer en nuestro caso, la intensidad del
control y su presencia en todos los estamentos administrativos, lo cual nos
permite tener el presupuesto para el cumplimiento de dos finalidades que

subyacen al control, la primera es la interdiccién de la arbitrariedad y la segunda
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el respeto a los derechos subjetivos de los ciudadanos, el cual se ejerce a través

de la tutela judicial efectiva.

Para lograr este cometido, a lo largo de la historia se han creado o ingeniado
técnicas de control de la discrecionalidad que han marcado un desarrollo
importante, sobre todo en los paises de la Europa continental, llamese, Francia,
Alemania, Espafia, Italia y Portugal (de los mas conocidos) y que desarrollaremos
de manera siguiente, pero que han sido ideados con el propésito de poder
efectuar el control que la Constitucion otorga, ya sea a los jueces independientes,

0 a los érganos administrativos, encargados de aplicar justicia administrativa.

2.4.1. Antecedentes sobre el control de la discrecionalidad en el Peru.

Establecer los antecedentes del contencioso administrativo no significa que en el
mismo antecedente se pueda comprender el caso del control de la
discrecionalidad de la Administracion. Pese a que a partir del afio 1967 existia una
ley del procedimiento administrativo general, y que a partir del afio 1979 se
reconocia la posibilidad de recurrir en sede judicial una resolucién administrativa,
no es sino hasta el aflo 1993 (Cddigo Procesal Civil) que se establece un
mecanismo para ello. Hasta antes de esa fecha, los procesos eran conocidos
indistintamente a través de la justicia constitucional o en el fuero civil, entendiendo
al acto administrativo como una versiéon del acto juridico. Sin embargo, en doctrina
comparada existe desde hace algun tiempo, una clara distincion entre actos
administrativos y actos juridicos. Al respecto GARCIA DE ENTERRIA vy
FERNANDEZ RODRIGUEZ, se han encargado de enfatizar la diferencia existente
entre ambos™**. De igual forma, en cuanto a su invalidez, si bien se reconocen que
tal figura es patrimonio comdn de la ciencia juridica, también se encargan de
establecer que en el Derecho Administrativo, existen diferencias en cuanto a su

invalidez por las peculiaridades de los elementos del acto administrativo y por

1 GARCIA DE ENTERRIA, E. y T.R. FERNADEZ. Op. Cit., tomo |, pp. 585 y siguientes.
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cuanto la finalidad sélo puede ser la que ha predeterminado la ley. Pese a esa
clara diferencia, llama la atencién lo resuelto en la Ejecutoria AV. N° 133-2001,
dictada por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica (Peru), la cual, en su tercer considerando, pareciera indicar que ambos
(acto juridico y acto administrativo) tienen unas mismas causas de invalidez,
tomando un pasaje puntual del texto de los autores antes citados, no apreciando la
totalidad del contexto que encerraban sus ideas™'?. Esto se puede explicar por la

especialidad de la Sala que la emitio.

Este lento y tardio devenir de la normativa es la que pareciera haber limitado el
desarrollo del control de la discrecionalidad, mas aun si la legislacién antecesora
no contemplaba supuestos de plena jurisdiccion y también por cuanto no se habia
desarrollado una cultura del control de la Administracion ya que, como si lo esta en
el caso espafiol, no hemos alcanzado a consagrar textualmente en nuestro
ordenamiento constitucional el principio de interdiccion de la arbitrariedad, la cual
esta tan cercana a la discrecionalidad. En materia de Ejecutorias Supremas, no se
ha establecido criterios de la citada interdiccion, siendo muy puntales los casos en
los que la Corte Suprema ha tratado de emitir un pronunciamiento utilizando las
técnicas de control de la discrecionalidad.**

Pero ese no es el caso del Tribunal Constitucional peruano. En interpretacion de
los derechos constitucionales implicitos ha logrado incluir, como parte del

ordenamiento, principios que no se encuentran expresamente en la Constitucion,

1z El citado argumento reza: “Se aprecia que, la pretensién principal contenida en la

demanda, busca la declaratoria de invalidez e ineficacia de una resolucion administrativa, siendo
que la teoria de la invalidez de los actos juridicos es en la actualidad patrimonio comun de la
ciencia juridica, en cuanto esquema de conceptos de teoria general del derecho, bien que esta
teoria general se haya construido y se siga construyendo fundamentalmente sobre las técnicas y
conceptos del Derecho Civil (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez.....)"

13 Al respecto en TAMAYO YANEZ, Sergio. Conceptos Juridicos Indeterminados e
Interpretacion Constitucional, p. 93, se da cuenta de un caso de aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados y discrecionalidad.
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pero que en aplicacién de su articulo tercero** deben entenderse implicitos en el

ordenamiento.

En el desarrollo de esta funcidon de interpretacion e integracion del sistema juridico
nacional, el Tribunal ha dictado la STC N° 090-2004-AA/TC, en la cual, por
primera vez, se hizo un andlisis completo del significado de la discrecionalidad, su
intensidad y los tipos de discrecionalidad que se reconocen de acuerdo a la
materia que regula, analizando también lo que se conoce como conceptos
juridicos indeterminados. Valiéndose de doctrina extranjera (eminentemente
espafiola) y de pronunciamientos del Tribunal Constitucional colombiano, ha
establecido lo que implica la arbitrariedad y su contradiccion con el Estado de
Derecho, determinando que los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno, han vedado las
decisiones arbitrarias. Posteriormente, de manera especifica, en la STC N° 1803-
2004-AA/TC el Tribunal en el fundamento 14° preciso:

De este modo, aunque no explicitamente, al reconocer la Constitucién en su articulo

3%, asi como en el articulo 43°, el Estado democratico y social de derecho, ha

incorporado el principio de interdiccién o prohibicién de todo poder ejercido en forma

arbitraria e injusta y asi ha puesto un limite infranqueable para todo poder publico.

Es importante sefialar que si bien desde hacia muchos afos atrés, el Tribunal
Constitucional peruano ya invocaba el principio de interdiccion de la arbitrariedad
(STC N° 766-1998 por ejemplo), es con la decisiébn emitida a raiz de la facultad
discrecional antes mencionada, que se puede establecer de manera precisa su

inclusién como parte del ordenamiento nacional

Estos son los antecedentes mas importantes sobre la interdiccion de la
arbitrariedad dictado de manera sistematizada, en el cual se ha evaluado de

manera integral su significado y la responsabilidad que implica a un funcionario el

114 El articulo en menciéon sefala: “La enumeracién de los derechos establecidos en este

capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que
se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”.
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aplicar la discrecionalidad al momento de evaluar el derecho subjetivo de un

ciudadano.

Lo sefialado nos muestra de manera muy sucinta los antecedentes que existen, en
primer lugar, del proceso contencioso administrativo y en segundo lugar del trato
qgue ha tenido la discrecionalidad a nivel jurisprudencial. Posteriormente veremos
gue con relacion al proceso contencioso administrativo, hemos tenido una
integracion que se ha producido en el 2001, afio en el que se integro al proceso de
impugnacion de resolucion administrativa, el proceso de plena jurisdiccion

sustentado en el principio de tutela judicial efectiva.

2.4.2.- Técnicas de control de la discrecionalidad.

La historia del control de la Administracion se encuentra ligada a las técnicas que
a través del tiempo se han ido generando. Se iniciaron con el desarrollo del
Consejo de Estado francés. Antes de 1872, el Consejo de Estado, mantenia una
funcion consultiva quedando en manos de la propia Administracion la capacidad
de decision, sin embargo, eso no fue impedimento para el nacimiento del recurso
exceso de poder (excés de pouvoir) sustentado en el principio de separacion de
poderes decretado a partir de 1790. Asi, la justicia retenida que se habia
establecido a partir del afio 1799 mediante la cual el Consejo de Estado tenia
funcién consultiva, quedando en manos de los cénsules el poder de decision,
cambia radicalmente cuando se establece, a partir de 1872, la justicia delegada, la
cual encargo efectuar el control al propio Consejo de Estado, teniendo el mismo
trato y jerarquia que las decisiones emanadas del Poder Judicial. La historia y
antecedentes de las técnicas de control de la discrecionalidad, no es mas que las
que han determinado el desarrollo del “exceso de poder” y el “recurso de plena

jurisdiccion.” **> Brevemente resefiaremos esta idea.

115 Al respecto: ESTEBAN, Elisabeth y ESTEBAN Phillipe. 2007 “El concepto de exceso de

poder en el Derecho administrativo francés; apologia y decadencia de un mito juridico-lingiistico”
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Los conceptos y las técnicas del derecho administrativo francés se han labrado,
sobre todo de los pronunciamientos que ha ido emitiendo el Consejo de Estado y
a partir de los cuales se han ido extrayendo definiciones y tendencias de las
técnicas de control de la discrecionalidad. Es a partir de la sentencia del 18 de
Noviembre de 1818 — sentencia Egret-Thomassin -que la definicion del exceso de
poder se va tornando algo mas clara. En aquella sentencia se entendié que el
exceso de poder estaba ligado a la competencia de la Administracion para decidir
sobre un asunto asumiéndose que en caso se incurriese en tal falta, la
consecuencia era la anulacion. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA al resefiar su
origen sefiala: “El recurso de excés de pouvoir no se articuld6 como un proceso
entre partes, que pugna cada una por asegurar sus propias situaciones juridicas
subjetivas” (Garcia de Enterria 2000: 47). Era un proceso de anulacion que se
generaba como una forma que tenia la Administracion de corregirse, es decir que
el ciudadano cumplia una funcién de delatador de la falla del sistema. El concepto
va desarrollandose y pronto se va a entender que el exceso de poder también va
a corresponder a un vicio grave de forma y asi, partir de 1852, se amplia esta
visibn entendiéndose que existia exceso de poder, ademas de los
cuestionamientos de forma, cuando se infringia o violaba la ley. Si bien no existia
una claridad en lo que podia significar tal causal, la jurisprudencia administrativa

francesa se fue encargando de estructurarla.

La trascendencia para la evolucién del proceso contencioso administrativo es
reconocida por la historia de la justicia administrativa, tal como lo establece
Giovanni PRIORI al sostener:
En ese sentido, la trascendencia del estudio de las pretensiones en el proceso
contencioso administrativo se debe a que el proceso contencioso administrativo ha
sufrido un importantisimo desarrollo en su concepcion, pues se ha pasado de un
proceso en el cual sélo era posible que el 6rgano jurisdiccional realice una revision

de legalidad del acto, como expresion del sistema francés de “exceso de poder”, a

Revista de Llengua y Dret — Numero 47 — Junio 2007. Consulta: el 20 de julio de 2010.
http://vlex.com/vid/exceso-frances-apologia-decadencia-mito-66990958.
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un proceso contencioso que brinda una efectiva tutela a las situaciones juridicos,
la misma que va mucho méas alla del solo control de legalidad del acto
administrativo (Priori 2006:124).

Consecuentemente, se puede determinar que esta técnica ha significado el origen
del contencioso administrativo de nulidad y la evoluciéon de sus alcances han
determinado la posterior prolijidad que se ha alcanzado para el efectivo control de

la facultad discrecional.

Posteriormente se produjo la evolucion asi como la inclusion de mayores alcances
en el concepto de exceso de poder, entendiéndose también a los errores
“manifiestos” en dicha causal, lo cual se logra recién en 1962, cuando se anuld
una decision por error manifiesto de apreciacion. Este error de apreciacion provino
del ambito disciplinario de la Administracion y en cuya decision se sefialé que el
error manifiesto se presentaba cuando la sancién no estaba proporcionada con la
gravedad de la falta. Al respecto Pierre SUBRA DE BIEUSSES sefiala: “Ahora
bien, a partir de los afos sesenta [...], la jurisprudencia va afadir a estos
elementos clasicos del control de la potestad discrecional la exigencia de que la
decision administrativa no se encuentre viciada por un error manifiesto de
apreciacion” (Subra de Bieusses 1994: 43-44). Se trata de una técnica que no se
relaciona con la libertad per se que la ley le otorga a la Administracion sino de la
apreciacion de los hechos que denoten un error que sea determinante y que sea
el origen de una arbitrariedad. No todo error podra ser el que genere la anulacion
de una decision discrecional a través de esta técnica, sino la que corresponda a

un error de trascendencia.

La técnica de control de los hechos determinantes se establece a partir de la

correcta apreciacion de la realidad que debe de efectuar la Administracion la cual

debe de preponderar frente a la evaluaciéon politica. “Este hecho ha de ser una

realidad como tal hecho, y ocurre que la realidad es siempre una: no puede sery

no ser al mismo tiempo o ser simultdneamente de una manera y de otra” (Garcia

de Enterria 2004: 40). Esta valoracion de la realidad solo puede ser una, ya que
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un determinado hecho o situacion tiene una objetividad que no puede ser
comprendida dentro de una facultad discrecional**®. Esta posibilidad de apreciar la
realidad respecto de aquella objetividad, permite establecer cuando Ila
Administracion puede utilizar esta ultima con fines no regulares, ya que la
valoracion de los hechos y de la realidad s6lo puede determinarse en un solo
sentido, de alli que a través de esta técnica se puede lograr el sometimiento de la
Administracion al derecho.

Otro instrumento de control se aprecia en materia expropiatoria. En dicho ambito
se ha llegado a considerar que las consecuencias de una expropiacion no resultan
excesivas frente al interés individual, en la medida que el dafio se justifica en aras
del interés publico, conociéndose dicha técnica como la “teoria del balance” o
“coste-beneficio”. Evidentemente que el andlisis concreto que corresponde
efectuar se debe establecer cuén justificado esta la decision de expropiar y en qué
medida el interés publico respalda la dimension de tal actuacion. Esta técnica
constituye una evaluacion ligada con la justificacibn que tiene una decision
evaluada a partir de la proporcionalidad que debe existir entre el utilidad publica y
los costos econdmicos que ésta puede generar. Asi, “(..) el Consejo enjuiciaba si
una determinada operacion urbanistica ,merece o no ser calificada de utilidad
publica, ponderando sus ventajas, e inconvenientes econémicos y sociales en
relacion con los intereses privados afectados” (Beltran de Felipe 1995: 86). Esta
técnica sera luego comprendida en el principio de proporcionalidad que ha
desarrollado el derecho administrativo, y cuya finalidad es la establecer tal
congruencia. Al respecto, Diego ZEGARRA, refiriéndose a la técnica de control de
proporcionalidad sefiala: “De lo que se trata es de comprobar que la decision de la
Administracion no tiene tantas desventaja que no compensan las ventajas que la

satisfaccion del fin procura” (Zegarra 2006: 59).

116 “[...] sin embargo, este control se extiende también a la apreciacién o valoracion que la

Administracion lleva a cabo de esos hechos, es decir, lo que se controla es la apreciacion realizada
por la Administracién, la congruencia o coherencia légica con la decisién adoptada con la realidad
existente”. ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “Control Judicial de la discrecionalidad.....” pp-57-58.
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Un aspecto muy desarrollado y que ha servido de mucho a la doctrina francesa y
también a la espafiola ha sido el recurso de “desviacion de poder”. Este ha sido
considerado, con el paso del tiempo, como una forma de incurrir en exceso de
poder, entendiendo que se presenta tal cuando, en uso de las facultades
discrecionales, se dispone una medida que no corresponde a la finalidad de la
norma que la generd. Es decir que no sélo basta que la ley faculte el uso de la
discrecionalidad a la Administracién, sino que ésta debera ejercerla respetando la
finalidad de la norma que la autoriza. Asi “(...) constituira desviacion de poder el
ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico” (Fernandez 2006: 221). Es pues la congruencia entre la
medida y su finalidad la que determinara la validez de la decision, caso contrario

resulta plausible su anulacién.

Un caso distinto fue el del recurso de plena jurisdiccion el cual fue autébnomo del
recurso de exceso de poder. Se desarrollo a partir del siglo XIX, y es a través del
cual se busco proteger un derecho subjetivo del ciudadano, por lo que no sdlo
contiene el caracter anulatorio del exceso de poder, sino la probable declaracion
del derecho del administrado y que sin duda ha contribuido a desarrollar una
cultura de control que ha irradiado a muchos paises de tradicion romano-
germanica. No cabe duda que el recurso de plena jurisdiccion ha significado el
avance que hoy celebramos en nuestras legislaciones como los procesos de
plena jurisdiccién, con lo cual se ha obtenido un valioso instrumento para conjugar
el principio de separacion de poderes y el de tutela judicial efectiva. Ha sido esa
posibilidad de declarar el derecho subjetivo, evitando el reenvio a la
Administracion lo que ha caracterizado a esta técnica. “Al contrario de Espafa, en
Francia, a partir del siglo XIX, el recurso de plena jurisdiccion se desvela
claramente como un tipo de recurso auténomo del recurso por exceso de poder,
complicando asi su admisibilidad de la demanda del particular. En efecto, tanto su
admisibilidad como su objeto tienden a proteger un derecho subjetivo del

recurrente” (Esteban Elisabeth y Philippe Esteban 2007 s/n).
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Estos son los antecedentes principales de las técnicas de control de la
discrecionalidad a la cual se le va a unir la técnica alemana de los Conceptos
Juridicos indeterminados y su posibilidad de reduccion a cero de la
discrecionalidad. Sobre los conceptos juridicos indeterminados, se ha efectuado
un analisis en el capitulo primero (punto 1.3) en el cual se ha establecido su
concepto asi como su diferencia con la facultad discrecional estableciéndose que
los conceptos juridicos indeterminados estan ligados a la ambigiedad del
lenguaje y no al ambito de libertad de la Administracion por lo que su control a

17 Estos

través de una correcta apreciacion de tal distincion si es posible
antecedentes han alimentado a la doctrina comparada y hoy son de mucho
desarrollo en jurisprudencia alemana y espafiola. Su utilizacion, ha sido un
instrumento para los jueces tendiente a eliminar la arbitrariedad, aunque
actualmente el principio de proporcionalidad, que se vera mas adelante, ha
absorbido algunas de estas técnicas, pero que resultan ilustrativas para entender
el actual panorama en lo que a este punto concierne. En efecto, el principio de
proporcionalidad, ha pasado a tomar una posicién preponderante al momento de
analizar las medidas de la Administracion que provienen de su facultad
discrecional sobre todo cuando el juzgamiento se efectia en sede constitucional,
instancia en la cual se evalua la debida motivacion asi como la razonabilidad de la
decision y su proporcionalidad a partir de su necesidad, de su idoneidad y de su
proporcionalidad propiamente dicha. Sobre la motivacion y la proporcionalidad,

éstos seran analizados seguidamente.

1 “Pues bien, en el Derecho publico estos conceptos juridicos indeterminados son también

perfectamente habituales y normales, con idénticos contornos técnicos; un error comun y
tradicional, y de penosas consecuencias para la historia de las garantias juridicas, ha sido
confundir la presencia de conceptos de esa naturaleza en las normas que hade aplicar la
Administracion con la existencia de poderes discrecionales en manos de ésta’. GARCIA DE
ENTERRIA, E. Democracia, ley (...). Pag. 43-44
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2.5 PRECISIONES CONCEPTUALES.

2.5.1 El control de la discrecionalidad administrativa.

Nuestro proceso contencioso administrativo, apenas ha cumplido 11 afios y de lo
gue hemos expuesto sobre los antecedentes del control de la Administracion en
nuestro pais, no existe mayores elementos que nos puedan indicar que en la
jurisprudencia nacional se haya hecho uso las técnicas de control -
especialmente- de la discrecionalidad, como las que hemos explicado
previamente, y que tienen un desarrollo no sélo en el tiempo, sino en la casuistica
que exigia a la imaginacion, maneras de poder someter a la Administracion al

Derecho y a la ley.

Un elemento esencial para alcanzar eficiencia en el control de la discrecionalidad
esta referido a su debida identificacion dentro del proceso. Este es el primer
elemento que debe determinar un juez al momento de resolver una causa
contencioso administrativa: Determinar si se esta o no frente a una facultad
discrecional que, como veremos mas adelante, en la jurisprudencia nacional,
parece ser una tarea que aun no se cumple a cabalidad. Esta determinacién
efectuada por el juez, conllevara a plantearse que toda potestad discrecional,
contiene elementos reglados que justamente posibilitan el ejercicio de esa
discrecionalidad. Este es un primer elemento a verificar al momento de realizar el

control de una facultad discrecional.

Este hecho nos lleva a analizar la técnica de la desviacion de poder que
previamente habiamos mencionado y que se gener6 dentro de la técnica francesa
del exceso de poder. La desviacibn de poder estd relacionada con la
incongruencia que existe entre la decisién adoptada y la finalidad que persigue la
norma. La definicion de Tomas-Ramon FERNANDEZ, tomada de la Ley de de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa refiere: “Constituira desviacion de poder

el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el

136

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁgfm

DEL PERU

ordenamiento juridico” (Fernandez, T. 2006: 221). El ejercicio de esta técnica
obliga a determinar si el acto administrativo adoptado en mérito a una facultad
discrecional, implica que éste ha sido adoptado teniéndose en cuenta la finalidad
que persigue la norma, es decir que tiende a cumplir su cometido. Un ejemplo de
estos casos, es el que se puede presentar en un concurso publico de méritos, en
el cual, lo que se tiende a lograr es obtener la contratacion del concursante mejor
calificado. En tal sentido, ese sera un elemento que debe corresponder con la
decision discrecional al elegir a dos 0 mas candidatos que estén en iguales
condiciones de puntaje, pero que sin embargo, alguno de ambos tenga una
cualidad adicional que permita considerar que su eleccion alcanzard la finalidad
del concurso. Esta es una técnica de un desarrollo muy antiguo,**® y actualmente
se encuentra contenido en técnicas derivadas del derecho constitucional, como lo

es el principio de proporcionalidad.

Otro momento importante para el control de la discrecionalidad ha sido la
diferenciacion que logré la doctrina alemana entre los Conceptos Juridicos
Indeterminados y la discrecionalidad propiamente dicha. Este logro de la doctrina
llev6 al entusiasmo de pensar que se habia llegado a la reduccién de la
discrecionalidad a niveles que harian posible su control absoluto, pero pronto se
tuvo que dejar de lado esa idea’®. Ya hemos explicado lo que significan los
conceptos juridicos indeterminados y cual es su diferencia con la discrecionalidad

(Capitulo 1 — Punto 1.3). Antes de establecerse aquella diferencia se consideraba

18 Importante dato es saber que esta técnica fue establecida por el Consejo de Estado

francés en el arrét Lesbats del 25 de febrero de 1864. FERNANDEZ, T.R. Discrecionalidad (...), p.
221.
19 “Este importante desarrollo de los instrumentos de control judicial (principios juridicos,
proporcionalidad, conceptos indeterminados, igualdad, confianza legitima etc) fue acompafada,
cuando no impulsado, por un movimiento doctrinal que, esencialmente basado en la teoria
alemana de los conceptos juridicos indeterminados, propugné la practica desapariciéon de la idea
tradicional de discrecionalidad y en cualquier caso su sometimiento a un control casi absoluto por
parte de los tribunales. Y en la presente década se ha producido una reaccion por parte de algunos
autores que precisamente denuncian los presuntos excesos judicialistas anteriores, reaccion
similar a la ocurrida en Alemania en los setenta y Ultimamente en los Estados Unidos de
Norteamérica. Se trata de uno de los movimientos pendulares o de vaivén tan tipicos en el
Derecho publico y que es nuestro pais ha desembocado en un debate doctrinal acerca de la
intensidad y los limites del control jurisdiccional de la Administracién”. BELTRAN DE FELIPE,
Miguel. Op. Cit., pp. 61-62.
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que los conceptos juridicos indeterminados o mejor dicho, su determinacion
correspondian a un aspecto discrecional de la Administracion, lo cual no es asiy a
partir de lo cual ha permitido determinar algunas arbitrariedades que se habian
llevado a cabo en aplicacion de tal confusion. Sin embargo, luego se pudo
determinar que la ambigiiedad del lenguaje no correspondia a un ambito de
libertad que la ley le otorgaba a la Administracion, sino a un problema del lenguaje
gue correspondia ser determinado en cada caso concreto, con lo cual se ha

establecido una forma de controlar la discrecionalidad de la Administracion.

Otro aspecto que ha contribuido al control de la discrecionalidad, es el que
proviene del supuesto factico que contienen las facultades discrecionales de la
Administracion. Es conocido como el control de los hechos determinantes. Se
origina del supuesto de hecho que precede a la posibilidad de aplicar la facultad
discrecional: los hechos que determinan que dicha facultad pueda ser ejercida y
para lo cual se requiere que en la realidad el hecho “acontezca” de manera
indubitable, ya que la realidad no puede ser materia de interpretacion. Si es
posible valorarla, mas no es posible que ésta esté indeterminada. Este control,
permite develar que la discrecionalidad puede estar sustentada en situaciones
que no la justifican y que por ende no se estaba en capacidad de ejercerla. Sobre
este control, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, sefiala:
Toda potestad discrecional se apoya en una realidad que funciona como supuesto
de hecho de la nhorma cuya aplicacion se trata....Este hecho ha de ser una realidad
como tal hecho y ocurre que la realidad es siempre una, no puede ser y no ser al
mismo tiempo. La valoracién politica de la realidad, podra acaso ser objeto de una
facultad discrecional, pero la realidad como tal, si se ha producido el hecho o no, ya
no puede ser objeto de una facultad discrecional...precisamente en el control de la
realidad de los hechos determinantes radica una de las posibilidades mas eficaces
de control judicial de las potestades discrecionales (Garcia de Enterria 2004: 40-
41).

Si los hechos existen, es posible que sean valorados a través de la facultad

discrecional de la Administracién, pero no le es permitido a la Administracion
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crearlos o distorsionarlos, porque esta situacidn denotaria una antojadiza
adecuacion de los hechos que en realidad no existen, situacién que se convierte
en una arbitrariedad. Tomas-Ramén FERNANDEZ, toma como referencia a una
Ejecutoria del Tribunal Supremo espariol la cual reza: “En primer lugar, a través
del control de los hechos determinantes, que en su existencia y caracteristica
escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la realidad los
exterioriza. No le es dado a la Administracion inventarlos o desfigurarlos aunque

tenga facultades discrecionales para su valoracion” (Fernandez, T. 2006: 58).

Otro aspecto que conlleva un control de la discrecionalidad, estd dado por la
manera como se ejerce la discrecionalidad y es el que se determina a través de
los Principios Generales del Derecho. La ya analizada vinculacion —positiva- de la
Administracion al principio de legalidad no puede implicar una vinculacion
estrictamente legal, sino que la misma proviene de todo el sistema juridico, es
decir del Derecho. Desde la superacion de la apreciacion de la validez de la
norma a través de su aspecto formal que se limitaba a verificarla a partir del
cumplimiento de los procedimientos para su creacién, a la incorporacion de una
vision material de la validez es decir de su contenido, es que se ha establecido la
necesidad que el ordenamiento sea apreciado en un contexto de plenitud, en el

cual los principios juegan un papel de informantes de todo el ordenamiento.

Asi, son estos principios los que imponen una barrera a la posibilidad que la
decision discrecional incurra en arbitrariedad. Una decisién que se condice con el
ordenamiento en general puede ser considerada como razonable en la medida
que es el ordenamiento, en su conjunto, el que estandariza los fundamentos en
los que deben sustentar sus decisiones los agentes juridicos con capacidad de
decision. La vinculacién y sujecion al Derecho, obliga a la Administracion a aplicar
los principios generales del derecho al momento de hacer uso de la facultad
discrecional, incluso el Tribunal Constitucional peruano ha emitido una decision
que obliga a los tribunales administrativos con competencia nacional a aplicar

controles de constitucionalidad (control difuso) en las decisiones
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administrativas'®®. Al respecto, actualmente tanto el Tribunal Fiscal como los
Tribunales del INDECOPI, estan ejerciendo de manera muy peculiar esta

facultad*®*

, pero este ejemplo no se advierte en todos los estamentos
administrativos debido a la aun fuerte vinculacion positiva de la Administracion a
la ley, pero sobre todo por su sujecion al principio de legalidad presupuestaria,

gue son formidables en nuestro sistema administrativo.

Una técnica que tuvo mucha acogida por la doctrina, sobre todo en el tema
urbanistico y expropiatorio, ha sido la denominada costes-beneficio. Esta técnica
se consolida a través de la sentencia del Consejo de Estado que proviene del
caso Ville Nouvelle Est dictada en el afio 1971, y que provino de un proyecto
urbanistico que pretendia la edificacion de una ciudad universitaria y de una
nueva ciudad la cual proyectaba la destruccion de una gran cantidad de viviendas
para la construcciéon de la autopista planificada, lo cual se podia evitar si se
proponia un proyecto distinto para la citada via. Al respecto el Consejo de Estado
consider6é que no podia entenderse que la obra era de utilidad publica, si los
atentados contra la propiedad privada, los costos financieros y los inconvenientes
sociales, resultaban excesivos en relacion al interés que la operacion

representa’?.

120 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano N° 3741-2004-AA/TC.

121 En el caso del Tribunal Fiscal a partir de las sentencias del Tribunal Constitucional N°
3741-2004 AA/TC y 0041-2004-Al/TC en la cual en el fundamento juridico 63 se hizo una mencién
expresa al citado tribunal administrativo, éste ha pasado a efectuar el control de las Ordenanzas
Municipales emitidas con relacion a los arbitrios municipales. No se sefiala de manera expresa que
se esta efectuando dicho control, pero si se efectda un control de dichas normas con rango de ley,
cuya adecuacion es establecida conforme a lo estipulado por el Tribunal Constitucional. Al
respecto, puede verificarse el Acuerdo de Sala Plena N° 2005-33 y las Resoluciones del Tribunal
Fiscal N° 4248-5-2007, 0003-5-2007, 01034-2-2006, 3431-5-2005, 04891-7-2009 etc.

En el caso del Instituto de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual —
INDECOPI, el control de adecuacion de normas se advierte a partir de la facultad de determinar las
barreras burocraticas que impiden u obstaculizan el acceso o permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado, el cual se encuentra previsto en el articulo 26 BIS del Decreto Ley N°
25868. Asimismo, el analisis de adecuacién que implica el control difuso, es efectuado por dicha
entidad en temas concursales, como por ejemplo el esbozado en la Resolucién N° 1213-2009/SC1-
INDECOPI, en la cual, si bien no establecié la contravencién a la Constitucién, se aprecia un
razonamiento proveniente del mandato del Tribunal Constitucional.

122 Al respecto SUBRA DE BIEUSSES, Pierre, “La potestad discrecional” 1994.
Documentacién Administrativa. Instituto Nacional de Administracion Publica. Madrid. N° 39 Julio-
septiembre 1994, pp. 62 y siguientes y BREWER-CARIAS, Allan R. “La técnica de los conceptos
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Esta técnica, como se ha mencionado, tiene hasta ahora un solo campo de
aplicacion como son el que corresponde al tema urbanistico y expropiatorio por lo
gue la presente mencion sélo es referencial por cuanto, en nuestro caso, el tema
expropiatorio y urbanistico, no es un tema recurrente y conforme lo veremos,
existe una técnica constitucional que ha absorbido, muchas de las ideas que

sustenta las formas de control de la discrecionalidad antes mencionadas.

2.5.2.- Importancia de la sujecion de la discrecionalidad al derecho.

Conforme lo hemos referido, una de las facultades de la Administracion en la que
puede efectuar un ejercicio de su actividad con mayor libertad es la
discrecionalidad. Esta, tal como lo hemos referido, es aquella actividad en la cual
cuenta con un margen de libertad para decidir entre dos o mas alternativas
igualmente posibles y licitas.”La posibilidad o libertad de eleccion diferencia a la
discrecionalidad de otras manifestaciones o habilitaciones normativas como los
conceptos juridicos indeterminados [...]” (Beltran de Felipe 1995: 38). Su utilidad
resulta esencial para el normal desarrollo de la actividad de la Administracion.
Ahora bien, no cabe duda que en el campo que mayor discrecionalidad se puede
apreciar en los actos propios de la Administracion, esto en razén que tales
decisiones tendientes al desarrollo de la actividad del aparato publico, son
cotidianas y requieren de las decisiones oportunas del funcionario. Su control
correspondera a los organismos internos que determinaran la correcta utilizaciéon

de los bienes del Estado y la oportuna decision de quien detenta su direccion.

Sin embargo, la Administracion no solo tiene bajo dominio el manejo de su
actividad. La funcion vicarial es la razén de ser de la Administracion y su funcién
de actuacién a favor de los demés teniendo como finalidad el interés general, ha

marcado su concrecion, sobre todo a partir del establecimiento del Estado Social

juridicos indeterminados como mecanismos de control judicial de la actividad administrativa.”
Consulta: 29 de Julio de 2010. http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-
8ab2-
41efb849fea8/Content/Il,%204,%20491.%20Conceptos%20jur%eC3%ADdicos%20indeterminados
%5B1%5D%20%2016-02-05.pdf..P4gs 18 y siguientes.
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de Derecho asi como del arribo del Estado Constitucional de Derecho. Es en
ejercicio de dicha funciéon que se genera su vinculacién con los ciudadanos y lo
gue ha determinado la posibilidad que la Administracion emita decisiones cuyos
efectos afectan o inciden en los derechos subjetivos de los ciudadanos y a los
cuales se les denomina actos administrativos. Es en el ejercicio de tal facultad que
la norma autoriza a la Administracion el uso de la discrecionalidad. Asi, esa
libertad, con incidencia en los derechos de los ciudadanos, es la que se convertira
en materia de controversia sobre lo que en realidad ésta constituye. Tal como
hemos referido precedentemente, la discrecionalidad, en sus inicios aparecia
como una libertad que no podia ser plausible de control, esto en mérito a que se
consideraba que la ley expresaba esa voluntad de libertad a favor de quien
detentaba el poder. Posteriormente se ha podido determinar que la
discrecionalidad tiene elementos reglados como son su existencia, extension,
competencia y finalidad, consecuentemente si es posible someter a control tal
facultad. Otro momento que corroboré esta posibilidad se produjo cuando se
determind la diferencia entre la discrecionalidad y los conceptos juridicos
indeterminados cuyos concepto, alcance y diferencias con la discrecionalidad han

sido analizados anteriormente.

Este desarrollo ha conllevado a un enorme avance de lo que ha constituido el
principio de interdiccion de la arbitrariedad. La importancia del control de la
discrecionalidad se genera en razon que, estableciéndosele limites a tal facultad,
es posible limitar el despotismo y el abuso del poder. Uno de los hechos histdricos
que ha determinado el desarrollo del derecho es la Segunda Guerra Mundial y es
a partir de su culminacion que se ha generado en Europa lo que hoy conocemos
como el constitucionalismo. A partir de tal movimiento, las decisiones, tanto de los
tribunales constitucionales como de las maximas instancias judiciales, se han
sustentado en razones superiores que han vencido la fuerza de la ley. Esta
inclusion de los principios como parte normativa de la constitucion ha traido, como
una de sus consecuencias, el avance del principio de interdiccion de la

arbitrariedad. “La naturaleza de las cosas [...] sobre la que llamé lacidamente la
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atencion GARCIA DE ENTERRIA, al perfilar hace ya mas de treinta afios el
principio de interdicciébn de arbitrariedad que hoy recoge el articulo 9 de la
Constitucion [...]"” (Fernandez 2006: 168-169).

Este desarrollo somete a toda la actividad de la funcion administrativa al derecho
y a la ley y por ende a sujetar su actuar dentro de los pardmetros que la
normatividad le establece. La discrecionalidad tendrd su funcion estrictamente en
el ambito de libertad que le otorga la ley y nada mas. Tras de ella no podra
camuflarse alguna decision que busque evadir los lineamientos legales. La
funcion del derecho, a través de los 6rganos jurisdiccionales de control, sera el de
verificar que la discrecionalidad se ejerza en el ambito en que la ley lo ha
establecido sin que tras de ella se pueda esconder algun abuso o arbitrariedad en
agravio del ciudadano. La funcion vicarial y la sujecion de la Administraciéon al
derecho, determinan que la discrecionalidad cumpla su funcion en aras de
correcta actividad en beneficio del interés general y no como una forma de
perjuicio del derecho de los ciudadanos; de ahi de la importancia que dicha

facultad esté sometida a la Constitucion y a la ley.

2.5.3.- Principio de Proporcionalidad.

Antes de entrar en el andlisis de la proporcionalidad, es necesario hacer algunos
alcances que pueden ayudar a entender el ambito de su aplicacion. Si bien el
principio de proporcionalidad es de muy frecuente uso por parte del Tribunal
Constitucional peruano, lo cual nos puede llevar a pensar que se trate de una
técnica extraida del Derecho Constitucional y que ha migrado al Derecho
Administrativo, esto no resulta asi. En efecto, debido al incipiente desarrollo de
nuestro derecho administrativo y sobre todo de su posibilidad de control, la
utilizacion del principio de proporcionalidad se ha efectuado en primer término en
el Derecho Constitucional y actualmente ya se aprecia en normatividad
administrativa tal como se vera seguidamente, lo cual nos puede llevar a una

conclusion equivocada. En efecto, en Europa su desarrollo se generd primero en
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el Derecho Administrativo a partir del control de la medida adoptada por la
Administracion en referencia con la finalidad de la norma (desviacion de poder y
costes-beneficio) y posteriormente ha tenido su arribo al Derecho Constitucional
generandose todo un desarrollo, sobre todo desde la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman y que luego ha sido desarrollado y teorizado por
Robert ALEXY, quien esquematizé su composicion y determiné la formula de peso

para su aplicacion.

Con relacion a esta aplicacion de una figura del Derecho Administrativo al

Derecho Constitucional, Carlos BERNAL PULIDO, lo justifica en aplicacién del

control que debe de realizarse a la labor del Estado en su conjunto. Asi, sefiala:
Asimismo, el transito del principio de proporcionalidad desde el Derecho
Administrativo hasta Derecho Constitucional es explicable en gran medida, en razén
de que en ambos campos existe un elemento comun: la necesidad de controlar,
aungue mutatis mutandi, el ejercicio discrecional del poder publico. En el Derecho
Administrativo, este poder discrecional se manifiesta en la posibilidad de que
dispone la Administracion para elegir entre las medidas reglamentarias o ejecutivas
apropiadas para alcanzar la finalidad de la ley. En el Derecho Constitucional, por su
parte, la discrecionalidad estriba en la opcion que tiene el Legislador de escoger
entre diversos medios para alcanzar un determinado objetivo politico y, ain mas, en
su capacidad para trazarse fines, siempre y cuando estos no sean ilegitimos desde

el punto de vista constitucional (Bernal Pulido 2003:168).

Esta apreciacién nos vuelve al tema de la discrecionalidad juridica, la cual ya
hemos tratado anteriormente y en donde establecimos la amplitud de tal concepto.
La mencion del origen del principio sdlo tiene un caracter referencial, pero que no

deja de ser importante para determinar el ambito de nuestro andlisis.

El principio de proporcionalidad se presenta actualmente como la técnica de
mayor aceptacibn en nuestro sistema de justicia la cual, basada en la
ponderacion, ayuda al juez constitucional a establecer, en caso de conflicto entre

principios, la prevalencia de un principio sobre otro, otorgandoles un valor
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axiolégico que luego es evaluado por éste al momento de decidir sobre dicha
prevalencia. A decir de Riccardo GUASTINI:
Una jerarquia axiolégica es una relacion de valores creada (ya no por el derecho
mismo, como la jerarquia de las fuentes), sino por el juez constitucional mediante un

juicio comparativo de valores...... Instituir una jerargquia axiolégica supone por tanto,

n A

atribuir a uno de los dos principios en conflicto un “peso”, una “importancia” ético-

politica mayor respecto del otro (Guastini 2010: 78).

Pero esta prevalencia sélo puede ser aceptada para el caso en concreto, es decir
gue dicha jerarquia establecida, sélo tiene tal calidad en esa determinada
situacioén, lo que significa que ésta no puede ser generalizada a otras situaciones.
Siguiendo la idea de Riccardo GUASTINI de la cual nos sostenemos, se puede
resefiar lo que él considera como jerarquia moévil: “Una jerarquia movil, de otro
lado, es una relacion de valores movil, mutable: una jerarquia que vale para el
caso concreto (0 para una clase de casos), pero que podria ser revertida —y que a

menudo es revertida — en un caso concreto diverso” (Guastini 2010:79).

Ahora bien, una vez que el juez se enfrenta a este conflicto de principios y
considera que resulta necesario aplicar el principio de proporcionalidad, debe de
someter el valor de cada principio, al test de proporcionalidad que esta dado por la
aplicacion de los tres sub principios que integran el principio de proporcionalidad y

gue son: idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente dicho.

La necesidad esta referida a la falta de otros medios menos gravosos posibles de
ser elegidos, los cuales son sacrificados al principio no elegido para la satisfaccion
u optimizacién del derecho contenido en el principio prevalente. A decir de Marina
GASCON y Alfonso GARCIA: “Ello significa que si la satisfaccion de un bien o
principio constitucional puede alcanzarse a través de una pluralidad de medidas o
actuaciones hay que escoger la que menos perjuicios cause desde la oOptica del

otro principio o derecho en pugna” (Gascén y Garcia 2005: 311).
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Su andlisis se realiza desde la perspectiva, no del principio prevalente, sino desde
la perspectiva del principio que ha sido sacrificado en el caso concreto, es decir
que debe evaluarse cual es la medida que menos perjudique el principio no

elegido.

La idoneidad esta relacionada a las bondades de la medida que permiten prever
que, a través de élla, se alcanzara la optimizacion del principio prevalente. Pedro
GRANDEZ sefiala: “Una medida resultara idonea para lograr un fin cuando
razonablemente pueda inferirse que de su puesta en practica resultan ventajas
tangibles a favor del derecho o principio que esta siendo alentado o promovido”
(Grandez 2010: 348). Es interesante apreciar que ambos sub principios se
presentan como verificables a través de los dos principios en conflicto, es decir
desde perspectivas distintas y es justamente el tercer sub principio que a traves

de la formula de peso podré determinar la eleccidén de optimizacion.

Robert ALEXY sefiala que ambos sub principios estan referidos a las
posibilidades facticas y no juridicas: “Los subprincipios de idoneidad y necesidad
expresan mandatos de optimizacion relativo a las posibilidades facticas. En ellos
la ponderacion no juega ningun papel. Se trata de impedir ciertas intervenciones
en los derechos fundamentales, que sean evitables, sin costo para otros

principios, es decir, se trata del éptimo de Pareto” (Alexy 2007:459-460).

Al respecto, si bien existe una expresa remision del propio autor al 6ptimo de
Pareto, tan relacionado al Analisis Econdmico del Derecho, eso no puede llevar a

concluir que el juicio de proporcionalidad, corresponda a dicha teoria.

Con relacion al tercero de los sub principios — proporcionalidad propiamente
dicha, es también conocido como juicio de ponderacion y de acuerdo a lo
sefalado por Robert ALEXY, se formula asi: “Cuando mayor sea el grado de no
satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado

de la importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy 2007: 460). Es la ponderacion
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el elemento central de esta técnica que subsume la evaluacion de la necesidad e
idoneidad antes analizadas. Pedro GRANDEZ sefiala: “De este modo, la
ponderacidon consiste en una operacién de confrontacién de expectativas que se
fundan en disposiciones iusfundamentales que prima facie promueven acciones
contradictorias” (Grandez 2010: 349). De la propia proposicion de Robert ALEXY,

123 g tercero resulta el

respecto a los pasos que permite reconocer la ponderacion,
concluyente y esta referido al elemento juridico que permitird establecer la
justificacion de la restriccion o la no satisfaccion del principio sometido. Es a partir
de la necesidad de evaluar de manera racional esta ponderacion que Robert
ALEXY, propuso la Escala Triadica en la que considero tres intensidades: “leve”,
“medio” y “grave”, a partir de las cuales ha elaborado féormulas de estructura
matematica que, segun él, permiten establecer un orden de prevalencia, sin
embargo, éstas no parecen ser muy practicas. La determinacion de prevalencias
puede desarrollarse a través del discurso argumentativo, el cual no impide
verificar la validez de la eleccion a través de los argumentos expresados por el

tribunal que aplique el citado principio®?*.

Pero su importancia, no sélo esta determinada por la facultad de los jueces de
aplicarla a los casos “dificiles” o “tragicos” sino que ha trascendido a la propia
legislacion positiva. En nuestro caso, el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley de Procedimiento Administrativo General — Ley 27444 que ha
establecido lo siguiente:

El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes

principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho

123 “La ley de ponderacién permite reconocer que la ponderacidon puede dividirse en tres

pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de no satisfaccion o de afectaciéon de uno de
los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio
que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la
satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccién del otro.” ALEXY,
Robert. Op. Cit., p. 460.

124 Un analisis completo de la férmula de peso y la formula triddica, fue esbozada por el
Tribunal Constitucional peruano en la sentencia N° 0045-2004-Al/TC. Asimismo, un estudio sobre
esta férmula de peso respecto de varias decisiones de dicho tribunal, se encuentra en GRANDEZ
CASTRO, Pedro. 2010 El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano. En
CARBONELL, Miguel y Pedro GRANDEZ CASTRO (Coordinadores). El principio de
proporcionalidad en el Derecho contemporaneo” Lima. Palestra Editores, pp. 337-376.

147

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁggmo

DEL PERU

Administrativo: 1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiguen infracciones, impongan
sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro
de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo

estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

Esta norma permite establecer que la arbitrariedad tiene una forma de
erradicacion en sede administrativa, lo cual constituye un primer paso que es
importante porque la ley le ha impuesto a la Administracion un mecanismo de
autorregulacion, lo que constituye un avance en el control del poder y en la
interdiccion de la arbitrariedad ya que ha determinado un control interno que
autovincula a la Administracién; sin embargo, el andlisis de sus alcances y
aplicacion concreta en sede administrativa, escapa a los alcances del presente
trabajo, cuyo limite est4 dado por el control de la Administracion y de su facultad

discrecional a través de uno de los controles externos.'?®

Asimismo, el principio de proporcionalidad en nuestra Ley contenciosa
administrativa, -TUO de la Ley N° 27584, ha sido recientemente introducida para
regular la concesion de una medida cautelar. Asi el articulo 39° establece:
La medida cautelar se dictara en la forma que fuera solicitada o en cualquier otra
forma que se considere adecuada para lograr la eficacia de la decision definitiva,
siempre que de los fundamentos expuestos por el demandante:
1.- Se considere verosimil el derecho invocado. Para tal efecto, se debera ponderar
la proporcionalidad entre la eventual afectacion que causaria al interés publico o a
terceros la medida cautelar y, el perjuicio que causa al recurrente la eficacia
inmediata de la actuacion impugnable.
2.- Se considere necesaria la emision de una decisién preventiva por constituir

peligro la demora del proceso, o por cualquier otra razén justificable. No es exigible

125 Con relacién al principio de proporcionalidad en sede administrativa y su control, puede

consultarse: SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel. 2004. El control de proporcionalidad de
la actividad administrativa. Valencia. Tirant lo Blanch.
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este requisito cuando se trate de pretensiones relacionadas con el contenido
esencial del derecho a la pension.

3.- Se estime que resulte adecuada para garantizar la eficacia de la pretension.

Con relacion a esta técnica como forma de control de la discrecionalidad,
pareciera que el principio de proporcionalidad ha absorbido a las demas técnicas
desarrolladas en el punto anterior, a excepcion de los Conceptos Juridicos
Indeterminados y a los Hechos Determinantes, que corresponden a problemas de
apreciacion de la prueba.

La relacion entre el Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo, resultan
muy cercanas y eso ha generado que la discrecionalidad y la interdiccion de la
arbitrariedad sean analizadas a través del principio de proporcionalidad, tal y
como lo ha efectuado el Tribunal Constitucional peruano, en las sentencias N°s
090-2004-AA/TC y 1803-2004-AA/TC (con anterioridad a las citadas sentencias,
ya el Tribunal habia establecido, como por ejemplo en la STC N° 766-1998-
AA/TC, que la Administracién estaba sujeta al principio de interdiccion de la
arbitrariedad, sin embargo las arriba indicadas contienen un analisis mas prolijo
del tema), las cuales son de capital importancia por la inclusién del principio de

interdicciéon de arbitrariedad, como fuente de derecho nacional.

2.6 MOTIVACION DE LA DECISION DISCRECIONAL.

Si hemos conceptualizado que la discrecionalidad es ese ambito de libertad que

goza la Administracion para realizar una eleccién entre mas de una o varias

126

posibilidades, todas ellas validas juridicamente ", entonces, no resulta dificil de

126 Al respecto: Isabel LIFANTE comenta que cuando el nUmero de opciones entre las que

puede elegir el érgano decisor son pocos se denomina “discrecionalidad estrecha” y se
denominara “discrecionalidad amplia” cuando existe muchas opciones plausibles de ser elegidas.
LINFANTE VIDAL, Isabel. “Dos conceptos de discrecionalidad juridica” 2002 Doxa Filosofia del

Derecho - 25. Consulta: 23 de julio de 2010.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/23584061091481851665679/doxa25 13.pdf ,p.
417.

149

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/23584061091481851665679/doxa25_13.pdf�

PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁggmo

DEL PERU

concluir que la Unica garantia que tienen los ciudadanos de conocer la razon por
la cual se ha elegido una y se ha(n) desechado la(s) otra(s), es la motivacién de la
decision discrecional. El articulo 6° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General — Ley N° 27444, establece la obligacion de la motivacion de las
decisiones de la Administracion, obligacion legal que estd al margen de los
silencios administrativos, tanto positivos como negativos, los mismos que
aparecieron como una solucion frente a la inercia de la Administracion y al

incumplimiento de su deber de resolver dentro del plazo establecido.

La motivacion contiene una doble garantia a favor del administrado, una de
caracter formal, es decir que se cumpla con la obligacibn de emitir el
pronunciamiento, y la segunda que corresponde a una dimension material, la cual
exige que dicha motivacion se funde en el Derecho y en la razon. Mariano
BACIGALUPO, comentando una decision de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha precisa:
Como es claro, el control (negativo) de la racionalidad, razonabilidad o
proporcionalidad de los criterios de actuacion que - en ausencia de parametros de
decision predeterminados por el ordenamiento — ha de crear por si misma la propia
Administracién actuante soOlo es posible si tales criterios se explican y justifican
razonadamente,...... el acto discrecional ha de ser “adoptado ponderadamente
siguiendo un proceso de racionalizacién que nos permita comprender su “porqué” y
“para qué” con una clara justificacion de interés publico.
De ahi, efectivamente la relevancia material (y no solo formal) que la motivacion de
las decisiones administrativas discrecionales posee en orden a su control judicial
(material) ...la motivacién de las decisiones discrecionales debe indicar los criterios
en que se fundé el érgano administrativo al actuar discrecionalmente (Bacigalupo
1997: 266).

Asi la primera forma de arbitrariedad, en los casos de facultades discrecionales,
estara dada por la eleccion que efectie la Administracion de una alternativa
posible, pero con ausencia de motivacion, es decir si explicar el porqué de dicha

eleccion, lo cual implicara que la decisién se ha adoptado por la sola voluntad de
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la Administracion lo que contraviene el sentido del Estado de Derecho. Conforme
lo sefiala Tomas-Ramén FERNANDEZ:
La motivacién de la decision comienza, pues, por marcar la diferencia entre lo
discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacion que lo sostenga, el
Unico apoyo de la decisidén sera voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente,
como es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay margen, por principio,
para el poder puramente personal. Lo no motivado es ya, por este solo hecho,

arbitrario...(Fernandez, Tomas 2006: 96).

En principio, pareciera que establecer una relacion consecuente entre no
motivacion y arbitrariedad seria algo extremo, sin embargo, dado que la
justificacion determina una eleccién, es posible considerar que la no motivaciéon
importa una arbitrariedad, por cuanto no explica el proceso racional para arribar a
la decision y no permite ejercer su control. Manuel ATIENZA al comentar este
aspecto sefala:
Una consecuencia de lo anterior es que la motivacion de los actos administrativos
(en particular, de los actos discrecionales) no puede verse como un simple requisito
de forma. Lo que justifica la actuacion discrecional de un érgano administrativo no
es simplemente el haber cumplido unos ciertos requisitos de forma ...Lo que
justifica verdaderamente son las razones de fondo que se dan a favor de una
determinada opcién.....Esas razones (insisto: razones justificativas) pueden adoptar
un grado mayor o menor de explicitud pero, obviamente, una simple decisién (o su
resultado: un acto administrativo) a favor de la cual no se aporta ninguna razon es
un acto no motivado, como lo seria una resoluciéon judicial que careciera de
antecedentes de hecho y de fundamentos de derecho o que se limitara a enunciar
una serie de hechos y de norma sin dar, por ejemplo, ninguna razén de por qué se
considera como probado un determinado hecho...... por lo que me parece que, en
este contexto, no es ninguna exageracion afirmar que “lo no motivado es ya, por
esto solo hecho, arbitrario”, si con ello quiere decirse que las razones justificativas
deben tener, en relacion con los actos discrecionales de la Administracion, un

minimo grado de explicitud (Atienza 1974-1998).
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El contenido de una decision administrativa es controlable a través del proceso
constitucional respectivo o por el proceso contencioso administrativo, pero la
Gnica probabilidad de un control efectivo se concreta a partir de lo que ha sido
considerado al momento de tomarse una determinacién en sede administrativa, y
de donde se puede efectuar el contraste entre lo que dispone el ordenamiento en
su conjunto y la decisi6bn adoptada. La motivacion, (sobre todo en los casos de
decisiones discrecionales) adquiere la misma importancia y se convierte en la
Gnica garantia del administrado, tal como lo es en el ambito judicial. La exigencia
de debida motivacién es también un mecanismo que contribuye a aquella cultura

de control del poder que todo Estado constitucional exige.

El derecho administrativo ha determinado su desarrollo a través de su
perseverante intento de someter el poder al Derecho a través de normas y
procedimientos pre-establecidos, los mismos que han contenido la garantia de un
trato igualitario entre todos los ciudadanos. Asi, la facultad mas libérrima de la
Administracion como lo es la discrecionalidad, ha representado un riesgo de
arbitrariedad, debido que a través de su generalidad se puede esconder una
voluntad del soberano o funcionario, ajena al derecho. Las técnicas de control se
convierten en instrumentos que, en primer lugar, aclaran si se esta frente a esta
facultad y en segundo lugar si ésta se ha ejercido de acuerdo a la juridicidad. Asi,
de lo expuesto podemos convenir que la discrecionalidad es posible de control
juridico por parte de los 6rganos jurisdiccionales; que su ejercicio, si bien tiene un
origen en la libertad que se le otorga a la Administracion, debe de realizarse
dentro de un marco que esta determinado por el orden juridico en su conjunto y
que la lucha constante por ejercer ese control, tiene como propdsito y finalidad la

interdiccién de la arbitrariedad.
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2.7. SOBRE LA POSIBILIDAD DE SUSTITUCION DE LA ADMINISTRACION AL
MOMENTO DE EFECTUAR EL CONTROL DE LA FACULTAD DISCRECIONAL.

Uno de los puntos generados a partir del control de la discrecionalidad que mas
han generado polémica, no sélo en el ambito judicial sino también en el ambito
doctrinario, es el referente a la posibilidad de sustitucion por parte del juez de la
funcién de la Administracion. Este hecho se genera del concepto mismo de
discrecionalidad. Asi, se entiende que la discrecionalidad administrativa es aquella
libertad que goza la Administracion y que le permite elegir entre dos o mas
opciones igualmente validas o juridicamente indiferentes. Ahora bien, el conflicto
se suscita cuando en el juzgamiento de alguna decision discrecional, el juez
concluye gue la decision administrativa incurre en arbitrariedad y por ende es nula.
La pregunta que se suscita es ¢Puede el juez, en aras del principio de tutela
judicial efectiva, adicionalmente elegir entre las otras opciones validas que
subsisten? Evidentemente que quien promovi6 la demanda reclamara ser él quien
debe ser elegido, o es que en aplicacion del principio de separacion de poderes el
Juez solo puede disponer la nulidad de esa opcion y reenviar la causa a la

Administracion a fin que elija entre las alternativas que perduran como validas?

Si bien la polémica era mas compleja, lo sefialado precedentemente ingreso a la
misma como consecuencia de lo que se establecia respecto al control de la
Administracion y en especial de la discrecionalidad, suscitandose en Esparfa en
los afio 90 un muy interesante debate doctrinario entre Tomas RAMON
FERNANDEZ*’, por un lado y Luciano PAREJO ALONSO*® y Miguel SANCHEZ
MORON™° por el otro. A este conflicto subyacen los principios de separacién de
poderes y de tutela judicial efectiva que hemos analizado en este capitulo. Resulta
inaceptable que, siendo la discrecionalidad un espacio de libertad que le otorga la

127 Al respecto: FERNANDEZ, T.R.. Discrecionalidad,(...), pp. 108 y sgtes.

128 PAREJO ALFONSO, L. Crisis (...), pp. 67 y sgtes.
129 SANCHEZ MORON, Miguel. “Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad
administrativa”. Consulta: 17 de junio de 2010.

http://moodle.uho.edu.cu/file.php/1016/Bibliografia_por_temas/Potestades/Potestad_Discrecional/C
ontrol_judicial_de_la_discrecionalidad_administrativa.doc.
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ley a la Administracion, esta facultad pueda ser sustituida por algan otro poder del
Estado que no sea la propia Administracion. Sin embargo, también es vélido
considerar que el derecho a la tutela judicial efectiva exige que, comprobada la
vulneracion de un derecho subjetivo, éste deba ser declarado o restituido a favor

del ciudadano a través de una declaracion vinculante.

Pese a ello, conforme lo hemos precisado en el punto correspondiente, ambos
principios no se contraponen sino que los mismos se complementan y que ambos
subsisten en las pretensiones contenidas en nuestra norma procesal, es decir la
facultad de declarar la nulidad de una arbitrariedad asi como la posibilidad de
declarar o restituir el derecho conculcado. Por eso, considero que un punto de
equilibrio entre ambas posiciones es la que cerro el debate dandole la razéon a
Tomas-Ramon FERNANDEZ, en lo que a este punto se refiere, en el cual la
posibilidad de sustitucion en los casos de juzgamiento de una facultad
discrecional, es aceptable excepcionalmente si al final del proceso solo es posible
una unica solucién, es decir que agotado el debate judicial, s6lo quedaba una
alternativa de las que se tenia al momento de iniciarse el tramite en sede judicial
(reduccion a cero) con lo cual se puede garantizar la efectividad de la tutela
judicial. Manuel ATIENZA sefalara posteriormente, entre otras tesis, la que
acabamos de sefialar: “La tesis de Tomas R. Fernandez que se acaba de exponer
me parece sencillamente indiscutible y, en realidad, también se lo ha parecido a

sus contradictores, Luciano Parejo y Miguel Sdnchez Morén” (Atienza 1974-1998).

En efecto, ya en la sexta de sus siete tesis propuestas en su trabajo “Siete tesis
sobre el control judicial de la discrecionalidad administrativa” Miguel Sanchez
Morén, hacia alusion a esta concordancia. Empero, pese a lo que significé la
culminacién de tal debate, no podemos dejar de advertir que detras de éste se
puede apreciar una vision positivista la cual, respetando la voluntad del
constituyente, entiende que la division de poderes no puede conllevar a que un
organismo pueda sustituir a otro en lo que a sus facultades corresponde y, del otro

punto de vista, se aprecia una vision del derecho que busca lograr, a través de las
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decisiones jurisdiccionales, la finalidad de un Estado de derecho comprendiendo
como tal la plenitud de la vigencia de los derechos subjetivos de los ciudadanos.
Para la primera posicion, ésta ultima vision puede conllevar a un hiperactivismo
judicial que conlleve a crear alguna disfuncionalidad del sistema y para la
segunda, el irrestricto respeto a la division de poderes, conlleva a una posibilidad
de no alcanzarse la vigencia de los derechos ciudadanos. llustrativo es la sintesis
que sobre el debate antes referido realiza Diego ZEGARRA:
Finalmente y volviendo a un plano mas préximo del Derecho administrativo sélo
nos queda agregar a las conclusiones que puedan haberse expuesto de la
polémica que, T.R. Fernandez hace hincapié en la necesidad de seguir bregando
por una construccién juridica véalida del control judicial que permita erradicar la
arbitrariedad del ejercicio de las potestades discrecionales sin acaso poner acento
sobre los posibles excesos judiciales del ejercicio del control de la discrecionalidad
administrativa; y, por su parte, Parejo Sanchez Morén en sus estudios ponen el
énfasis sobre la necesidad de evitar el activismo judicial y en el peligro que la
utilizacion de determinadas técnicas de control lleven a los tribunales a ocupar una

posicion que el legislador ha reservado para la Administracion (Zegarra 2006: 57)

A lo largo de la historia, es posible contemplar supuestos que pueden dar la razon
a unay a otra posicion. En efecto, el hiperactivismo judicial puede conllevar a que
una Juez pueda, alegando la vigencia de los derechos constitucionales, sustituir a
la Administracion en ambitos que constitucional y legalmente le han sido
conferidas a ésta. Es un hecho publico que algunos jueces de la jurisdiccidon
peruana, a través de procesos constitucionales, han determinado regimenes
tributarios y los plazos que éstos deben regir a una determinada persona juridica

generando una distorsion del sistema tributario que resulta inaceptable.
No cabe duda que el ordenamiento juridico determina las funciones vy

competencias que cada Poder u érgano del Estado debe desarrollar, y esto debe

ser, en inicio, lo que los demas organismos deben de respetar. La labor del Juez
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es la de juzgar y no la de administrar’®. Sin embargo, la lucha que denota el
accionar de todo ciudadano que acude al 6rgano jurisdiccional que considera que
una norma afecta sus derechos constitucionales, no es otra que la aplicacion de
una excepcion a la misma, ya sea porque tal exclusion estaba predeterminada en
la norma o porque la aplicacion de los derechos constitucionales obliga a que sea
declarada jurisprudencialmente. Las excepciones a la horma marca una constante
lucha en el derecho judicial que no puede obviado y que ha alcanzado un
desarrollado a partir del establecimiento del constitucionalismo. Esta caracteristica
permite considerar que no toda disposicion pueda ser aplicada de manera literal o
aislada, y que la aplicacion de los derechos conlleva a determinar situaciones que
requieren de alguna exclusion o distincion. Es esta excepcionalidad que permite

establecer, en supuestos muy especificos, esta posibilidad de sustitucion.

Asi la existencia de &mbitos propios de cada uno de los organismos y el respeto a
dichas competencias, no puede ser irrestricto ya que resulta posible que existan
situaciones que merezcan ser reconocidas judicialmente y que sea posible
declarar a partir de la reduccion de las posibilidades de eleccion que tenia la
Administracion al momento de ejercer su facultad discrecional.
Con relacion a cudl puede ser la intensidad del control judicial, hay que tener
presente, en principio, que los tribunales no pueden hacer uso de la
discrecionalidad que la ley le ha otorgado a la Administracion, de esa manera, lo
Gnico que puede es controlar el ejercicio de dicha discrecionalidad y sustituir la
decisiébn administrativa cuando en el proceso se evidencia cual es la solucién
pertinente como consecuencia de los elementos de juicio aportados al proceso
(Zegarra 2006: 61).

Esta facultad judicial resulta excepcional y conlleva, mas que a una competencia

mas del Juez, a una responsabilidad que dentro de su funcion lo obliga a evaluar

130 Mariano Bacigalupo, haciendo referencia a Rubio Lorente precisa: “Como sefiala F. Rubio

Llorente, el poder de los jueces es el del derecho; nada menos, pero tampoco nada mas. De ahi la
necesidad de no pedir a los jueces decisiones que no consistan en la aplicacién del derecho y de
que los jueces se autolimiten para no extraer del derecho lo que alli no esta.” BACIGALUPO
Mariano. “La discrecionalidad....” Pp. 279.
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los alcances que pueden estar contenidos en una decision administrativa
discrecional asi como la subsistencia o no de dmbitos de libertad que permitan
mantener a la Administracion aquella facultad discrecional. Esta es una posibilidad
que se ha generado, como hemos sefialado, a partir del desarrollo del
constitucionalismo: En efecto, dos son sus principales efectos en lo que respeta a
la actividad administrativa: el primero esta referido al plano politico. La ley es la
fuente y origen de las facultades de la Administracion (principio de legalidad), sin
embargo, en los Ultimos afos, una de las cosas que caracteriza al legislador
democrético, es el de reducir drasticamente las facultades discrecionales a la
Administracion. Las normas, en su gran mayoria buscan legislar muchos
supuestos y procuran evitar otorgar tal tipo de facultades a fin de evitar el
despotismo de la Administracion. Las normas que otorgaban tales facultades, han
sido reemplazadas por normas que contienen facultades regladas y que vinculan a

la Administracion. 3!

El segundo efecto ha venido desde el plano jurisdiccional y se expresa por el
desarrollo y la inclusién en los textos normativos del principio de interdiccion de la
arbitrariedad. En el caso peruano, si bien nuestra Constitucion no establece de
manera taxativa tal principio, el Tribunal Constitucional peruano ha determinado su
inclusién en el ordenamiento legal a partir de la aplicacion de los articulos 3° y 43
de la norma suprema®®?. Ya en el capitulo primero (punto 1.4) hemos tratado lo
que concierne a la arbitrariedad, o que aqui nos concierne afirmar que a partir de
esta consecuencia del constitucionalismo se puede establecer, a su vez, dos
expresiones muy claras, la primera es la obligacion de motivacion de las
decisiones discrecionales asi como que, en aplicacion del principio de tutela
judicial efectiva, excepcionalmente el Juez pueda sustituir a la Administracion,

reservandose tal supuesto soOlo para los casos en que las posibilidades de

181 Un ejemplo de ello lo constituye la derogacion de los Decretos Legislativos N°s 745y 752 a

través de las leyes N°s 28857 y 28359. Los citados decretos legislativos contenian facultades
discrecionales respecto al proceso de renovacion de los miembros de la Policia Nacional de Pera y
de las Fuerzas Armadas, apreciandose que a través de las citadas leyes, el citado proceso se
realiza a través de una normatividad reglada y objetiva.

182 STC N° 0766-98-AA/TC, STC N° 090-2004-AA/TC y STC N° 1804-AA/TC.
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eleccion que le correspondia a la Administracion se hayan reducido de tal manera

gue se justifique tal sustitucion.

En tal sentido, la posibilidad de sustitucién implica un avance en la vigencia de los
derechos subjetivos ciudadanos, pero también comprende una responsabilidad del
magistrado que lo obliga a evitar que, en aras del principio de tutela judicial
efectiva, pueda incurrir en alguna forma de hiperactivismo judicial que conlleve a
una indebida invasién de fueros que no son de su competencia. La linea limite
entre la debida sustitucion y la irrupcion en competencias otorgadas a otro poder
del Estado no aparece muy clara, pero si es posible establecer un pardmetro que
resulta verificable en toda situacion y es que las posibilidades que pueda tener la
Administracion para elegir se haya restringido a wuna sola posibilidad.
Posteriormente analizaremos cudl es la posicion que adopta la jurisprudencia

peruana.
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CAPITULO 3.

Establecimos en el capitulo segundo la justificacion del control de la
Administracion y las diversas técnicas que se han desarrollado al respecto.
Incidimos en lo que ha constituido uno de los aspectos mas dificiles de controlar
como lo es la facultad discrecional asi como la posibilidad que existe por parte de
un Juez de sustituir a la Administracion en los casos que establezca que tal
facultad fue ejercida de manera abusiva.

En el presente capitulo analizaremos como se ejerce el control de la
Administracion en el Peru, asi como qué érganos o qué jurisdicciones la realizan y
asi estableceremos el tipo de sistema adoptado por la estructura juridica del
Estado. Estableceremos, a partir de la idea que toda labor administrativa esta
sujeta al control juridico, cémo se efectia el control de los Organismos
Constitucionalmente Autbnomos en cuya prevision constitucional se ha
establecido que sus decisiones no resultan revisables en sede judicial. Por dltimo
presentaremos algunas sentencias, tanto del Tribunal Constitucional como de la
Corte Suprema peruana, a través de las cuales estableceremos como se realiza el
control de la Administracién y sobre todo la manera como es tratado el control de
su facultad discrecional, asi como la posicibn que se asume respecto de la
posibilidad de sustitucién de la Administracion en los casos de hayan establecido

que dicha facultad fue ejercida de manera arbitraria.
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3.1.- EL SISTEMA “MIXTO” DEL CONTROL DE LA ADMINISTRACION EN EL
PERU.1%3

Habiendo justificado la labor vicarial de la Administracion dentro de un Estado
constitucional y la necesaria presencia de su facultad discrecional, nos
enfrentamos al andlisis del sistema de control de la Administracion que ha sido
ideado para el caso peruano. Las similitudes de nuestra legislaciébn contenciosa
con la que regula el proceso contencioso administrativo en Espafia ya ha sido
esbozado en el capitulo anterior, por lo que en algunos momentos la mencién a
dicha legislacion nos servira de referente para determinar la eficacia de nuestro
sistema de control. Los inicios del control de la Administraciébn por una norma
autonoma no es de mucha data en nuestro pais conforme lo hemos establecido al
analizar los antecedentes y el desarrollo del proceso contenciosos administrativo
en el Perd. Pero qué es lo que determina que el control de la Administracion se
efectle, de manera cotidiana, a través de instrumentos procesales ordinarios y
extraordinarios? En primer lugar, la division entre uno y otro lo ha determinado la
estructura y facultades que la Constitucion ha otorgado a ciertas instituciones. Por
ejemplo, para el caso del Consejo Nacional de la Magistratura y el Jurado
Nacional de Elecciones, la Constitucion ha determinado que las decisiones de
estas instituciones sean irrevisables en sede jurisdiccional. Al respecto, en un
inicio se efectud una lectura literal de la norma constitucional lo cual conllevo a
que, efectivamente, las instancias jurisdiccionales se abstuvieran de juzgar sus
actuaciones, sin embargo, posteriormente el Tribunal Constitucional en diversos
pronunciamientos ha establecido que no puede existir ambito de la Administracion

que esté exento de control juridico, determinando que para los pronunciamientos

Si bien el término “mixto” o “arménico” fue conocido a nivel doctrinario (sobre todo en la doctrina

espafiola) para los casos en que el control de la Administracién se realice tanto en sede jurisdiccional como a
nivel de la propia Administracion, para el presente caso utilizaré tal denominaciéon (mixto) por la peculiaridad
del caso peruano respecto de las instancias que conocen de dicho control (constitucional y contencioso
administrativo) asi como la posibilidad que dicho control pueda ser ejercido en jurisdiccién arbitral como se
explicara mas adelante.
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de las entidades antes referidas, el control de la Administracion se efectle a través

de la via extraordinaria constitucional***.

En segundo lugar, también a nivel de jurisprudencia constitucional, el Tribunal
Constitucional ha delimitado las pretensiones en materia de justicia administrativa
estableciendo cudles deben de ser conocidas por la jurisdiccion contenciosa
administrativa y cuales a través del proceso de amparo. Asi, de acuerdo con lo
establecido por el Cadigo Procesal Constitucional, el Tribunal ha considerado que
en las pretensiones cuyo supuesto esta relacionado de manera directa con el
contenido constitucionalmente protegido (Caso Anicama Hernandez), deben ser
conocidos en sede constitucional. De igual manera ha establecido la residualidad
del amparo, determinando que los casos que exista una via igualmente
satisfactoria (proceso contencioso administrativo), las pretensiones deberan ser
conocidas en tal instancia (caso Baylon Flores). Otra competencia delimitada por
el Tribunal Constitucional, es la referida a los procesos de cumplimiento. Tal
demarcacion ha sido necesaria que sea establecida en mérito a que, tanto el
Codigo Procesal Constitucional como la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo, prevén la tramitacion de tal proceso de ejecucion. Asi, el Tribunal
ha establecido (caso Villanueva Valverde) que aquellos casos en los que el
mandamus esté debidamente determinado y delimitado, es posible que éste sea
conocido a través de la jurisdiccion constitucional y los que no tengan tal requisito,
tengan expedito su derecho para que lo hagan valer en la sede contenciosa

administrativa.

134 “Pronto se apreciara como el Tribunal Constitucional peruano va a emitir una serie de

pronunciamientos, no siempre formalmente presentados como precedentes (pero sin duda
buscando cumplir ese rol), pronunciamientos destinados a habilitar su capacidad de revisar las
labores emprendidas por distintas estancias estatales, dejandose para ello de lado incluso el
recurrir a interpretaciones literales del texto constitucional vigente.

Explico el sentido de esta (ltima afirmacién: y es que si se hace una lectura mas bien literal
de lo prescrito en el articulo 142 de la Carta de 1993, no cabria efectuar una revision judicial (sea a
nivel de la judicatura ordinaria o del Tribunal Constitucional) de los pronunciamientos del Jurado
Nacional de Elecciones (institucion que paulatinamente fue consolidandose como una suerte de
Corte Suprema en materia electoral) o el Consejo Nacional de la Magistratura (entidad
administrativa responsable del nombramiento, ascenso, evaluacion de desempefio y destitucién de
practicamente todos (as) los (las) jueces (zas) u fiscales del Perd. Sin embargo, y en la linea de lo
que es moneda corriente en la interpretacion constitucional, esa lectura literal sera pronto dejada
de lado, yéndose por otros derroteros” (Espinosa-Saldafia 2012: 55).
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En tercer lugar, por mandato del Cddigo Procesal Constitucional, una de las
expresiones de la Administracion (potestad reglamentaria), y cuyo control se
efectia a través del proceso de accion popular, no ha sido prevista para la
instancia contenciosa sino para la jurisdiccion ordinaria civil y laboral, dependiendo
la tematica que el reglamento aborde. Este es un mandato que no se condice con
la funcién de la competencia ordinaria de control de la Administracién, ya que la
instancia civil y laboral, constituyen jurisdicciones que resuelven pretensiones
provenientes del derecho privado y no del derecho publico, por lo que lo
consecuente con la funcion de control juridico de la Administracion que se realiza
a través de la justicia administratival proceso contencioso administrativo, es que tal

competencia le corresponde a la jurisdiccién contenciosa administrativa®>®.

Por ultimo, existe un ambito que no es posible de efectuar un control juridico de la
labor de la Administracion y es el referido a la que se deriva de los conflictos que
provienen de la ejecucidn de la contratacion publica. Al respecto, tal como se vera
mas adelante, ésta se divide entre lo que es la formacién de la voluntad (momento
que culmina con la adjudicacion de la buena pro) y el segundo momento que
corresponde a la ejecucion de la contratacion. Para el caso peruano, todos los
conflictos que se generen en el primer momento son de competencia de la
jurisdiccién contenciosa administrativa, empero para los conflictos que se generen
en la etapa de ejecucidn de la contratacion tal posibilidad le es excluida,
determinandose legalmente que tal situacion solo puede ser resuelta a través de la
jurisdiccion arbitral. Conforme veremos mas adelante, existen muchas criticas
respecto a la limitacion que se produce en este punto respecto al ius variandi de la

Administracion y que es lo que la caracteriza en este tipo de contratacion.

Seguidamente analizaremos cada una de estas situaciones que se generan, ya

sea por la estructura del Estado, por la jurisprudencia constitucional y por las

185 Sobre este punto puede consultarse: HUERTA GUERRERO, Luis Alberto. 2012. “La accién
popular”. El Peruano. Juridica. Lima, 7 de agosto, p.7.
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disposiciones legales. Analizando cada una de las jurisdicciones y competencias
qgue tienen a cargo el control de la Administracibn podremos entender porqué
considero a nuestro sistema como uno “mixto”. Asi también, al margen de la
hibridez que hallamos en nuestro sistema de control, trataremos de comprender
cuan eficaz puede resultar el control a partir de su regulacién y si existe algun
resquicio que puede estar quedando al margen del imprescindible control de la

Administracion.

3.1.1. Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Si nuestro sistema de control de la Administracion ha tenido grandes avances, se
ha debido principalmente por la promulgacién de la Ley N° 27584 (hoy cuenta con
un Texto Unico Ordenado aprobado por el Decreto Supremo N° 013-2008-JUS),
norma que logré dar un paso adelante de lo que habiamos alcanzado con la
basica legislacion contenida en los articulos 540° y siguientes del Cadigo Procesal
Civil. La norma antes mencionada, incorporé muchas innovaciones, pero por sobre
todo, significd la inclusion del proceso de plena jurisdiccion que, conjuntamente
con el proceso de nulidad contenido en el cédigo antes mencionado, regularon de
manera mas completa el control de la Administracion y otorgaron una real

posibilidad de obtener tutela judicial efectiva.

Ademas de la posibilidad de requerir la nulidad de acto administrativo y de solicitar
que en aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva se reconociera o
restableciera el derecho subjetivo materia del procedimiento administrativo, la
norma regula dos aspectos no previstos en normas anteriores, la primera era el
control de la actuacién material no contenida en acto administrativo, y la segunda,
la posibilidad de exigir el cumplimiento por parte de la Administracion de lo
dispuesto en una Ley o0 en una acto firme. Asimismo ha aclarado la competencia

respecto de la pretension de indemnizacion en caso que la actuacion de la
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Administracion haya trascendido en un dafo cuantificable, tal como se aprecia en
el actual articulo 5° del TUO de la Ley N° 27584.

No cabe duda que existe una pretension de abarcar el control de la totalidad de la
actuacion de la Administracion y para lo cual, a decir de las similitudes
encontradas, podemos convenir que hemos acudido a la legislacién comparada.
En efecto, las pretensiones del articulo quinto antes mencionado, también han
sido previstos en los articulos 31° y 32° de la Ley 13/1998 — Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa espafola, de los cuales se aprecia una redaccion muy
similar a la nuestra'®®. Si bien no compartimos con Espafia el desarrollo que ha
tenido el control jurisdiccional de la Administracion y de sus técnicas para efectuar
el control de la discrecionalidad tal como se ha visto en el segundo capitulo, no
podemos negar la gran aproximacion que existe entre nuestra legislacion con la de
aquel pais, en lo referente al Derecho Administrativo en general y al proceso

contencioso administrativo.*’

Ahora bien, si ambas legislaciones comparten pretensiones muy similares, se
esperaria que ambas cumpliesen la finalidad de abarcar la totalidad del control de
la Administracion y es a partir de tal presuncion que es necesario preguntarnos, si
es que el proceso contencioso administrativo peruano es el instrumento por
excelencia que permite juzgar la actuacion de la Administracion. En tal sentido, de

acuerdo a nuestra norma contenciosa administrativa, ésta pareciera ser la

136 Rezan los citados articulos: PRETENSIONES DE LAS PARTES

Art. 31. 1. El demandante podra pretender la declaracion de no ser conformes a Derecho, en su caso,
la anulacién de los actos y disposiciones susceptibles de impugnacién segun el capitulo precedente.

2. También podra pretender el reconocimiento de una situacién juridica individualizada y la adopcién
de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la indemnizacién de
los dafios y perjuicios, cuando proceda.

Art. 32. 1. Cuando el recurso se dirija contra la inactividad de la Administracion publica, conforme a lo
dispuesto en el articulo 29, el demandante podra pretender del érgano jurisdiccional que condene a la
Administracién al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén
establecidas.

2. Si el recurso tiene por objeto una actuacién material constitutiva de via de hecho, el demandante
podra pretender que se declare contraria a Derecho, que se ordene el cese de dicha actuacién y que se

adopten, en su caso, las demas medidas previstas en el articulo 31.2.
187 Sobre este punto: ESPINOSA-SALDANA BARREDA, Eloy. 2006. “El proceso contencioso-
administrativo: un puntual acercamiento a lo previsto en el Per( y Espafia al respecto.” Revista de
Derecho Administrativo. Circulo de Derecho Administrativo. N° 01 — Marzo 2006, pp. 399-481.
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instancia natural para juzgar a la Administracion, sin embargo, esto no sera del

todo cierto.

Conforme se ha desarrollado precedentemente, los antecedentes mas concretos
de la justicia administrativa la encontramos a partir de la Constitucion de 1979,
pero cuyo desarrollo no se evidencio hasta el afio 1993, afio en el cual entr6 en
vigencia el Cédigo Procesal Civil que incluy6é un proceso de cognicion abreviado
denominado impugnacién de resolucion administrativa. Su inclusion en dicho
sistema no parecia ser el mas acertado dado que dicha norma procesal regula
procesos que provienen del derecho privado (derecho civil) y el cuestionamiento
que se efectua a la actuacion de la Administracion corresponde al derecho publico.
De igual manera, hemos referido que, si bien algun sector de la doctrina entiende
que el Juez de aquella época no estaba impedido de declarar el derecho que
correspondia al ciudadano, la praxis judicial no corrobora tal sugerencia. Lo cierto
es que solo a partir del afio 2001, con la entrada en vigencia de la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo (Ley N° 27584) es que se ha producido la concrecién
del proceso de plena jurisdiccion, con lo que se complementdé al proceso de
nulidad que se estableci6 en la primera de las normas citadas. Al respecto,
precedentemente se ha analizado lo que ha significado dicha norma y los alcances

del citado proceso.

El proceso contencioso administrativo es la via ordinaria de control de la
Administracion, pero a lo largo de la historia de nuestro pais la presencia de la
justicia constitucional ha generado una posibilidad de acceder a una justicia mas
célere y carente de requisitos como los solicitados para otra clase de procesos. Su
inicial prevision de via paralela gener6 una cultura judicial que ha sido denominada
“la amparizacion” de la justicia. En la década de los afios ochenta, la utilizacion de
dicha via constitucional determino una fuerte tendencia de considerar a dicha via
como un medio eficaz de hacer valer los derechos subjetivos de los ciudadanos.
Este fenomeno abarcé no solo el derecho publico, sino que también incluyd, de

manera transversal la justicia privada y al propio proceso judicial (amparo contra
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resoluciones judiciales). Los estragos de dicha cultura han sobrevivido y si bien la
norma procesal constitucional ha establecido la jurisdiccién constitucional como
residual, el limite entre lo que puede ser conocido via proceso de amparo o en la
via primigeniamente prevista no es muy claro. En el caso del contencioso
administrativo, ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha ido delimitando
tales competencias, pero aun no queda del todo establecidas las facultades de
cada una de las jurisdicciones, esto en razén que en cada caso en que a nivel de
jurisprudencia constitucional se establecen las competencias, siempre se deja
alguna causal que resulta poco clara y que permite acceder por alguna
excepcionalidad al proceso constitucional. A esto se debe de aunar la estructura
del Estado que prevé a algunos organismos inmunidad judicial, con lo cual no se

aprecia muy claro los alcances del proceso contencioso administrativo.

Pese a ello, el proceso contencioso administrativo cumple su funcién de regular el
control juridico de la Administracion, abarcando todos los estamentos del Estado a
excepcion de los organismos que son juzgados a través de la justicia
constitucional o a través de los arbitrajes, sumandose a ellos la justicia ordinaria

encargada de controlar la facultad reglamentaria.

Estas caracteristicas de nuestro sistema determinan que el control de la
Administracion, no esta sélo en manos de la justicia administrativa, sino que ésta
se extiende a otras competencias que no necesaria y exclusivamente tienen como
finalidad el sometimiento de la Administracion a la ley y la vigencia del principio de
tutela judicial efectiva. Seguidamente veremos qué aspectos de la Administracion
no pueden ser conocidos por la jurisdiccion contenciosa administrativa,
precisandose de antemano que el articulo 3° del TUO de la Ley N° 27584 ha

previsto un espacio de control excepcional de la Administracion.**®

138 El citado articulo sefala: “Exclusividad del proceso contencioso administrativo. Las

actuaciones de la administracién publica sélo pueden ser impugnadas en el proceso contencioso,
salvo los casos en que se pueda recurrir a los procesos constitucionales.”
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3.1.2. Control de la potestad reglamentaria.

El inciso 8° del articulo 118° de la Constitucién, sefiala que corresponde al
Presidente de la Republica, ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar decretos y

resoluciones.

La actual potestad reglamentaria tiene una tradicion que se remonta a momentos
posteriores a la Revolucion Francesa, y en la cual se instituyd el principio de
separacion de poderes, por lo que la presencia de una potestad reglamentaria
(fuente de Derecho), parecia incompatible con el sistema, sin embargo, un
principio del antiguo régimen pudo justificarla y fue el llamado principio
monarquico™® el cual permitia reservar para el soberano la facultad de regular la
actividad estatal. Esta justificacion permitiia a la Administracion el mejor
desarrollo de su actividad, convirtiéndose en una las potestades mas tradicionales
de la Administracion que incluso ha quedado plasmado en la mayoria de
constituciones de tradicion continental y que ha subsistido hasta nuestros dias. Su
desarrollo ha ido determinandose sobre todo por los limites que le impone la ley
que se reglamenta a través de tal potestad, ya que histéricamente se produjeron
conflictos suscitados por la utilizacion de los reglamentos como cuerpo normativo

capaz de dejar sin efecto normas de mayor rango

También se debe mencionar que si bien son facultades que la Constitucién y la
Ley le asignan a la Administracion, existen diferencias entre un acto administrativo
y el reglamento. Si bien en algin momento se sefialaba que el reglamento no era
mas que un acto administrativo general, sin embargo, estas diferencias son las
gue permiten establecer el tratamiento especial que le da la legislacién al
reglamento. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramon FERNANDEZ

sefalan:

139 Al respecto: GARCIA DE ENTERRIA, E y T.R.FERNADEZ, Op. Cit., tomo I, pp. 193-198.
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La distincion mas obvia entre el Reglamento y el acto es que aquel forma parte del
ordenamiento juridico, en tanto que el acto es algo “ordenado”, producido en el seno
del ordenamiento y por éste previsto como simple aplicacion del mismo. El
Reglamento innova el ordenamiento (deroga otro Reglamento anterior, crea normas
nuevas, habilita relaciones o actos hasta ese momento no previstos), el acto se
limita a aplicar el ordenamiento a un supuesto dado o por dicho ordenamiento

previsto (Garcia de Enterria y Fernandez 2006: Tomo | —198).

Para, el caso espafol se prevé que el control reglamentario esté en manos del
Juez contencioso administrativo, y eso se condice con el control total de la

Administracién'*°

, ya que dicha potestad reglamentaria es propia de las
administraciones publicas*'. A su vez, los niveles o instancias en los cuales se
efectia el control de la potestad reglamentaria, corresponde al alcance de la
disposicion general la misma que esta en relacion con la competencia territorial

que ejerce la autoridad que la dicta™*.

Sin embargo en el caso peruano, dicho control estd en manos de la justicia
ordinaria estando regulado a través del proceso de Accién Popular previsto en los
articulos 84° y siguientes del Cédigo Procesal Constitucional y pese a estar
previsto en la norma procesal constitucional, es de competencia exclusiva del
Poder Judicial; es decir esta prevista como una justicia constitucional con una
jurisdiccion que no necesariamente es constitucional ya que, si bien la ultima

instancia del proceso corresponde a la Sala Constitucional y Social de la Corte

140 Una ilustrativa sentencia que se refiere al tema en comentario es la Sentencia del Tribunal

Supremo espafiol - Sala de lo Contencioso, dictada el 06 de Octubre del 2005.:
http://www?20.gencat.cat/docs/CJA/Continguts/Eines i _recursos/Jurisprudencia/Static files/STS 06
10 _05 compilacio_doctrina_TS sobre_control_Reglaments.pdf. Consulta: 24 de septiembre de

2010.
141

Al respecto, se debe tener presente que dicho control se efectia de dos maneras, el que
proviene de la impugnacién que realizan los administrados por considerar ilegal la disposiciéon
general (Articulo 25 de la Ley 29/1998) y a través de la “cuestion de ilegalidad” que se presenta
cuando una sentencia ha determinado la ilegalidad de una disposicidon general, caso en el cual, el
proceso es remitido al Tribunal superior, para que de manera directa conozca sobre el
ﬁlgnteamiento de dicha “cuestion de ilegalidad” (articulo 27° de la Ley N°© 29/1998).

Al respecto: ANTON SARMIENTO, Xosé. “Técnica Legislativa y control judicial”. Revista
Debate. Pag. 21-41. http://www.asamblea.gob.pa/debate/DEBATE_No016/03-
ecnica_Legislativa_Control_Judicial.pdf
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Suprema, en primera instancia es conocido por las Salas Civiles y Laborales
(seguin la materia)**®. Si la naturaleza de las disposiciones generales que emite la
Administracion, esta referida a la reglamentacion que, por mandato constitucional
se le atribuye a ésta, lo coherente es que el control de la competencia
reglamentaria deberia estar en manos de la jurisdiccibn contencioso
administrativa es decir que la primera instancia deberia corresponder a las Salas
Contencioso Administrativas (en los distritos judiciales donde las haya) y no como
actualmente lo es. Al respecto DANOS ORDONEZ da cuenta que en otros
sistemas, generalmente, el control de la potestad reglamentaria de la
Administracion estd en manos de la jurisdiccion contencioso-administrativa:
Lamentablemente, la referida propuesta no fue recogida por los constituyentes
qgue elaboraron lo que seria conocida como la Constitucion de 1933, que sin
embargo si consagro un proceso ad hoc, especial, para el control judicial de las
normas reglamentarias denominado “accién popular”, el que ha subsistido has
nuestros dias con caracter de proceso constitucional para el control jurisdiccional
en via directa de las disposiciones de caracter general de rango subordinadas a la
ley, lo que importa una importante diferencia con la mayor parte de paises con un
régimen administrativo semejante al nuestro, en los que el control judicial de la
legalidad de los reglamentos generalmente es materia de los procesos

contencioso — administrativo (Dands s/a: 2)

Sin embargo, no cabe duda que la férmula peruana, si bien no sigue ese orden,
tampoco podemos negar que prevé su control a través de un procedimiento
especifico regulado en la norma procesal constitucional. Al respecto, cuando nos
refiramos a la justicia constitucional, como parte integrante del sistema “mixto” de
control de la Administracion, incluimos el control de la potestad reglamentaria ya

gue el problema que apreciamos no resulta sustantivo sino de congruencia con la

143 El articulo 85° del Cédigo Procesal Constitucional sefiala:

“La demanda de accién popular es de competencia exclusiva del Poder Judicial. Son
competentes:

1) La Sala correspondiente, por razén de la materia de la Corte Superior del Distrito
Judicial al que pertenece el 6rgano emisor, cuando la norma objeto de la accién popular es
de caracter regional o local; y

2) La Sala correspondiente de la Corte Superior de Lima, en los demas casos.”
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especializacion de la instancia que deberia conocer de estos procesos en primera

instancia

3.1.3. Jurisdiccion arbitral

Los contratos administrativos han tenido un desarrollo basado en la propia historia
del contrato en general. La distincion inicial entre contratos administrativos y
contratos privados soélo fue de caracter procesal tal como lo refieren Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramon FERNANDEZ: “La distincion contratos
administrativos-contratos privados es, pues, exclusivamente en su origen una
distincion a efectos jurisdiccionales y no sustantivos” (Garcia de Enterria y
Fernandez 2006: Tomo | — 736). Sin embargo, luego la doctrina francesa
efectuard distinciones respecto de ambos contratos que han sido recogidas por la
doctrina espafiola y la nuestra. Asi, dos son los elementos que se caracterizan y
difieren de los contratos privados o civiles. El primero es la que proviene de su
tipicidad que se genera de la especificacion normativa que los define o en la
formacién de las condiciones generales, lo cual no se advierte en los contratos
civiles. El segundo est4 dado por las llamadas “clausulas exorbitantes” que estan
relacionadas a las condiciones para su ejecucion, cumplimiento y extincion de los
contratos.'** Posteriormente, dada la complejidad de las relaciones contractuales
de la Administracion, se ha admitido que ésta puede efectuar contratos privados y
contratos publicos, en los cuales la formacion de la voluntad de la Administraciéon

se expresa de una misma manera.

A su vez, esta distincién entre el momento de formacion de la voluntad y el de
ejecucion del contrato llevd a considerar la llamada teoria de los “actos
separables” que establecia que, sin perjuicio de la regulacion que determine cada
tipo de contrato, la preparacién y adjudicacion era separable del contrato mismo.

Esto permite que la formulacidon de la voluntad pueda ser materia de control por

144 GARCIA DE ENTERRIA E. y T.R FERNANDEZ. Op. Cit., tomo |, pp. 741 y siguientes.
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parte de todos los involucrados en el proceso de seleccion, dandoseles la
oportunidad de impugnar el procedimiento, la eleccién y adjudicacién de una
contratacion publica, lo cual se complicaria si el proceso de formacion de la
voluntad y el contrato constituyesen un solo acto, ya que seria luego de su

suscripcién y ejecucién que podria ser impugnado™®®.

Sin embargo, otro aspecto que es materia de debate en la doctrina, es el referido
a la diferencia que existe entre los contratos administrativos y los contratos
privados. Al respecto, partiendo del comun origen de ambos tipos de contratos,
por ejemplo GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, consideran
que la diferencia no estd referida a las normas que los regula, las que son
consideradas muy proximas, sino que la diferencia proviene del propio contrato:
“Dicho de otro modo, la distincién de regimenes juridicos se hace mas por series
o tipos de contratos individualmente considerados que por su calificacion genérica
como privados o administrativos” (Garcia de Enterria y Fernandez 2006: Tomo | —
752). A partir de dichas ideas, tales autores consideran que la diferencia proviene
de las modulaciones que se presentan en mas intensidad en uno u otro caso por
razén del “giro o trafico” y que ha llevado a que sean estas modulaciones
(aplicaciones de normas de naturaleza del derecho administrativo) las que

determine que su control deba ser efectuado por la jurisdiccién contenciosa o civil.

Es importante sefalar que el dilema sobre qué jurisdiccion es competente para
conocer de los problemas que se susciten en la etapa de ejecucion de un
contrato, no se presenta en cuanto a la formacion de la voluntad se refiere, ya que
para ambos tipos de contrato, quien conoce de los conflictos que se susciten
hasta antes de la suscripcion del contrato es la jurisdiccion contenciosa. La
distincion se presenta en la jurisdiccion encargada de solucionar las controversias
que surjan con posterioridad a la suscripcion del contrato. En el caso del contrato

privado, se considera que la jurisdiccion competente es la civil a diferencia del

145 idem, tomo I, pp. 752 y siguientes.
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146

contrato publico que corresponde a la jurisdiccion contenciosa ™ tal como es el

caso de la legislacion espafiola.

Asi, la Ley 30/2007 - Ley de Contratos del Sector Publico (Espafia), reconoce la
existencia de contratos administrativos y contratos privados (articulos 19° y 20°) y
determina la competencia de la jurisdiccion contenciosa para el caso del contrato

administrativo y la jurisdiccion civil para el caso de los contratos privados.

En el caso peruano, no se prevé estos dos tipos de contratos, sino que se habla
de la contratacion estatal, lo que ha llevado a considerar, en cierto sector de la
doctrina nacional, que el contrato estatal es un régimen unitario con intensidades
respecto de sus modulaciones y regulaciones que se graduan en cada caso pero
en los que el Estado careceria de potestades que caracterizan a la contratacion
administrativa.'*’ Sin embargo, el problema no se agota en tal distincién ya que,
por ejemplo, el Tribunal Constitucional peruano, en la STC N° 02488-2004-AA/TC,
ha establecido que en nuestro caso, el Estado si tiene facultades administrativas
que lo posibilita a resolver un contrato o dejar sin efecto una concesion, siempre
que se sustente en motivos de interés publico. En tal sentido, podemos concluir,
conforme a lo sefalado por Ifiigo SANZ RUBIALES, que en nuestro caso,
estamos ante contratos administrativos pero con algunas preponderancias del
derecho publico y del privado que nos acerca a las distinciones existentes en la

legislacién comparada®*®.

146 Al respecto: FONT | LLOVET, Tomas. 2003. “Control Jurisdiccional de la Seleccién de

Contratistas” COSCULLUELA MONTANER, Luis (Coordinador). Estudios de Derecho Publico
Econdmico - Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo. Madrid. Civistas Ediciones
S L pp. 1451-1470 y GARCIA DE ENTERRIA, E y T.R. FERNADEZ Op. Cit., tomo I, pp.. 752-755.
Al respecto: BACA ONETO, Victor Sebastian. 2008. “La distincion entre los contratos

administrativos y contratos privados de la Administracién en el Derecho peruano. Notas para una
polémica.” En PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU y ASOCIACION PERUANA DE
DERECHO ADMINISTRATIVO. El Derecho Administrativo y la modernizacion del Estado peruano.
Ponencias presentadas en el Tercer Congreso Nacional de Derecho Administrativo (Lima, 2008).
L|ma Grijley, pp. 663-689.

148 SANZ RUBIALES, Ifigo: 2004. “Algunos problemas de la regulacion de los contratos
publicos en el derecho peruano”; en “Revista peruana de Jurisprudencia” Afio 6 / N° 39 /Mayo
2004, pp. 3-16
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Retomando lo sefialado respecto a que los problemas de ejecucion del contrato
determinan la competencia de la jurisdiccién contenciosa y de la jurisdiccion civil
para los contratos administrativos y contratos privados respectivamente, en
nuestro caso, no existe distincion entre contrato administrativo y contrato privado
por lo que toda controversia referida a la ejecucion del contrato estatal,
corresponde a la jurisdiccién arbitral. Esa alternativa ha llevado a algun sector de
la doctrina nacional a hacer una distincion entre “potestades” y “prerrogativas” lo
que determinaria que la prevision del arbitraje excluya la posibilidad de considerar
que la norma haya otorgado potestades a la Administracion al momento de
contratar, lo que justificaria la imposicion de tal medio de solucién de conflictos,
sin embargo, ello no es tan preciso. Ifiigo SANZ RUBIALES se percata de una
contradiccion al respecto cuando sefala:
Y en esto la Ley peruana incurre en una clara contradiccién, cuando admite, por una
parte, las prerrogativas administrativas y por otra, el arbitraje obligatorio. Baste
recordar la doctrina del Conseil d'Etat francés, proclive a la utilizacién del arbitraje
en los contratos publicos, que recuerda que el control de las decisiones
administrativas escapa a la competencia del arbitro. El juez administrativo es
competente Unicamente para decidir de un recurso de anulacion contra un acto

separable o contra un acto ejecutorio” (Sanz Rubiales 2004: 11).

El articulo 40.b del Decreto Legislativo N° 1017, norma que aprueba la Ley de
Contrataciones del Estado (la cual sigue formulas que se han previsto en las
normas anteriores de la materia) sefala: “Toda controversia surgida durante la
etapa de ejecuciéon del contrato deberd resolverse mediante conciliacion o
arbitraje. En caso que en las Bases o0 el contrato no se incluya la clausula
correspondiente, se entendera incorporada de pleno derecho la clausula modelo
gue establezca el Reglamento”. Ante la imposicion de dicha normatividad, Mario
LINARES, no considera que se trate de una desnaturalizacion del sistema arbitral,
el cual se caracteriza por su consensualidad, asi sefala:

...cabe sefalar que en realidad no existe una obligatoriedad directa hacia el

particular para que éste se someta a la via arbitral, sino, en estricto, una obligacién

legal de la administracion de solucionar las controversias con su co-contratante por
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medio de dicha via. El particular que desee contratar con el Estado se somete de
modo voluntario no so6lo a las bases del procedimiento y a los términos
contractuales, sino a la totalidad del régimen previsto para los contratos en los que
es parte el Estado; las condiciones se encuentran previstas con anterioridad, tal

cual sucede en un contrato de adhesion en el ambito privado (Linares 2002: 202).
149

Sin duda el argumento expuesto contiene una contradiccion intrinseca dado que
una jurisdiccion como la arbitral, que tiene un origen en la voluntad de la partes
(consensualidad), pueda, de pronto, ser impuesta por una ley y, a partir de la
voluntad de participar en una licitacidn, se justifique el sometimiento a tal clausula
que contraviene el caracter antes anotado, otorgando a la jurisdiccion arbitral un
caracter exclusivo y excluyente. En un pais, en el cual que el mayor adquiriente

150

de bienes y servicios es el Estado™", resulta dificil de aceptar la idea que los

agentes econOmicos estén en posicion de discutir tal imposicion.

Algun sector de la doctrina justifica tal imposicion en la division que establece la
dogmaética respecto a los arbitrajes voluntarios y obligatorios. Sin embargo, tal
distincién no es tan clara en nuestro caso, ya que el articulo 63° de la Constitucién
opta por el arbitraje voluntario, por lo que no debe haber norma inferior que
contradiga tal disposicion, tal como se ha sefialado en el capitulo anterior respecto

a la declaracion del Tribunal Constitucional peruano al respecto.

La llamada teoria de los actos separados entre la formacion de la voluntad y el
contrato mismo, se advierte claramente de los articulos 52° y 55° del Decreto
Legislativo N° 1017 —Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones
del Estado. Sin embargo qué justifica que para la ejecucion del contrato en el

Peru, solo se haya previsto la jurisdiccion arbitral?

149 Esta idea también es compartida por autores como Franz KUNDMULLER CAMINITI,

Gonzalo GARCIA CALDERON MOREYRA, Mario CASTILLO FREYRE, Rita SABROSO MINAYA y
Derik LATORRE BOZA.

150 CASTILLO FREYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA, Rita. 2009. El Arbitraje en la
Contratacion Publica. Lima. Palestra, pp. 16.
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La respuesta esta relacionada con la eficiencia econdmica y la demora que
implica los procesos judiciales, pero nada mas...Si bien se ha ensayado el
argumento de no discriminacion basado en el hecho que el inversionista
extranjero tendria un privilegio de acceso a un Tribunal internacional, esa no
parece ser la razén que ha motivado la prevision exclusiva del arbitraje. La
justificacion de la doctrina nacional a favor del arbitraje utiliza paralogismos como:
sin arbitraje no existe motivacion para la inversion privada; sin embargo, esta

disyuntiva es casi imposible de probar.

La diferencia entre prerrogativas y potestades no pueden implicar una imposicion
de una jurisdiccibn de manera excluyente de las que por naturaleza deben de
conocer de los conflictos que se susciten a lo largo de la contratacion

administrativa.

El celo por la celeridad, ha determinado que las cuestiones que susciten entre las
partes con posterioridad a la firma del contrato, deben ser resueltos por un
arbitraje 0 una conciliacién: en la practica, es el arbitraje el que resuelve las
cuestiones que se susciten de la ejecucién del contrato™®, con lo cual la
jurisdiccion contenciosa estd excluida del conocimiento a lo que se refiere al
control de la ejecucion de los contratos publicos. Ya en el segundo capitulo hemos
sefalado que el examen judicial del laudo arbitral, en el caso peruano, es formal y
nunca respecto del fondo, con lo cual dicha verificacion que, de manera indirecta,
se podria pensar que se puede realizar, resulta remota, con lo que el control de la
Administracion en lo que respecta a este punto estd sélo en manos del(os)
Arbitro(s). Al respecto, las interrogantes de Ifigo SANZ RUBIALES resultan

pertinentes reproducirlas:

151 El inciso b) del articulo 40° del Decreto Legislativo N° 1017 sefiala:

“Los contratos regulados por la presente norma incluiran necesariamente y bajo
responsabilidad clausulas referidas a:

b) Solucion de controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del
contrato deberé resolverse mediante conciliacién o arbitraje. En caso que en las Bases o el
contrato no se incluya la clausula correspondiente, se entendera incorporada de pleno
derecho la clausula modelo que establezca el Reglamento.
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...que pasa cuando — durante la ejecucion del contrato-, la Entidad contratante
ejerce el ius variandi y el contratista se opone, planteando la correspondiente
controversia? ¢debera determinarse por un arbitro? ¢Puede un &rbitro determinar la
legalidad o ilegalidad del ejercicio de una determinada potestad administrativa

unilateral y otorgada por Ley, como es la del ius variandi? (Sanz Rubiales 2004: 11).

Un punto que también nos puede ayudar a comprender la opcion peruana, es que
en nuestro caso, no se ha diferenciado entre materias disponibles e
indisponibles®?. Asi, dada la obligatoriedad del arbitraje, pareciera que el
legislador ha entendido que todos los problemas, sin excepcién, que se susciten
en la ejecucion del contrato, sélo se tratarian de actos administrativos disponibles,
lo cual resulta poco realista, mas aun si en la causal de “enriquecimiento sin

causa” muchas veces se ha englobado al propio control de la legalidad.

Cosa distinta sucede en el caso espafiol en el cual a través del articulo 21° de la
Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, ha previsto que el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, sera el competente para resolver las
cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adjudicacion, efectos,
cumplimiento y extincién de los contratos administrativos, y el orden jurisdiccion
civil conocera de los mismos conflictos que se susciten de los contratos privados.
Con relacién al arbitraje, dicha norma ha previsto en su articulo 39° que los entes,
organismos y entidades del sector publico que no tengan el caracter de
Administraciones Publicas podran remitir a un arbitraje, la soluciébn de las
diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y extincion de los
contratos que celebren. En dicha legislacion, el arbitraje tiene una aplicacion solo
para entidades que no sean Administraciones Publicas y el mismo no resulta

imperativo.

152 Al respecto: LINARES JARA, Mario. 2008. “Arbitraje sin materia indisponible en el régimen

peruano de los contratos del Estado.” en PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU Y
ASOCIACION PERUANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO. El Derecho Administrativo y la
modernizacion del Estado peruano. Ponencias presentadas en el Tercer Congreso Nacional de
Derecho Administrativo (Lima, 2008). Lima. Grijley, pp. 717-728
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El tema es necesario de tener en cuenta mas aun si es el propio Mario LINARES,

quien no reprocha esta férmula, sefiala:
La discrecionalidad existe si solo es otorgada y delimitada por la ley o si se quiere
con los peligros que ello implica, si se interpreta fehacientemente, como determina
Manuel Clavero Arévalo, que el legislador ha optado intencionalmente por el
silencio, significando ello el otorgamiento implicito de facultades discrecionales.
Ahora bien, existen dos supuestos en los que el o los arbitros pueden encontrarse
con vacios o deficiencia de la ley: uno de ellos es el referido al andlisis de la
actuacion de la administracion justamente en el mismo caso y que ha sido motivo
de la controversia; y el otro, cuando se encuentra ante ello para laudar...(Linares

2002: 204)*3,

Este ambito de control otorgado al arbitraje puede que contenga situaciones en
que la Administracion haga uso de su discrecionalidad, ante lo cual estariamos en
un espacio exento de control jurisdiccional. Si bien no es menos cierto que la
demora de los procesos contencioso administrativos nos pueda llevar a pensar
gue las cosas deben quedarse como estan, considero que la causa que justifica la
eficiencia econdmica no es una Unica razén para dejar de lado el mandato
constitucional. Tal como hemos sefalado en el capitulo anterior, el Tribunal
Constitucional no considera que una norma pueda imponer un arbitraje no
consensuado (Sentencia N° 10063-2006-PA/TC).

Al respecto, no propongo la exclusion del arbitraje como posibilidad de solucion de
controversias en la contratacion estatal, pero si considero que debe reponerse la
facultad de las partes a pactarlo como medio alternativo de solucion de conflictos
0, siendo imaginativos, se estipule un recurso de revision de laudo arbitral en sede
judicial para los casos de contratacion publica que pueda efectuar un control
material de la decision, pero no con las caracteristicas de proceso, sino en forma
de instancia; esa seria una forma de salvar la incompatibilidad de la ley con el
sistema en general, dando la posibilidad que los problemas que se susciten en la

153 En doctrina nacional, Ana Maria ARRARTE ARISNABARRETA y Calos PANIAGUA

GUEVARA, no comparten las ideas que justifica el arbitraje obligatorio, y Fernando CANTUARIAS
SALAVERRY se declara no entusiasta defensor de la imposicion del arbitraje.
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ejecucion del contrato administrativo, sean conocidos por la instancia judicial y, en
caso se opte por una opcidn legislativa que otorgue la competencia a la
jurisdiccion contenciosa administrativa, se prevea un proceso sumario con plazos
de responsabilidad. Dada las cosas como se encuentran actualmente, no seria de
extrafiar que una de las partes de un contrato administrativo, en aplicacion de lo
dispuesto por el Tribunal Constitucional, acuda a sede judicial y en la misma se
inaplique la clausula arbitral, lo que acarearia una dificultad mayor a la que se ha

esbozado®™*,

3.1.4 Justicia constitucional

Hemos sefialado en el segundo capitulo (punto 2.3.1) con referencia al control de
la Administracion, que la limitacion de los procesos constitucionales para aquellos
casos que estén referidos al contenido constitucionalmente protegido y la
residualidad del amparo (incisos 1° y 2° del articulo 5° del Cédigo Procesal
Constitucional), han motivado la expedicién de decisiones por parte del Tribunal
Constitucional en las cuales ha delimitado lo que puede ser conocido a través del
proceso de amparo y lo que corresponde a la jurisdiccion contencioso
administrativa. El criterio basico utilizado por el Tribunal, lo constituye la
vulneracion al contenido esencial del derecho invocado por el ciudadano y la
existencia de vias igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho y
cuyos pronunciamientos hemos precisado oportunamente (casos “Anicana

Hernandez” y “Baylon Flores”)

Una segunda circunstancia que ha otorgado competencia a la justicia
constitucional es la que se genera a partir de lo dispuesto por los articulos 142°,
154°.3 y 181° de la Constitucion que establecen que tanto las decisiones del

Consejo Nacional de la Magistratura como del Jurado Nacional de Elecciones, no

154 Al respecto, tal como se ha sefialado en el capitulo anterior, la emisién de la STC N°

00142-2011-AA/TC es un paso importante para la revisién de las decisiones arbitrales pero que no
salva los cuestionamientos anotados.
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son revisables en sede judicial, lo cual ha originado pronunciamientos del Tribunal
Constitucional (STC N° 2409-2002-AA/TC y STC N° 2366-2003-PA/TC), que han
permitido el control de la actuacion de estos organismos constitucionalmente
autonomos, basados en el criterio que no puede existir ningin ambito de la

Administracion exento del control jurisdiccional.

Es ante esta justicia constitucional en que se han emitido sentencias que han
contemplado la adopcion de algunos principios y criterios que valen la pena
destacar por su importancia para la legislacion nacional. Asi por ejemplo,
considero que constituye un paso muy importante para el desarrollo de los
derechos de los ciudadanos el principio de Interdiccion de la Arbitrariedad,
desarrollado en las sentencias 0090-2004-AA/TC y 1803-2004-AA/TC, sobre la
cual volveremos mas adelante. En la primera de las citadas, el Tribunal ensay6 un
andlisis de la discrecionalidad, y su regulacion a partir de los limites que le impone
el derecho abordando el problema de la arbitrariedad, situacidbn que constituye
uno de nuestros puntos centrales de desarrollo y en la segunda concretizé el
principio de interdiccion de la arbitrariedad. Si bien, como hemos mencionado,
otras decisiones han analizado estos puntos (como por ejemplo la STC N° 0766-
98-AA/TC), tomaremos las decisiones antes anotadas para reconstruir la
argumentacion que tiene el Tribunal respecto de la discrecionalidad y la
interdiccion de la arbitrariedad. Estos dos aspectos son los que han posibilitado la

competencia y la tutela en la justicia constitucional.

Sin duda que un gran avance de los sistemas judiciales producido a partir de la
segunda mitad del siglo XX lo ha constituido la preponderancia que ha adquirido
las decisiones jurisdiccionales emitidas por sus maximos organismos. Si bien en
el caso norteamericano la Corte Suprema, desde inicios del siglo XIX habia
adquirido una gran trascendencia por la técnica del control difuso, para el caso de
los paises de la Europa continental y de la mayoria de los casos de los paises
latinoamericanos, tal desarrollo se inicié en los afos cincuenta y siguientes del

siglo pasado, periodo en el cual los tribunales constitucionales dejan de lado la
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limitada funcion que Kelsen les asignd, pasando a dar un gran predominio a la
aplicacion de los principios constitucionales y determinando la asignacién de
derechos via la interpretacion de la Constitucién. Es a partir de dichos afios en
que se generan la expedicion de sentencias correctoras que, a cambio de salvar
la constitucionalidad de la norma, le imponen un significado y una interpretacion

acorde con los principios regulados en la Carta Magna.

Nuestro pais, aunque con algunos afios de atraso, no ha sido la excepcion. El
Tribunal Constitucional ha emitido una serie de pronunciamientos a través de los
cuales ha buscado no dejar exento de control ningin ambito de la Administracion,
asi como que ha establecido como derecho constitucional implicito, el principio de
interdiccion de la arbitrariedad. Estos alcances establecidos a través de la via
jurisprudencial, han sido determinantes para el sometimiento de la totalidad de la
Administracion al derecho y a la ley. Ya hemos analizado cuales son dichos
pronunciamientos y cudles han sido sus alcances. Establecida la competencia de
la justicia constitucional y aunada a élla las demas instancias que también realizan
el control de la Administracion nos permite verificar como se efectta el control de
la actuacion de la Administracibn y cdémo se encuentra disgregado en
competencias y jurisdicciones (justicia contencioso administrativa, justicia
constitucional y jurisdiccion arbitral) que, en algunos casos, han superado
prohibiciones legales (como es el caso del Consejo Nacional de la Magistratura y
el Jurado Nacional de Elecciones) que en un primer momento lo impedian®°. Esta
es la estructura que me permite apreciar que nuestro sistema de control es

compartido (mixto) a comparacion del caso espafiol y seguramente respecto de

155 Con relacion a la inmunidad que nuestros constituyentes introdujeron en la actual

Constitucion peruana respecto de estas instituciones, ESPINOSA-SALDANA daba cuenta sobre la

intencionalidad de tal opcion cuando sefialaba:
Multiples son las situaciones que en el Per nos permitiran corroborar las afirmaciones que
acabamos de de formular. Basta con mirar como desde incluso nuestros mismos textos
constitucionales pareciera haberse apostado a la configuracion de entidades
administrativas a cuyo quehacer habria querido asegurarsele una suerte de inmunidad de
jurisdiccién, alternativa muchas veces planteada como pauta para preservar la autonomia
funcional de las entidades a las cuales venimos haciendo referencia. (Espinosa-Saldafia
2007: 427-428).
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otras legislaciones que, ordenadamente, han previsto como el mecanismo de

control natural de la Administracién a la jurisdiccién contencioso administrativa™®.

Esta manera de regular el control traen algunos problemas como la diferenciacion
que existe entre las decisiones del Tribunal Constitucional y las de la Corte
Suprema y que como se vera se han desarrollado de manera disimil. Asi,
adelantando algunas reflexiones, puedo indicar que el desarrollo de la
jurisprudencia judicial no se ha efectuado en la misma linea que las expresadas
en las decisiones del Tribunal Constitucional quien si ha utilizado técnicas de
control de la Administracion mas desarrolladas, sobre todo en el tema de la
discrecionalidad.

3.2 EL CONTROL DE INSTITUCIONES CUYAS DECISIONES SON
IRREVISABLES POR MANDATO DE LA CONSTITUCION.

De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 142° 154.3 y 181° de nuestra
Constitucion, existen dos organismos autonomos que emiten actos
administrativos, pero cuyas decisiones son inimpugnables en sede judicial. Estas
son el Consejo Nacional de la Magistratura y el Jurado Nacional de Elecciones.
Estas disposiciones no resultan acordes con un Estado de derecho constitucional
en el cual toda entidad que cumple una funcion administrativa debe de estar
sometida al derecho, esto como expresion que ningun poder estatal que puede
ser impuesto al ciudadano debe estar exento de control. Sin embargo, la

consecuencia de una situacion como la que presenta nuestra estructura estatal,

156 Desde hace algln tiempo DANOS ORDONEZ ya se percataba de esta peculiaridad en nuestro

sistema cuando precisaba:

Para tener una visién completa de la operatividad del mismo y de las implicancias de la reforma
integral del régimen legal del proceso contencioso — administrativo, me parece indispensable realizar
una somera descripcion de los procesos constitucionales que operan también como mecanismos
alternativos para el control de las actuaciones de la administracion publica en orden a la tutela de los
derechos constitucionales de los demandantes, de los tribunales administrativos que constituyen
manifestaciones de “autocontrol” realizado en sede administrativa, e incluso de los proceso arbitrales
como mecanismos alternativos a la solucién de controversias entre la administracién y los
particulares que han experimentado notable incremento en los Ultimos afios principalmente en el
ambito de la contratacién administrativa (Dands s/a: 15).
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es suplida por la jurisprudencia constitucional a través de la cual, los 6érganos
supremos de interpretacion de la Constitucion, lldamese Corte Suprema o Tribunal
Constitucional, son los encargados de salvar tal incongruencia, acorde como ha
sucedido en el caso peruano. A partir de las citadas disposiciones y de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, analizaremos cémo se esta
llevando adelante el control de sus decisiones y a través de qué mecanismos es

posible efectuarlo.

3.2.1.- El Control del Consejo Nacional de la Magistratura (CNM).

El Consejo Nacional de la Magistratura es un organismo constitucionalmente
autonomo al que se le ha encargado la seleccién y nombramiento de los jueces y
fiscales de toda la republica a excepciéon de los Jueces de Paz los cuales
provienen de eleccién popular’®’. Asi, el articulo 154° de la Constitucion le
atribuye principalmente tres funciones: la de nombrar, previo concurso publico, la
de ratificar (cada 07 afios) y la de destituir a jueces y fiscales como consecuencia
de su facultad sancionadora. Un dato importante es que en el citado articulo le ha
dado el caracter de inimpugnable a la ultima de las facultades (destitucién). Sin
embargo, esta misma caracteristica se aprecia también para los procesos de
evaluacion y ratificacion. Asi, el articulo 142° de la propia Constitucién sefala: “No
son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones
en materia electoral, ni las del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de

evaluacion y ratificacion de jueces.”

Lo sefalado en el citado articulo, pareciera que no existe la posibilidad de
efectuar algun tipo de evaluacion jurisdiccional con relacién a las decisiones de
esta institucion. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, ha considerado que dicho
mandato no alcanza a la justicia constitucional y que por ende las decisiones del

CNM no estan exentas del control externo ejercido, en este caso, por la justicia

157 El articulo 152° de la Constitucién sefiala: “Lo Jueces de Paz provienen de eleccion

popular. Dicha eleccién, sus requisitos, el desempefio jurisdiccional, la capacitacion y la duracion
en sus cargos son normados por ley”.
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constitucional. Asi, en los puntos a) y b) del fundamento 1 (debi6é decir 2) de la
STC N° 2409-2002-AA/TC ha precisado:

En la resolucién de la presente controversia se tienen en cuenta los argumentos
adoptados por la recurrida, y se hace necesario dilucidar, previamente al analisis del
tema de fondo, si la demanda interpuesta retine o no los requisitos que justifiquen su
procedencia. Sobre tal extremo, este Colegiado no puede menos que objetar el
raciocinio utilizado por la recurrida para justificar los alcances de la nulidad
decretada y la renuncia a su deber de merituar desde la perspectiva de una
interpretacion constitucional si la regla contenida en el articulo 142.° de la
Constitucién admite una exclusiva y excluyente lectura. Las razones que sustentan

esta afirmacion son de dos tipos y conviene aqui explicitarlas:

a) El hecho de que una norma constitucional pueda ser analizada a partir de su
contenido textual no significa que la funcion del operador del Derecho se agote, en
un encasillamiento elemental o particularizado, con el que se ignore o minimice los
contenidos de otros dispositivos constitucionales, con mayor razén si resulta
evidente que aquellos resultan siendo no un simple complemento, sino en muchos
casos una obligada fuente de referencia por su relacibn o implicancia con el
dispositivo examinado. La verdad, aunque resulte elemental decirlo, es que las
consideraciones sobre un determinado dispositivo constitucional solo pueden darse
cuando aquellas se desprenden de una interpretacion integral de la Constitucion, y
no de una parte o de un sector de la misma, como parecen entenderlo, en forma por

demas errénea, los jueces de la jurisdiccion judicial.

b) De lo antes expuesto, queda claro para este Colegiado que cuando el articulo
142.° de la Constitucién establece que no son revisables en sede judicial las
resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de evaluacion y
ratificacion de Jueces, limitacion que no alcanza al Tribunal Constitucional por las
razones antes mencionadas, el presupuesto de validez de dicha afirmacién se
sustenta en que las consabidas funciones que le han sido conferidas a dicho
organismo sean ejercidas dentro de los limites y alcances que la Constitucion le
otorga, y no a otros distintos, que puedan convertirlo en un ente que opera fuera o
al margen de la misma norma que le sirve de sustento. En el fondo, no se trata de

otra cosa sino de la misma teoria de los llamados poderes constituidos, que son
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aguellos que operan con plena autonomia dentro de sus funciones, pero sin que tal
caracteristica los convierta en entes autdrquicos que desconocen o0 hasta
contravienen lo que la misma Carta les impone. El Consejo Nacional de la
Magistratura, como cualquier 6rgano del Estado, tiene limites en sus funciones,
pues resulta indiscutible que estas no dejan en ningin momento de sujetarse a los
lineamientos establecidos en la normal fundamental. Por consiguiente, sus
resoluciones tienen validez constitucional en tanto las mismas no contravengan el
conjunto de valores, principios y derechos fundamentales de la persona contenidos
en la Constitucion, lo que supone, a contrario sensu, que si ellas son ejercidas de
una forma tal que desvirtian el cuadro de principios y valores materiales o los
derechos fundamentales que aquella reconoce, no existe ni puede existir ninguna
razon que invalide o deslegitime el control constitucional sefialado a favor de este

Tribunal en los articulos 201.° y 202.° de nuestro texto fundamental

Estos argumentos, han establecido la imposibilidad de la existencia de zonas
exentas de control y a partir del cual procederemos a verificar cuél ha sido el
desarrollo del citado control al CNM y para lo cual lo haremos a partir de las tres

facultades que principalmente ejerce.

3.2.1.2. La facultad de nombramiento.

El nombramiento de jueces y fiscales se realiza por seleccion previo a un
concurso publico de mérito que esta reglamentado y a través del cual se busca
cubrir la expectativa del perfil de magistrado que se sustenta basicamente en
virtudes como probidad e idoneidad. En lo que refiere a este aspecto (seleccion),
no se advierte que exista impedimento legal para realizar el control juridico de las
decisiones del CNM, tal como lo ha precisado el Tribunal Constitucional en
pronunciamientos ya comentados, siempre que se pueda establecer que dichas

decisiones hayan sido tomadas con criterios ajenos a los del mérito™®. Al

158 Es interesante la doctrina desarrollada en la Argentina, en donde, se considera que esta

facultad también es plausible de control judicial. Al respecto: VILLARRUEL, Maria Susana y Juan
José GALEANO. “El control judicial de los actos del Consejo de la Magistratura.” 2004.
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respecto, a nivel administrativo, existen algunos casos relacionados con al
nombramiento de postulantes y en los cuales el propio CNM ha revisado su
decision final. Uno esta referido a lo sucedido en un concurso de seleccion para la
zona sur del pais, en el cual se err6 al otorgar el puntaje a un grupo de
participantes, lo cual incidi6 en el resultado del concurso; y dos casos que
provienen del distrito judicial de Lima. El primero relacionado con el puntaje de la
entrevista otorgado a una postulante al cargo de Vocal Superior que
posteriormente fue declarada candidata en reserva y finalmente nombrada en el
cargo vy, el segundo referido al caso de la nulidad del nombramiento de una
postulante proclamada para el cargo de Fiscal Adjunta Superior quien en un
concurso posterior accedi6 al cargo de Fiscal Provincial.

A nivel judicial se han presentado algunos casos relacionados al concurso como
lo son por ejemplo el referido al otorgamiento de puntaje en el aspecto curricular
(STC N° 01800-2008-PA/TC) y la posibilidad de ser declarado apto para participar
en un concurso a Vocales y Fiscales Supremos (STC N° 03613-2010-PA/TC) pero
que fueron desestimados por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, con relaciéon
al nombramiento propiamente dicho, sin duda, las decisiones que han efectuado
un control respecto de esta facultad del CNM son las emitidas recientemente por
el Tribunal Constitucional a través de la STC N° 3891-2011-PA/TC y de la STC N°
4944-2011-PA/TC (provenientes del mismo concurso), mediante las cuales dicho
organismo ha declarado nulo los Acuerdos respectivos a través de los cuales se
decidia, por mayoria, el no nombramiento de dos postulantes al cargo de Fiscales
Supremos por no satisfacer en su totalidad y de modo razonable, las exigencias

para acceder a tan alto cargo.

En el caso de la primera sentencia (STC N° 3891-2011-PA/TC — caso Hinostroza
Pariachi), proviene del cuestionamiento de un Acuerdo mediante el cual el CNM

decidié por mayoria no nombrar a un postulante al cargo de Fiscal Supremo.

Documentacién Administrativa N°s 269-270 — May-Dic. 2004 — Instituto Nacional de Administracion
Publica, pp.101-122.
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Dicha decision fue adoptada en mérito a que, por informaciones periodisticas, se
cuestionaba la idoneidad del postulante al citado cargo, alegandose dos razones
para ello: la primera era la de haber adquirido un inmueble en los Estados Unidos
de Ameérica sin haberse aclarado el origen de los recursos para dicha adquisicion
y, la segunda era la de haber asesorado a un ciudadano de nacionalidad china
acusado de haber cometido el delito de narcotréfico. Al respecto, el Tribunal luego
de analizar cada una de las razones de su no nombramiento pese a haber
obtenido las mas alta calificacion, concluye que dichas imputaciones no tenian
sustento factico y que por ende afectaban el derecho del demandante a la debida

motivacion y a ejercer una funcién publica.

Si bien dicha decision puede ser controvertida, no se puede dejar de sefalar que
el Tribunal ha efectuado un control de la funcién administrativa del CNM y ante la
comprobacién de una afectacion de un derecho constitucional, decidié amparar la
pretension, sin embargo, no se advierte que el Tribunal haya pretendido sustituir
al CNM, ya que ha procedido a ordenar la nulidad del Acuerdo mediante el cual se
efectud la votacion final, y ordend se realice una nueva. Cabe sefialar que dicha
votacion se efectla al final de todo el proceso selectivo, es decir con posterioridad
a la entrevista personal, respecto de la cual el Tribunal no ha ordenado su
repeticion, sino que el pleno del CNM debera sélo proceder a la votacion final. De
lo sefialado en la citada sentencia, se pueden establecer dos conclusiones: la
primera es que todas las facultades del CNM estan sometidas a control, aunque
s6lo se pueda efectuar en sede constitucional y la segunda es que el Tribunal
comparte lo que la mayoria de la doctrina sostiene en el sentido que no es posible
que el Juez sustituya a la Administracion cuando de funciones exclusivas se trata

(en el presente caso de nombramiento de magistrados).
Sin embargo, pese a la autoridad que el Tribunal denota respecto del control total

de la Administracion, existe un aspecto que, al igual que la Corte Suprema, no es

muy comprendido por dicho organismo y es el referido a la distincion entre las
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facultades discrecionales y los conceptos juridicos indeterminados. En efecto, en

el fundamento 46° de la indicada sentencia el Tribunal sefiala:
En efecto si bien la mayoria de miembros del Consejo Nacional de la Magistratura
motivan y expresan las razones que los condujeron a tomar una determinada
decision, esto es, la de no nombrar al actor debido a los cuestionamientos de
parte de determinados medios de comunicacién, sin embargo se advierte que el
acuerdo cuestionado, si bien ha sido emitido al amparo de una potestad
discrecional legalmente establecida, resulta arbitrario por cuanto carece de
justificaciones objetivas que, por lo demas, debié provenir de los propios hechos
debidamente acreditados en el tramite del proceso de evaluacion materia del

concurso publico al que postulé el actor.

Al respecto debemos sefalar que el articulo 53° del Reglamento de Concursos
para Acceso Abierto en la Seleccion y Nombramiento de Jueces y Fiscales,
aprobado mediante Resolucion del Consejo Nacional de la Magistratura N° 281-
2010-CNM, el cual rigi6 el concurso materia de cuestionamiento, establecia:
Los Consejeros reunidos en Pleno proceden al acto de votacion nominal en
estricto orden de méritos. Se nombra al postulante que obtiene el voto de por lo
menos los dos tercios del niumero legal de sus miembros. En caso que el Pleno
encuentre factores para no nombrar a un postulante siguiendo el orden del cuadro
de méritos, se dejara constancia de su decision y de las razones debidamente

fundamentadas en el acta respectiva.

Del contenido de dicha norma, no se puede advertir que la Ley otorgue a los
Consejeros alguna facultad discrecional, ya que la ultima parte los obliga a
expresar las razones por las cuales no se nombra a algun postulante que haya
obtenido un puntaje mayor, con lo cual la facultad deviene en reglada. En efecto,
la obligacion de expresar las razones del no nombramiento convierte la facultad de
nombramiento en una facultad reglada que resulta plausible de control, tal como lo
efectud el Tribunal Constitucional, ya que si bien el acuerdo estaba motivado, las
razones expuestas no resultaban congruentes con la realidad. Es precisamente tal
exigencia de expresar las razones del rechazo de un postulante que permite

verificar que las mismas puedan ser contrastables y comprobables. La confusion,
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a mi criterio, se genera a partir que el Tribunal considera que la decisién de la
mayoria de los Consejeros se sustenta en el hecho que el postulante no cumplia
con el requisito de “trayectoria personal éticamente irreprochable” (fundamento
27°), términos que en ese contexto se convierten en juridicamente indeterminados
ya que correspondera a la Administracion y al Juzgador, en una eventual
posibilidad de control, establecer lo que se puede comprender dentro de tal
terminologia. En el caso en comentario, tal precision no ha sido necesaria
establecer, en razén que las imputaciones se sustentaron en hechos que no

fueron comprobados o que fueron desvirtuados.

Pese a tal confusion, es importante considerar que existe una instancia
constitucional que puede realizar el control de la funcién administrativa de todas
las instituciones que, sustentadas en razones de interés general, pueden afectar
derechos individuales subjetivos en lo que respecta a su contenido constitucional,
con lo cual se puede verificar la aplicacion del principio de interdiccion de la

arbitrariedad.

La segunda sentencia (STC N° 4944-2011-PA/TC — caso Mateo Castafieda)
también cuestiona un acuerdo de votacion proveniente del mismo concurso
convocado para ocupar tres plazas a Fiscales Supremos en el cual, en el
promedio final, el postulante obtuvo el tercer lugar; en dicha sentencia, el Tribunal
Constitucional ampara la pretension del postulante al entender que se ha
trasgredido el derecho a la debida motivacion. Analizada la sentencia se observa
que el CNM al momento de expresar las razones del no nombramiento del actor,
sefala que existen “...diversos cuestionamientos sobre su desempefio funcional
en el Ministerio Publico, en desmedro de la imagen publica que las normas v,
especificamente, el Reglamento de Seleccion y Nombramiento, exige para tan
elevada funcion, aspectos que, por lo demas, no fueron debidamente aclarados

durante la entrevista.”
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Al respecto, el Tribunal cuestiona tal argumentacion en razon que no identifican
los citados cuestionamientos y por ende se advierte también la afectacién al
derecho de defensa del postulante. Sin embargo, de la trascripcion de la parte
pertinente del acuerdo del CNM materia del proceso, se puede apreciar que esa
no fue la Unica razon por la cual no se nombré al postulante, sino que también se
alegd que el concursante, invitado a exponer sus propuestas y planeamientos para
el desarrollo de la institucién, éste sélo se limité a explicar el contenido de las
leyes y a sefialar que el Poder Legislativo era el unico responsable. Como se ha
precisado, el Tribunal no aborda este extremo de la argumentacion por lo que se
debe entender que para éste, la falta de motivacibn antes anotada resultaba

suficiente para amparar la pretension.

Dada la similitud entre ambas causas, el Tribunal reproduce muchos de los
argumentos analizados al momento de comentar la primera sentencia,
reiterdndose la confusion antes anotada entre lo que constituye la facultad
discrecional y los conceptos juridicos indeterminados, tal como se aprecia del
fundamento 36° de la segunda sentencia. Conforme he sefialado anteriormente, la
confusion puede generarse a partir de la indeterminacion de los conceptos y que
estan comprendidos en criterios valorativos, éticos y morales, tal como se puede

deducir del fundamento del voto del magistrado Baumont Callirgos™*®.

A través de las citadas sentencias, el Tribunal ha determinado la posibilidad de

control de una de las principales funciones del CNM, lo que se ha ido produciendo

159 Finalmente, el 08 de junio de 2012, el CNM emitié un comunicado publico mediante el cual

sefialé que la plaza quedé desierta por no haber alcanzado ninguno de los concursantes los cinco
votos requeridos para obtener el nombramiento. El citado comunicado reza: “Se hace de
conocimiento publico, que el Pleno del Consejo Nacional de la Magistratura en sesion de la fecha y
en cumplimiento de las sentencias N° 3891-2011-PA/TC y 04944-2011-PA/TC del Tribunal
Constitucional con sus aclaratorias, procedio segun el cuadro de orden de méritos, a la votacién de
los postulantes para la plaza de Fiscal Supremo del Ministerio Publico: doctores César Hinostroza
Pariachi y Mateo Castafieda Segovia, correspondiente a la Convocatoria N° 002-2010-SN-CNM, no
habiendo alcanzado ninguno de los postulantes los cinco votos requeridos para ser nombrados,
conforme lo dispone el articulo 154° inciso 1 de la Constitucion Politica. En consecuencia, el
concurso de esta plaza se declara desierto.”
http://www.cnm.gob.pe/cnm/index.php?option=com_content&view=article&id=2068:comunicado&ca
tid=23:-nombramiento&Iltemid=131 — Consulta 20 de Agosto de 2012.
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con el transcurso de los afios a través de los cuales, su jurisprudencia ha
desarrollado su concepto respecto del control juridico de la Administracién y del
principio de interdiccion de la arbitrariedad.

3.2.1.3. La facultad de ratificacion.

Esta facultad tampoco ha tenido un desarrollo pacifico. En mérito a dichas
facultades, en sus inicios, el CNM procedi6 a efectuar la votacion de las
ratificaciones, entendiendo que, siendo un acto de confianza publica en el
magistrado, no requeria motivacion. Este hecho generé el inicio de una serie de
procesos constitucionales y de una solucion amistosa por parte del Estado
peruano con la Comision Interamericana de Derechos Humanos (fundamento
juridico 17 de la STC 1412-2007-AA/TC — caso Lara Contreras), a partir de lo cual
se ha procedido a motivar la decision de ratificar o no ratificar a un magistrado,
sea este del Poder Judicial o del Ministerio Plblico’®. Pese a la prohibicion
expresa del articulo 142° de la Constitucién, un grupo de jueces que conocieron
las acciones de amparo promovidas por los afectados con la medida, estimaron
las demandas, sustentando su decisidn, entre otros argumentos, en la afectacion
al debido proceso, ya que la falta de motivacion implicaba tal trasgresion. Este
quiza sea el punto de inicio del control de legalidad con respecto al CNM. En esos
momentos, dichos magistrados fueron duramente criticados por la contravencién a
la Constitucion, sin embargo, el transcurso del tiempo nos muestra que la no
motivacion implica una forma de arbitrariedad. Con relacidon a la posibilidad de
efectuar dicho control, tal como se ha precisado precedentemente, éste si es
posible conforme a los criterios expresados en la antes analizada STC N° 2409-
2002-AA/TC (caso Gonzales Rios) en donde estableci6 que la funcion de

ratificacion si era plausible de control, empero a través de la via constitucional.

160 En el caso Almenara Bryson (STC N° 1941-2002-AA/TC) el Tribunal consideré que la no
motivacion de la decision de no ratificar a un magistrado no se contraponia al Estado
Constitucional de Derecho y a los valores que la institucion persigue (fdto jurid. 20).

190

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ' gz_lr\ésﬁggmo

DEL PERU

Posteriormente en el afio 2004, se promulgo el Codigo Procesal Constitucional —
Ley 28237-, el cual en su articulo 5.7 sefiala:
No proceden los procesos constitucionales cuando:
7. Se cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la Magistratura
en materia de destitucion y ratificacion de jueces y fiscales, siempre que dichas

resoluciones hayan sido motivadas y dictadas con previa audiencia al interesado;

Ante tal disposicion, el Tribunal Constitucional, en el segundo fundamento de la
STC N° 3361-2004-AA/TC (Caso Alvarez Guillén) preciso:
Desde el 1 de diciembre de 2004 se encuentra vigente el CPC, el cual, en su articulo
5.°, inciso 7), sefiala que (...)
De este modo puede deducirse, contrario sensu, que si proceden los procesos
constitucionales respecto de resoluciones definitivas del CNM, cuando estas sean

inmotivadas y/o cuando hayan sido emitidas sin audiencia del interesado.

A partir de dicha precision, a través del proceso de amparo se ha efectuado el
control de la actividad del CNM en lo que respecta al proceso de ratificacion,
habiéndose expedido dos sentencias que son las mas relevantes respecto a esta
facultad: La primera corresponde a la STC N° 3361-2004-AA/TC (Caso Alvarez
Guillén) que establecié la exigencia de la motivacion de las decisiones que
dispongan la no ratificacion de un magistrado. Asi también dicha sentencia
establecié una serie de garantias como el acceso a la informacion por parte de los
magistrados respecto de la documentacién que sustenta su no ratificacion, a un
examinador independiente, a la exigencia de una decision motivada y a la
pluralidad de instancias®®’. También establecié parametros objetivos que deben
tener en cuenta los Consejeros al momento de efectuar la evaluacion de

ratificacion. Sin embargo, dichos criterios vinculantes, soélo podian ser de

161 A partir de los diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, el CNM ha procedido

a modificar su reglamento a fin de brindar al magistrado involucrado las garantias del debido
procedimiento; asi, una de las ultimas incorporaciones se refieren al Recurso Extraordinario que ha
sido habilitado para ser interpuesto contra la decisién de no ratificacién. Dicho recurso fue
introducido a través de la Resolucién del Consejo Nacional de la Magistratura N°039-2006-PCNM
del 13 de julio de 2006, a través de la cual se modificaron los articulos 32 y 33 del Reglamento
aprobado por Resolucién N° 1019-2005-CNM del 01 de julio de 2005.
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aplicacion a procedimientos posteriores a la publicacion de dicha sentencia.
Empero, esta interpretacion fue modificada a través de la STC 1412-2007-AA/TC
(caso Lara Contreras), la cual extendié las garantias procesales expresadas
anteriormente a todas las decisiones emitidas en mérito a la facultad de

ratificacion, sea cual fuere el tiempo en que se produjo. Asi sefial6:

DEJAR sin efecto el precedente vinculante establecido en la STC 3361-2007-AA/TC,
y conforme a lo estipulado en el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal

Constitucional, SENTAR como nuevo precedente lo siguiente:

Primero.- Todas las resoluciones evacuadas por el Consejo Nacional de la
Magistratura, en materia de destitucion y ratificacion de jueces y fiscales deben ser
motivadas, sin importar el tiempo en que se hayan emitido; este criterio debera ser
tenido como fundamento a tener obligatoriamente en cuenta por los jueces de toda

la Republica como criterios de interpretacion para la solucion de casos analogos.

Un punto que considero necesario resaltar, es el sentido que tiene este control por
parte del Tribunal Constitucional. Nétese que los precedentes estan relacionados a
cuestiones procesales pero no a lo que es materia de fondo de la decision de no
ratificar. Sin embargo, sin duda que los criterios de ratificacion estan compuestos
de conceptos juridicos indeterminados como son la idoneidad, probidad,
honestidad, buen comportamiento etc., los cuales, si bien tienen una
conceptualizacion semantica, adquieren dificultades de aplicacion para determinar
en qué casos se incumple cada uno de ellos. Estos conceptos juridicos
indeterminados se han constituido en una eficaz técnica de control de la
discrecionalidad, lo cual no se advierte desarrollado en el presente caso. No es
menos cierto que, si bien el Reglamento del CNM asi como su propia doctrina
expresada en sus resoluciones que emana del ejercicio de tal facultad, ha ido
delimitando y concretizando estos conceptos, no debe descartarse la posibilidad
que en algun caso se pueda cuestionar dicha delimitacion y recurrir, via proceso
de amparo, la resoluciéon que consideré el acto “x” como uno que contraviene la

probidad o la honestidad o el buen comportamiento.

Un segundo punto que considero necesario destacar es la aparente contradiccion

que ha establecido el Tribunal Constitucional respecto de lo estipulado en el
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articulo 154.2° de la Constitucion. En efecto, el citado articulo sefala: “Son
funciones del Consejo Nacional de la Magistratura: Ratificar a los jueces y fiscales
de todos los niveles cada siete afios. Los no ratificados no pueden reingresar al
Poder Judicial ni al Ministerio Publico. El proceso de ratificacion es independiente
de las medidas disciplinarias.”. Sin embargo en el fundamento juridico 22° de la
STC 3361-2004-AA/TC —caso Alvarez Guillén (ratificando lo sefialado en las STC
NO°s. 1941-2002-AA/TC — caso Almenara Bryson y 1550-2003-AA/TC — caso Perla
Montafio) ha sefialado:
De otro lado, es necesario definir cual es la consecuencia accesoria, no por ello
menos trascendente, que trae consigo la no ratificacion. Segun el propio texto
constitucional, en su articulo 154.°, inciso 2, luego de la evaluacion del magistrado,
los que no sean ratificados no podran reingresar al PJ ni al MP.
Al respecto, de la forma como esta prevista en la Constitucion, se debe considerar
que la no ratificacion es un acto mas trascendente que la propia potestad
disciplinaria, lo cual, de suyo, exige mas acuocidad a los consejeros en su funcion,
por mas que la normatividad tenga un sentido contrario, tal como lo ha advertido ya
este Colegiado en el fundamento 22.° de la sentencia expedida en el Exp. N.° 1941-
2002-AA, en el cual, intentando dar un sentido al contenido normativo de la
Constitucioén, estimé que, al no ser sancion, la prohibicién de reingreso a la carrera
judicial o fiscal es incongruente con la Constitucion, pues seria absurdo que los
efectos de una no ratificacion puedan ser mas drasticos que la de una medida
disciplinaria, motivo por el que consider6 que los magistrados no ratificados no estan
impedidos de postular al PJ o al MP.
Abundando sobre esta materia, este Tribunal también ha precisado, en el
fundamento 17 de la Sentencia del Expediente N.° 1550-2003-AA/TC, caso Clara
Aurora Perla Montafio, que dicha incongruencia (impedimento) no sélo afecta la
misma naturaleza de la ratificacion sino también el principio de legalidad

sancionador [articulo 2.°, inciso 24, literal d) de la Constitucion™®?.

162 Si bien la actual Constitucién no establece que el magistrado destituido pueda reingresar a

la Magistratura, el articulo 177.8 del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial vigente con
anterioridad a la actual Constitucién establecia: “Son requisitos comunes para ser Magistrado: No
haber sido destituido de la Carrera Judicial o del Ministerio Publico o de la Administracién Publica o
de empresas estatales, por medida disciplinaria, ni de la actividad privada, por causa o falta grave
laboral;” dicha disposicion ha sido también considerada en la actual Ley de Carrera Judicial — Ley
N° 29277 en cuyo articulo 4.7 sefiala: “Son requisitos generales para el ingreso y permanencia en
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Debemos precisar que si bien dicho fundamento no aparece como vinculante, no
deja de llamar la atencion la incongruencia que el Tribunal afirma que contiene la
citada disposicion con la propia Constitucion. Posteriormente, en el caso Jacobo
Romero — STC N° 1333-2006-AA/TC, el Tribunal ratifico tal razonamiento
estableciéndolo como una regla sustancia vinculante. Asi el Tribunal determiné:
Regla sustancial : ElI Consejo Nacional de la Magistratura debe tener presente
que, el Tribunal Constitucional, en tanto supremo intérprete de la Constitucion, ha
integrado el articulo 154.2°, con el numeral 2.2°, ambos de la Constitucién, en el
sentido que no se puede impedir en modo alguno el derecho de los magistrados
no ratificados de postular nuevamente al Poder Judicial o al Ministerio Publico,
pues el hecho de no haber sido ratificado no debe ser un impedimento para

reingresar a la carrera judicial.

Este es pues el desarrollo del control del CNM en materia de ratificacion. Tal como
hemos mencionado, la presencia de conceptos juridicos indeterminados puede
conllevar a que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ingrese al andlisis del
contenido de dichos conceptos, cosa que aun no apreciamos pero que tampoco

descartamos.

El sometimiento de la Administracion al Derecho en este aspecto ha tenido un
controvertido desarrollo que incluso ha llegado a instancias internacionales lo que
ha permitido alcanzar garantias esenciales que equilibran el derecho a la

inamovilidad del cargo con la necesaria idoneidad para ejercerlo.

3.2.1.4. La facultad de destitucion.

En este punto, tampoco el desarrollo de la facultad ha estado exento del control a

través de la justicia constitucional, y al igual que el tema de la ratificacion, su

la carrera judicial: no haber sido destituido por medida disciplinaria del Poder Judicial o del
Ministerio Publico ni despedido de cualquier otra dependencia de la Administracién Publica,
empresas estatales o de la actividad privada por falta grave.” Estas disposiciones no fueron
consideradas por el Tribunal al momento de realizar el razonamiento en referencia.
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jurisprudencia no ha sido serena ni ha dejado de ser controversial observandose
decisiones mas intrépidas respecto al control, no sélo de la Administracion, sino de
su facultad discrecional.

Con relacion a lo que ha estipulado la Constitucion en el articulo 154.3° respecto a
gue las decisiones del CNM que disponen la destitucién de un magistrado no son
revisables, el Tribunal Constitucional ha sefalado en la parte pertinente del cuarto
fundamento juridico de la STC N° 5156-2006-PA/TC (caso Walde Jauregui) lo

siguiente:

()).....Siendo ello asi, debe quedar claramente establecido que el Tribunal
Constitucional, en tanto supremo intérprete y guardian de la supremacia juridica de
la Constitucion y de los derechos fundamentales, no so6lo puede, sino que tiene el
deber de someter a control constitucional las resoluciones del CNM cuando vulneran

los derechos fundamentales de las personas.

En esa misma sentencia, el Tribunal acogié la demanda interpuesta por un Vocal
Supremo que habia sido destituido, entendiendo que la resolucién no estaba
debidamente motivada, ya que, dada la presencia de conceptos juridicos
indeterminados, se hacia necesaria una motivacibn mas rigurosa, precisando en

sus fundamentos juridicos 48° y 49°:

48.- En tal sentido, el Tribunal Constitucional considera que la resolucién que
impone la sancién de destitucion al demandante no esta debidamente motivada. Y
ello no tanto porque la resolucién carezca de argumentos, sino mas bien porque
estos no tienen una relacién logica con la parte dispositiva de la resolucion
cuestionada. Mas aun si se toma en consideracion que el articulo 31°, inciso 2 de la
Ley Organica del CNM, si bien dispone que procede aplicar la sancion de
destitucion a que se refiere el inciso c) del articulo 21° de la Ley mencionada por la
comision de un hecho grave que, sin ser delito o infraccién constitucional, articula tal
potestad con conceptos juridicos indeterminados tales como “la dignidad del cargo”
y el “desmerecimiento del concepto publico”. A ello se suma también el hecho de
gue el articulo 31°, inciso 2 de la Ley Organica del CNM no distingue, a efectos de

imponer la sancion de destitucién, el status juridico de los vocales titulares,
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provisionales o suplentes, siendo que tal diferenciacién esta prevista en los articulos
236° a 239° de la Ley Organica del Poder Judicial.

49.- La remision a estos conceptos juridicos indeterminados comporta una exigencia
mayor de motivacién objetiva y coherente, si de lo que se trata es de imponer una
sancion tan grave como la destituciéon del cargo de vocal supremo; y ello porque, a
mayor discrecionalidad de la norma, mayor habrd de ser la motivacion légica y
racional, en proporcional correlato. Motivacion que, en el presente caso, a juicio del
Tribunal Constitucional, no ha estado dirigida a determinar en qué medida la
conducta del demandante ha afectado “la dignidad del cargo” y ha acarreado,
concomitantemente, un “desmerecimiento del concepto publico”. Ello, sin duda,
impone que el CNM desarrolle y precise el contenido y la extension de dichos

conceptos.

En este punto, sblo se debe dejar en claro la posibilidad de que el control de la
Administracion respecto a esta facultad del CNM se ejerce a través de las
procesos constitucionales. A decir del ejercicio de esta facultad, es la que mas
controversia ha generado, sobre todo por los Ultimos pronunciamientos que se han
emitido y que posteriormente citaremos y analizaremos, especificamente al
momento de explicar cual es la tendencia de la jurisprudencia constitucional al
momento de juzgar la facultad discrecional. Alli determinaremos si el Tribunal
asume la tendencia de sustitucion o no de la Administracion por parte del Juez

luego de determinar si el ejercicio de la discrecionalidad incurrio en arbitrariedad.

Por altimo, se debe destacar que pese a la estructura del Estado prevista en la
Constitucion, ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha hecho posible que
un ambito de la Administracién, en este caso de un ente constitucionalmente
auténomo que emite actos administrativos, no quede exenta de control. Tal como
se ha analizado en cada una de sus facultades, dicho control se ha efectuado de
manera gradual y su determinacion no ha sido pacifica. Esta progresion se
advierte de las propias tendencias contenidas en los pronunciamientos emitidos y

su paulatino desarrollo ha posibilitado que el control se ejerza a través de esta via
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extraordinaria, la cual se entiende que no esta descartada por la Constitucion
como si lo esta la instancia jurisdiccional. Es pues la via constitucional, establecida
a partir de su doctrina jurisprudencial la que ha permitido superar aquella primera
lectura que se dio del articulo 142 de la Constitucion y establecer el necesario
sometimiento de la Administracion a la ley y la vigencia del principio de tutela
judicial efectiva, con lo que se asegura que no exista ambito administrativo exento

de un debido control.

3.2.2.- El Jurado Nacional de Elecciones (JNE).

El Jurado Nacional de Elecciones es uno de los tres organismos integrantes del
sistema electoral (lo completan la Oficina Nacional de Procesos Electorales y el
Registro Nacional de identificacion y Estado Civil) y una de sus principales
funciones es la de ejercer la justicia electoral en lo que a los conflictos que se
susciten respecto de la eleccion y permanencia de las autoridades elegidas por el
voto popular. Asi su funcion de verificar la voluntad popular lo convierte en el
punto de apoyo del sistema democratico, de ahi su necesaria autonomia
constitucional, ya que soélo de esta manera se puede garantizar su imparcialidad a
lo largo del proceso de eleccion.

En funcion a tal mandato, el articulo 181° de la Constitucion establece:
El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con criterio de
conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios generales de derecho. En
materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares, sus
resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra

ellas no procede recurso alguno.

A partir de tal disposicibn podemos establecer que las decisiones que tome este
organismo no puede ser materia de control por parte de los 6rganos judiciales o
constitucionales. Asi, el articulo 5.8 del Cédigo Procesal Constitucional establecia:

No proceden los procesos constitucionales cuando:
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8.- Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia
electoral, salvo cuando no sean de naturaleza jurisdiccional o cuando siendo
jurisdiccionales violen la tutela procesal efectiva.

Tampoco procede contra las resoluciones de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales y del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil si pueden ser

revisadas por el Jurado Nacional de Elecciones.

A su vez, dicho inciso fue modificado por la Ley N° 28642 (publicada en el diario
oficial El Peruano el 08 Diciembre 2005), siendo el nuevo texto el siguiente:
8.- Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materias
electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares, bajo
responsabilidad.
Resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal alguno.
La materia electoral comprende los temas previstos en las leyes electorales y

aquellos que conoce el Jurado Nacional de Elecciones en instancia definitiva.

Sin  embargo, mediante la STC N° 007-2007-Al/TC se declar6 la

inconstitucionalidad de dicha norma, y en su fundamento juridico N° 38 afirmo:
Por todo lo anteriormente expuesto, el Tribunal Constitucional considera que la
norma acusada de inconstitucional vulnera el derecho de acceso a la justicia como
manifestacion del derecho al debido proceso, reconocido en el articulo 139.3° de la
Constitucién, toda vez que, conforme se ha expuesto, no permite cuestionar
judicialmente las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones, negando la
posibilidad de reclamar una eventual afectacién de los derechos fundamentales
ante un organo jurisdiccional y, por ende, no susceptibles de ser garantizados
mediante un recurso judicial, lo cual resulta contrario a los tratados y la

jurisprudencia internacional sobre derechos humanos.

Este argumento ya habia sido esbozado en acciones de amparo como la que se
aprecia del fundamento cuarto de la STC 2366-2003-PA/TC en donde se
establecio:

Este Tribunal, por consiguiente, debe enfatizar, al igual como lo hiciera respecto de

las resoluciones emitidas por el Consejo Nacional de la Magistratura en el Exp. N.°
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2409-2002-AA/TC (Caso Gonzéles Rios) y la posibilidad de un control jurisdiccional
sobre ellas, que no cabe invocar la existencia de campos de invulnerabilidad
absoluta al control constitucional, so pretexto de que la Constitucién confiere una
suerte de proteccion especial a determinadas resoluciones emitidas por parte de
determinados organismos electorales. En efecto, aun cuando de los articulos 142° y
181° de la Norma Fundamental, se desprende que en materia electoral no cabe
revision judicial de las resoluciones emitidas por el Jurado Nacional de Elecciones, y
gue tal organismo representa la Ultima instancia en tal asunto, dicho criterio sélo
puede considerarse como valido en tanto y en cuanto se trate de funciones
ejercidas en forma debida o, lo que es lo mismo, compatibles con el cuadro de
valores materiales reconocido por la misma Constitucién. Como es evidente, si la
funcién electoral se ejerce de una forma que resulte intolerable para la vigencia de
los derechos fundamentales o quebrante los principios esenciales que informan el
ordenamiento constitucional, no solo resulta legitimo sino plenamente necesario el
control constitucional, especialmente cuando éste resulta viable en mecanismos

como el amparo.

Argumento que serd reiterado en la STC 2730-2006-PA/TC, con lo cual se puede
determinar que tampoco el JNE esta exento de la posibilidad del control de su
actuacion y sobre todo de la arbitrariedad. A partir de tales decisiones es que se
ha posibilitado la utilizacién la via constitucional para determinar el control de la
justicia electoral la cual tiene funciones que son trascendentes para la vida
democréatica como la vacancia y revocatoria de las autoridades elegidas por

eleccion popular.

En conclusion, es también la via constitucional la que ha asumido, por
interpretacion del Tribunal Constitucional, el control de la Administracion
proveniente de las funciones que ejerce el Jurado Nacional de Elecciones. Estos
criterios no han sido sosegados al momento de emitirse; generaron una serie de
criticas, sobre todo por lo que parecian contravenir una expresion clara del texto
constitucional, pero que sin embargo ha venido a completar un espacio que
estaba exento de control, motivo por el cual es necesario celebrar que, con

relacion a este tema, no exista una inmunidad de la Administracion pero a la vez
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es necesario estar vigilantes que dicho control se ejerza de manera tal que no
pueda implicar una grosera sustitucion de las labores que constitucionalmente han

sido otorgadas al JNE.

3.3. CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD POR PARTE DE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Si el control de la Administracion se ejerce a través de este control “mixto”, es
obvio que el control de su facultad discrecional también lo sea. En este punto
analizaremos como se esta ejerciendo el control de la discrecionalidad en las dos
competencias que han emitido pronunciamientos sobre la misma (contencioso-
administrativa y constitucional). Anotemos que, tal como se ha sefialado
precedentemente, el espacio ejercido por la jurisdiccion arbitral no es verificado
por la instancia jurisdiccional y de lo que hasta aqui se ha investigado, no he
podido conocer de algun laudo que haya establecido criterios sobre el control de

la discrecionalidad.

Precisado esto, podemos sefalar que, si bien el proceso contencioso
administrativo, sustentado en el principio de control de la actividad administrativa y
en la tutela judicial efectiva, es el encargado de efectuar la revision de las
decisiones administrativas y por ende el que debe establecer los casos en que la
Administracion ha actuado de manera arbitraria, también seria la instancia natural
para determinar el control de la discrecionalidad administrativa. Sin embargo, el
control de la discrecionalidad, se aprecia disgregado tanto en la jurisdiccion
constitucional, como en la contencioso-administrativa. El control asi, no se
encuentra centralizado en nuestro proceso contencioso administrativo, sino que el
mismo se advierte en jurisdicciones paralelas lo que se explica por el propio

sistema adoptado en el Peru para el control de la Administracion.
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Uno de los puntos mas elaborados y desarrollados en doctrina espafiola respecto
de la discrecionalidad técnica, esté referida al tema urbanistico y de contratacion
publica, ésta ultima, sin embargo, no esta a cargo de la jurisdiccion contencioso
administrativa sino en la jurisdiccion arbitral, al menos en lo que a la ejecucion de
la contratacion publica se refiere. Al respecto, resulta atendible el argumento que
el arbitraje resulta una figura que asegura mayor celeridad que la jurisdicciéon
contencioso administrativo, pero esta celeridad no necesariamente garantiza una
eficiencia en el control de la discrecionalidad en los casos que ésta sustente una

decision que provenga de un contrato administrativo.

Situacion diferente se aprecia con el proceso de amparo al momento de efectuar
el control de la discrecionalidad. La especializacion de la justicia constitucional,
garantiza una mayor sutileza para percatarse de la arbitrariedad, mas aun si es la
jurisdiccion que mejor ha esbozado el tema en el caso peruano. Al respecto,
deberemos suscribir las palabras de Toméas-Ramén FERNANDEZ, quien no
considera negativo que el control también se extienda al amparo porque en el
fondo, a lo que se contribuye, es a efectuar un control total de la Administracion y
en especial de la discrecionalidad. Asi sefala:
Porque jNotese bien!, exigir a la Administracion que dé cuenta de sus actos, que
explique con claridad las razones que la mueven a elegir una solucion en lugar de
otra y otras y confrontar con la realidad la consistencia de estas razones es algo
que no solo interesa al justiciable, sino que importa decisivamente a la comunidad
entera. Juzgar a la Administracion es, ciertamente, una garantia, y una garantia
esencial en un Estado de Derecho, que sin ella no podria siquiera merecer tal
nombre, razén por la cual la constitucion no sélo la otorga a todos sin excepcién
alguna ni personal, ni objetiva (sin que, en ningln caso, pueda producirse
indefension: art. 24.1), sino que la asegura a ultranza en todo caso poniendo a su

servicio, incluso, al amparo constitucional (Fernandez Tomas 2006: 361-362).

Son ambas jurisdicciones judiciales las que mejor pueden (o deben) garantizar el
control de la Administracion y en especial de la discrecionalidad, dada la

especialidad que deben existir, tanto en la justicia constitucional como en la
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contencioso administrativa. La plenitud del proceso contencioso administrativo no
es lo que caracteriza al caso peruano y su limitacion se debe a la estructura del
aparato estatal y administrativo de las instituciones, la cual incluso esta prevista
en el articulo 3° del TUO de la Ley N° 27584. Asi la concrecion del Estado
constitucional de derecho impone que esta facultad pueda también ser sometida a
la Constitucion y a la ley. Hemos referido en lineas anteriores los antecedentes y
las técnicas que se han ideado para someter la facultad discrecional de la
Administracion por cuanto tal situacion no refleja otra cosa que el cumplimiento
del control juridico al que estan obligados los jueces ordinarios y los de la justicia
constitucional. Puede resultar discutible la posibilidad de sustitucion de la
Administracion para los casos que se juzga una facultad discrecional, empero lo
que no resulta debatible es la posibilidad de sometimiento de tal discrecionalidad
a la legalidad. Llegar a esta conclusion, histéricamente, no ha sido simple; la ley
contenciosa espariola de 1888 excluia expresamente la posibilidad de control de
la discrecionalidad en sede judicial. Posteriormente se ha necesitado hacer la
debida distincidon entre lo que constituye la facultad discrecional y lo que se puede
definir como un concepto juridico indeterminado para dar un nuevo avance en el
sometimiento de tal facultad. Hoy dichos debates han sido superados, pero no se
puede dejar de tener presente que el ejercicio de control de una facultad
discrecional, siempre generara pronunciamientos institucionales que invocaran el
respeto a su independencia y a sus competencias, sin embargo, tal situacion no

debe amilanar esa constante que constituye la interdiccion de la arbitrariedad.

Precisado estos alcances, seguidamente analizaremos cual ha sido el
comportamiento tanto del Tribunal Constitucional como de la Corte Suprema con
relacion al control de la discrecionalidad administrativa y a partir de ello concluir si
dicho control es el correcto o es que se esta ejerciendo deficientemente.
Lamentablemente el presente trabajo no alcanza a revisar la manera como se
realiza el control de la discrecionalidad en jurisdiccion arbitral, esto debido a que
la investigacion no ha encontrado casos especificos respecto a este punto, por lo

que es necesario abstenernos a calificar tal funcién, sin embargo, del
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conocimiento que hemos tomado de algunos laudos arbitrales, pareciera que la
tendencia normativa que prima es la que proviene del Codigo Civil y no de la
regulacion publica. A ello debemos agregar que dicha jurisdiccién tiene una
pretension de celeridad y de eficacia en el trafico de la economia, por lo que la
ideologia que suele conocerse de los arbitros, es una que proviene del ambito
privado, por lo que los principios de interdiccion de la arbitrariedad, division de
poderes y tutela judicial efectiva asi como las potestades administrativas en

materia de contratacion, no son necesariamente los que regulan su actividad.

Esto podria estar presentando un resquicio de no control de la Administraciéon o
afectaciones a los intereses del Estado, lo cual, tal como se ha precisado, escapa
a la pretension del presente trabajo, pero que debe quedar como reflexion de una
situacion real que puede implicar una falta de control efectivo, tanto de la

Administracibn como de los ciudadanos.

Este es el panorama actual del control de la Administracion y del control de la
discrecionalidad de la Administracion. Por un lado, las instancias judiciales, a
través de la jurisdiccion constitucional y la contenciosa administrativa y por otro
lado la jurisdiccion arbitral, respecto de la cual, aun no se ha evaluado su funcién
respecto a los principios que estan detras de la labor de control de la

Administracion®®,

3.3.1.- Sentencias del Tribunal Constitucional peruano respecto al control la

discrecionalidad.

Si bien, no con mucha anterioridad, el Tribunal Constitucional ya habia expresado
los conceptos de discrecionalidad y arbitrariedad (STC 2763-2003-AC/TC) asi

163 Sobre este punto compartimos la incertidumbre que tiene DANOS ORDONEZ quien

precisa:
En conclusién, podemos constatar que existe una marcada tendencia legislativa que en los
Ultimos afos ha potenciado la presencia del arbitraje administrativo en varios ambitos de la
actuacion Estatal. Sin embargo, la todavia escasa experiencia en la materia y la ausencia
de doctrina que respalde la operatividad del arbitraje sobre aspectos administrativos,
constituyen factores que perjudican el entendimiento del tema (Dands s/a: 22).
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como que también ya habia considerado el Principio de Interdiccion de la
Arbitrariedad (STC 0766-98-AA/TC), lo cierto es que la Sentencia N° 090-2004-
AA/TC ha sido, sin duda la mas trascendente en lo respecta a estos puntos, no
s6lo porque ratificé el Principio de Interdiccion de la Arbitrariedad (fundamento
juridico 12°), sino porque ha sido la que mas profundamente ha tratado el tema de
la discrecionalidad, aunado al hecho que dispuso que sus criterios debian de ser
observados por la Administraciéon al momento de ejercer tal facultad discrecional
(fundamento juridico N° 47). Asi también, casi inmediatamente, se emitio la STC
1803-2004-AA/TC la cual en el fundamento juridico 13° el tribunal también
preciso:
De este modo, aunque no explicitamente, al reconocer la Constitucion en su
articulo 3°, asi como en el articulo 43°, el Estado democratico y social de derecho,
ha incorporado el principio de interdiccion o prohibicion de todo poder ejercido en
forma arbitraria e injusta y asi ha puesto un limite infranqueable para todo poder

publico.

Sin embargo, la sentencia 0090-2004-AA/TC —caso Callegari Herazo — ha sido la
mas significativa en lo que al desarrollo de la discrecionalidad se ha emitido. El
caso proviene de la facultad que tiene el Presidente de la Republica generada a
partir de los articulos 167° y 168° de la Constitucion y el articulo 58° del Decreto
Legislativo N° 752.
Las citadas normas sefalan:
Articulo 167°: El Presidente de la Republica es el Jefe Supremo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nac ional.
Articulo 168°: Las leyes y los reglamentos respectivos determinan la organizacion,
las funciones, las especialidades, la preparacion y el empleo; y norman la disciplina

de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.

A su vez el articulo 58° del Decreto Legislativo 752 prescribia
Con el fin de procurar la renovacion constante de los Cuadros de Oficiales, podran
pasar a la Situacion de Retiro por la causal de renovacion, Oficiales de Armas,

Comando y Servicios de los Grados de Mayor y Capitdn de Corbeta hasta General
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de Division, Vicealmirante y Teniente General, de acuerdo a las necesidades que
determine cada Instituto, lo que se reglamentara especificAndose una cantidad
minima y méxima para cada grado, de Armas, Comando y Servicios.

Para la Renovacion de los Generales de Division, Vicealmirantes, Tenientes
Generales, Generales de Brigada, Contralmirantes y Mayores Generales, los
Comandantes Generales de cada Instituto deberdn necesariamente elevar la
respectiva propuesta, cuya aprobacion es potestad del Jefe Supremo de las
Fuerzas Armadas.

La Renovacion de los Oficiales Superiores serd hecha a propuesta del
Comandante General del Instituto correspondiente, previa recomendacion de los
Consejos de Investigacion respectivos constituidos en Junta Calificadora.

Los Oficiales Generales y Almirantes y Oficiales Superiores comprendidos en los
casos que anteceden, pasaran a la Situacion de Retiro, percibiendo los goces a que
tengan derecho con arreglo al Decreto Ley N° 19847 y sus modificatorias asi como

a las compensaciones e indemnizaciones establecidas.'®*

A partir de esta facultad, la situacion de los pases a retiro de los oficiales de las
Fuerzas Armadas, era una facultad en donde el Ejecutivo gozaba de plena
discrecionalidad para decidir qué oficiales debian pasar al retiro y cuales debian
permanecer en el servicio, lo que les permitia la posibilidad de continuar con la
carrera militar. Esta discrecionalidad result6 irrevisable por parte de las instancias
judiciales por considerarse que la extension de la discrecionalidad era ilimitada y
que se justificaba en mérito a la finalidad (necesidad) que se invocaba en la
norma. Asi, en un inicio el Tribunal Constitucional, también consideré que el pase
al retiro por renovacion de los oficiales era una facultad discrecional, pese a que la
decision no tenia mayor sustento en otras normas que en las antes anotadas. Asi,
por ejemplo en la STC 1906-2002-AA en un unico y escueto fundamento
sefalaba:

164 Dicho Decreto Legislativo fue derogado por la Tercera Disposicion Complementaria,

Transitoria y Final de la Ley N° 28359, publicada el 13 octubre 2004. Posteriormente el Articulo 1
de la Ley N° 28418, publicada el 14-12-2004, modifica la Tercera Disposicion Complementaria,
Transitoria y Final de la Ley N° 28359, donde se reitera la derogacion del Decreto Legislativo N°
752, salvo el articulo 56 que mantiene su vigencia hasta el 31-12-2004.
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El Presidente de la Republica esta facultado discrecionalmente, por los articulos
167.° y 168.° de la Constitucion y 58.° del Decreto Legislativo N.° 752 (Ley de
Situacion Militar), para invitar a pasar a la situacién de retiro a los generales de
brigada, entre otros, con la finalidad de renovar de manera constante los Cuadros

de Personal.

Posteriormente en la STC 3426-2003-AA/TC, no utilizaria el término
“discrecional”, pero igual entendioé que tal facultad era irrevisable. Dicha sentencia
expreso:
1.- En el caso de autos, el Presidente de la Republica esta facultado, por los
articulos 167° y 168° de la Constitucion Politica del Pert, en concordancia con el
articulo 53° del Decreto Legislativo N.° 745, para pasar a la situacion de retiro por la
causal de renovacion, a los oficiales policias de los grados de mayor a teniente
general, de acuerdo con las necesidades que determine dicha institucion.
2. En consecuencia, el ejercicio de dicha atribucion por el Presidente de la
Republica no implica afectacién de derechos constitucionales, pues el pase al retiro
no tiene la calidad de sancién derivada de un proceso administrativo-disciplinario,
sino que su Unica finalidad es, como se ha dicho, la renovacién constante de los

Cuadros de Personal, conforme al articulo 168° de la Carta Magna.

Ante esta jurisprudencia, es que el primer punto que trata de superar la sentencia
0090-2004-AA/TC, son sus anteriores criterios emitidos en materia de control de la
discrecionalidad y para lo cual aplicara la técnica del overruling, que es utilizada
por el Tribunal Constitucional para anunciar un cambio de orientacién

jurisprudencia.
Como habiamos referido, el caso proviene de un miembro de las fuerzas armadas

gue es pasado a la situacién de retiro por causal de renovacion, ante lo cual

interpuso una accion de amparo, alegando la afectacion del derecho a un debido
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proceso administrativo y al principio de legalidad, ademas de los principios de

razonabilidad y proporcionalidad*®®.

El Tribunal al efectuar el control de la discrecionalidad, realizo la distincion entre
discrecionalidad mayor, intermedia y menor, apreciandose que no la define como
ese espacio de libertad que le otorga la ley a la Administracion y que es entendido
asi mayoritariamente en la doctrina, sino que precisa que es el ejercicio de un
arbitrio. Conceptualiza la discrecionalidad mayor como aquél arbitrio que no se
encuentra acotado por concepto alguno. A la discrecionalidad intermedia la
considera como aquella que se aplica al caso en que el arbitrio se encuentra
condicionado a su consistencia logica y a la coherencia con un concepto juridico
indeterminado y, a la discrecionalidad menor, la precisa como el margen de
arbitrio constrefiido a la eleccion entre algunas de las variables predeterminadas
por ley. Seguidamente sefiala que existen cuatro materias en las que se advierte
la presencia de la discrecionalidad: la normativa, la planificadora, la politica y la

técnica. (Fundamentos juridicos 8° y 9°).

Un gran sector de la doctrina entiende que la discrecionalidad es un dmbito de
libertad de la Administracion que ha sido previsto por la ley, empero el Tribunal
peruano no asume de manera uniforme un solo concepto de discrecionalidad, sino
que los clasifica segun el grado de arbitrio previsto para cada caso. Si de acuerdo
a lo sefialado en el primer capitulo, toda facultad discrecional contiene elementos
reglados minimos (existencia, extensién, competencia y finalidad), el Tribunal
sefala que existe una “discrecionalidad mayor” la cual no esta sujeto a concepto
alguno y por ende, la Administracion se encuentra en libertad de optar
plenariamente. Sin embargo, no encuentro un ejemplo en nuestra legislacion
moderna que pueda graficar el supuesto de discrecionalidad mayor; la
consideracion por parte del Tribunal de este tipo de discrecionalidad aparece

como un extremo innecesario para graficar la libertad de la discrecionalidad.

165 Para conocer lo que ha significado la aplicacion de las disposiciones previamente referidas

a los miembros de la Policia Nacional del Per( consultar: SANTIVANEZ ANTUNEZ, Juan José.
2004. La renovacioén de cuadros en la Policia Nacional del Per(. Lima. Rao Editora.
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El segundo supuesto relacionado a la discrecionalidad intermedia, contiene una
definicion que puede llevar a confusiones y que es necesario analizar en toda su
extension. Sefiala el Tribunal que aquella se presenta cuando el margen de
arbitrio se encuentra condicionado a su consistencia logica y a la coherencia con
un concepto juridico indeterminado de contenido y de extension. El que el Tribunal
condicione esta discrecionalidad a la presencia de un concepto juridico
indeterminado, no debe ni puede implicar que ambos son lo mismo, situacion que
justamente creemos haber aclarado en el primer capitulo. Es verdad que muchas
facultades discrecionales estan relacionadas a conceptos juridicos
indeterminados, pero estos conceptos no son los que determinan la
discrecionalidad sino que los mismos forman parte del elemento factico que debe
concretizarse para cada caso y a partir de ello establecer la aplicacion o no de

una facultad discrecional.

Por ejemplo, pensemos en una norma administrativa, que determina como
sancién una serie de supuestos y por ultimo precise “y todas las que afecten las
buenas costumbres”. Evidentemente, dicho supuesto no implica una faculta
discrecional, sino que lo que implica dicha causal es la presencia de un concepto
juridico indeterminado que deber& ser precisado con los hechos que son materia
de sancion y determinar si los mismos contravienen las buenas costumbres,
porque de ser asi, la sancién esta debidamente estipulada en la norma (multa de
01 a 05 UIT por ejemplo). Entonces, no es que el concepto juridico indeterminado
determine la discrecionalidad, sino que la sancion estara en funcién en que si la
afectacion a las buenas costumbres se produjo o no, conceptos disyuntivos que
fue abordado en el primer capitulo. Ahora bien, pensemos en una norma
administrativa que disponga como una causal plausible de sancion “y todas

aquellas que la Administracién considere”'®. En dicho caso, no estamos ante un

166 Un ejemplo ilustrativo fue el inciso g) del articulo 24B del Decreto Legislativo N° 716 — Ley

de Proteccion al Consumidor — inciso que estuvo vigente desde el afio 2001 hasta el afio 2008
(modificado por el Decreto Legislativo N° 1045) que establecia:

“Para efectos de la aplicacion del segundo parrafo del articulo 24°A, se prohibe:

g) Cualquier otra modalidad analoga que esté comprendida en el articulo anterior y sea
considerada como infraccion por INDECOPL.”
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concepto juridico indeterminado, porque no es el elemento factico el impreciso
sino la facultad misma. Sin embargo, pese a ello, dicha facultad contiene
elementos reglados a partir de los cuales se puede efectuar el control inicial como
son el de su existencia, extension, competencia y finalidad. Asi al margen de la
causal que pueda utilizar la Administracion para sancionar no esta exenta que la
misma sea impuesta por la autoridad o instancia predeterminada por ley asi como
a través del procedimiento que las normas administrativas han dispuesto. Es en
tal virtud sumamente importante precisar la necesaria distincion entre el concepto
juridico indeterminado y la discrecionalidad. Su diferenciacion ha sido un elemento
muy util que ha permitido desarrollar el control de la discrecionalidad, tal como se
ha precisado.

En lo que se refiere a la discrecionalidad menor, es la que mas se acerca a los
conceptos mas aceptados a nivel de la doctrina espafiola de la cual se advierte se
ha valido el Tribunal para el sustento de la sentencia en comentario. No se
admiten casos de discrecionales “mayores” porque siempre la discrecionalidad,
por mucho arbitrio que le haya otorgado la ley, contendra elementos reglados que

permitira su control.

El Tribunal, conforme a doctrina mayoritaria, establece el limite de Ila
discrecionalidad en virtud del interés publico, el cual determinara su contenido y
extension. Al respecto, es interesante apreciar que contra la idea de establecer al
interés general como un concepto juridico indeterminado, Miguel BELTRAN DE

FELIPE esboza una tesis que a su vez ampara en dos ideas centrales:

La norma que reglamentd esta disposicion fue el articulo 12° del Decreto Supremo 11-
2003-PCM que disponia:

“Otros supuestos de métodos abusivos de cobranza

Se considera métodos abusivos de cobranza aquellas practicas abusivas que presenten
elementos andlogos a los descritos en el articulo 24 B y las que afecten la buena reputacion del
consumidor o su garante, la privacidad de su hogar, sus actividades laborales o su imagen ante
terceros, las mismas que seran determinadas por la Comision de Proteccién al Consumidor o por el
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, mediante
resoluciones debidamente motivadas.”
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Los argumentos que voy a esgrimir contra la idea del interés general como concepto
juridico indeterminado son esencialmente dos: Primero: el punto de partida
(englobar “interés general” en la misma categoria que conceptos como justo precio
o diligencia de un bien padre de familia, o sea, en los conceptos juridicos
indeterminados) permanece indemostrado. Porque a mi juicio los autores no
explican en virtud de qué principio o regla no habria méas que una solucion
legalmente posible ajustada al interés general. Y segundo: aun aceptandose esta
premisa de partida, tampoco se demuestra la razén por la cual la determinacion de
la mejor (de la Unica) solucidon posible corresponde en Ultima instancia al juez y no a
la Administracion (Beltran de Felipe 1995: 245-246).

Sin embargo, el desarrollo de la idea no alcanza una contundencia en su

argumentacion debido al retorno a la discusion de la tesis de la respuesta unica.

Argumentos mas solidos esbozé el Tribunal cuando desarrollé el concepto de
arbitrariedad en donde se aprecia que si se ha contemplado los supuestos que
permiten identificar el contenido de dicho concepto. Utilizando ideas de Tomas-
Ramén Fernandez, establece de manera concreta su doble significado. Asi en la
parte pertinente del fundamento juridico 12° sefialara:
De alli que desde el principio del Estado de Derecho, surgiese el principio de
interdiccidn de la arbitrariedad, el cual tiene un doble significado:
a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de
la justicia y el derecho.
b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente
de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la realidad
gue ha de servir de base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o
ajeno a toda razén de explicarlo.
En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con la

realidad.

Pero la incorrecta gradualidad de la discrecionalidad antes referida, obliga al
Tribunal a establecer que el elemento crucial para evitar la arbitrariedad es la
motivacion, la cual sélo la extiende a la discrecionalidad de grado intermedio vy

menor, no apreciandose qué tipo de control se puede establecer para la
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discrecionalidad mayor, hecho que deja parcialmente sin justificacion el control

total de la actuaciéon de la Administracion.

Asi el tratamiento de la interdiccidon de la arbitrariedad ha sido mas prolijo. De esta
manera, en el fundamento juridico 12° se aprecia, a o que a mi criterio respecta,
el mayor aporte normativo del Tribunal en lo que se refiere a la justicia
administrativa y es el de establecer el principio de interdiccién de la arbitrariedad.

El articulo 9.3 de la Constitucion espariola prescribe:
La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la

responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Dicha norma que es muy celebrada por la doctrina espafiola y conjuntamente con
la tutela judicial efectiva, sustentan el control de la Administracion. Sin embargo,
nuestra Constitucién no contiene de manera taxativa dicho principio, a lo cual el
Tribunal ha determinado que en aplicacion del articulo 3° y 43° de la Constitucion,
las decisiones arbitrarias son contrarias al Estado de Derecho. Asi también, en el
fundamento juridico 14° de la STC N° 1803-2004-AA/TC se precisa el contenido
de dicho principio. En dicho fundamento indicé:
De este modo, aunque no explicitamente, al reconocer la Constitucion en su
articulo 3°, asi como en el articulo 43°, el Estado democratico y social de derecho,
ha incorporado el principio de interdicciébn o prohibicion de todo poder ejercido en
forma arbitraria e injusta y asi ha puesto un limite infranqueable para todo poder

publico.

De lo que se ha expuesto, podemos considerar que el tratamiento de la
discrecionalidad, pese a ser la Unica instancia que lo ha abordado de manera
extensa, no ha sido el mas acertado, sin embargo, el aporte que ha significado la

interdiccion de la arbitrariedad, implica un nuevo sustento que debe ser materia de
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desarrollo jurisprudencial que permita otorgar seguridad juridica a los ciudadanos

por cuanto constituye un gran instrumento para la lucha contra las arbitrariedades.

Por ultimo, no deja de llamar la atencion la contradiccion interna que contiene la
sentencia (STC 090-2004-AA/TC) en comentario. La decisiéon determina que la
demanda es improcedente y esto en razon que el demandante cobré sus
beneficios sociales, con lo cual entiende que ha consentido la ruptura del vinculo
laboral. A partir de este fundamento, se aprecia que el Tribunal le da un trato
laboral-privado al presente caso, olvidando que provenia de una accion de
garantia, ya que la decision de pasarlo de la situacion de actividad a la de retiro
por renovacion de cuadros estaba contenido en una norma individual que
constituye un acto administrativo.
Esta contradiccidn se aprecia mejor a través de lo expuesto en el fundamento
juridico 19° en donde sefalo:
Este Colegiado ha dejado claramente establecido que la lesion de los derechos
fundamentales de la persona constituye, per se, un acto inconstitucional, cuya
validez no es en modo alguno permitida por nuestro ordenamiento. En ese contexto,
y, al amparo de la Norma Fundamental, el Tribunal Constitucional tiene la obligacion
de disponer a favor del agraviado la tutela mas amplia, efectiva y rapida posible,
restituyéndole en el goce integral y en el ejercicio pleno de su derecho amenazado
o vulnerado, lo que se conseguird mediante la cesacion del acto lesivo y la privacién
del efecto legal que por arbitrariedad la Administracién, en casos como el de autos,

guisiese consumar.

Entonces si la lesion de derechos fundamentales implica una invalidez no
permitida por el ordenamiento nacional, como se explica que el cobro de los
beneficios no le otorgue la posibilidad al actor de reclamar la declaracion de una
arbitrariedad. Es decir para el Tribunal, el acto resulto convalidado por la acciéon
de haber hecho efectivo el monto que se otorgé al actor por concepto de
beneficios sociales. Lo cierto que lo arbitrario es nulo y la nulidad no se convalida,
salvo los casos de anulabilidad que se regulan en el derecho privado. Esta

constituye una contradiccion intrinseca de la resolucién que contrapone el rechazo
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de la pretension con el extenso y a veces bien logrado desarrollo de lo que implica

la discrecionalidad, la arbitrariedad y el principio de interdiccién de la misma®®’.

3.3.2. Sentencias de la Corte Suprema peruana respecto al control la

discrecionalidad.

Si el Tribunal Constitucional ha efectuado un importante aporte respecto al control
de la actuacién de la Administracion, lamentablemente no se puede decir lo
mismo de nuestra Corte Suprema. De acuerdo al articulo 37° del TUO de la Ley
N° 27584, es ésta la llamada a dictar jurisprudencia vinculante lo cual implica que
sus decisiones deben ser lo mejor y prolijamente sustentadas, sobre todo en un
tema tan trascendente como es la interdicciobn de la arbitrariedad. La Corte
Suprema peruana no ha abordado desde esta perspectiva su labor de férmula de
cierre con respecto al proceso contencioso administrativo, sino que el control se

puede considerar ha sido de legalidad en sentido estricto y no de juridicidad.

Sin embargo, respecto al tema que nos interesa (discrecionalidad) la Corte
Suprema ha tenido un andlisis poco claro y confunde la discrecionalidad misma
con las técnicas de su control, sobre todo con los conceptos juridicos
indeterminados. A lo largo de esta investigacion no hemos podido recoger alguna
ejecutoria que haya tratado el tema de la discrecionalidad desde su

conceptualizacién, sus contenidos reglados, sus técnicas para su control y sobre

167 Con posterioridad se publicé un nuevo precedente vinculante que nos da la razén con

relacién a este punto. Es el referido al precedente contenido en la STC N° 3052-2009-AA/TC que
dispone:

El cobro de los beneficios sociales (compensacién por tiempo de servicios, vacaciones
truncas, gratificaciones truncas, utilidades u otro concepto remunerativo) por parte del
trabajador, no supone el consentimiento del despido arbitrario y, por ende, no debe
considerarse como causal de improcedencia del amparo.” Igualmente ilustrativo es la
primera parte del fundamento juridico N° 27 en el cual el Tribunal ha sefialado: “Estando a
las consideraciones expuestas, se puede llegar a determinar que en un proceso de tutela de
los derechos constitucionales, no se puede pretender convalidar un acto viciado de nulidad
(el despido) con un acto posterior como es el cobro de la compensacién por tiempo de
servicios, que como ya se ha dicho, es un beneficio que le corresponde al trabajador, sea
cual fuere la causa que haya motivado su cese laboral.
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su probable sustitucion. A continuacion analizaremos dos sentencias que han
pretendido analizar la discrecionalidad pero que sin embargo no lograron el
cometido, principalmente por lo que considero un desconocimiento de su
contenido y que posiblemente se deba a la falta de especializacion de quienes

resuelven este tipo de causas.

3.3.2.1. Ejecutoria AP N° 1961-2006- LIMA.

Este es el caso de la Resolucién AP N° 1961-2006- LIMA emitida por la Sala Civil
Permanente proveniente de un caso respecto de la denegacion de un registro de
marca por parte de la Oficina de Signos Distintivos del INDECOPI. '*® En dicho
proceso se recurria la resolucion administrativa que denegé el registro de la
marca SAF-GEL por contener elementos que podian llevar a confusion al
consumidor con la marca SOFT-GEL registrada previamente.

La funcion reguladora del mercado que efectiua el Estado en una sociedad que
asume una economia neo liberal, con los matices que hemos precisado en los
capitulos anteriores, importa que se de una importancia y proteccion a la actividad
econOmica que realizan los agentes econdémicos y entre ellos a la propiedad
industrial que en el Pert es regulada por el Decreto Legislativo N° 823'%°. Asi su
articulo 1° sefiala: “La presente Ley tiene por objeto regular y proteger los
elementos constitutivos de la propiedad industrial que se detallan en el articulo 3°
de la presente Ley, de conformidad con la Constitucion Politica del Peru y los

acuerdos y tratados internacionales suscritos por el Pert sobre la materia”; siendo

168 Analizo dicha sentencia por ser la de fecha mas reciente a la que he podido tener

acceso. Sus argumentos son reproduccion de otras sentencias de casos similares como las
Sentencias AV N° 133-2001 LIMA, AV N° 289-2000 LIMA y AP N° 91-2005 LIMA todas emitidas
por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica y todas obtenidas de la pagina
web del Poder Judicial http://servicios.pj.gob.pe/jurisWeb/faces/home.jsp (consultada el 09 de
Junio del 2010).

169 Dicho decreto legislativo ha sido derogado por el Decreto Legislativo N° 1075 de fecha 28
de junio del 2008, sin embargo, dado que la sentencia materia de comentario fue dictada cuando el
mismo estaba vigente, se analiza los alcances de dicha norma para efectos de entender el
contenido de la decision.
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uno de los elementos de esa propiedad, la marca de productos y servicios. De
esta manera, dicha norma regula el otorgamiento de la marca, cuyo registro
otorga el derecho al uso exclusivo de una marca, otorgando poderes frente a
terceros. Asi, el articulo 169° de la citada norma sefiala: “El registro de la marca
confiere a su titular el derecho de actuar contra cualquier tercero que sin su
consentimiento realice, con relacién a productos o servicios idénticos o similares

para los cuales haya sido registrada la marca...”

Es ante esta dinamica del mercado que se presentan situaciones derivadas de
pedidos de registro que deben ser verificados por la Oficina de Signos Distintivos,
la cual realiza la busqueda de otras marcas ya concedidas, a fin de detectar
similitudes que puedan generar confusién en el consumidor y que por ende no
deben ser otorgadas. Es preciso sefalar que la denegacion no soOlo puede
originarse de la busqueda que realice el INDECOPI de sus propios antecedentes,
sino que puede provenir de una oposicion del titular de una marca que considera
que se esta utilizando su producto, esto en mérito a que la solicitud de registro es

publicada en el diario oficial El Peruano.

Realizada esta explicacion, tenemos, que el articulo 128° del Decreto Legislativo
N° 823 sefala:
Se entiende por marca todo signo que sirva para diferenciar en el mercado los
productos y servicios de una persona de los productos o servicios de otra persona.
Podran registrarse como marcas los signos que sean perceptibles, suficientemente

distintivos y susceptibles de representacién grafica...

En base a estas disposiciones, la norma ha previsto en los articulo 130°, 131° y
132° cuéles deben ser los criterios que deben de evaluarse al momento de
efectuar el examen de distintividad o de registrabilidad o el riesgo de confusion, es
decir determinar si la marca cuyo registro se solicita es distinto o si tiene riesgo de
confusién respecto de otra marca, ya sea porque ha sido detectada por la
Administracion o en merito a la oposicion del titular de una marca previamente

registrada. Pero en el caso de propiedad industrial, ocurre una situacion sui
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géneris en la legislacion y es que una norma internacional adoptada en la
Comunidad Andina es de obligatorio cumplimiento para el derecho interno, asi la
Decisién 486 - Régimen Comun sobre Propiedad Industrial — de la Comunidad
Andina en su articulo 136.a) establece:
No podran registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el comercio
afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando: a) sean
idénticos 0 se asemejen, a una marca anteriormente solicitada para registro o
registrada por un tercero, para los mismos productos o servicios, o para productos o
servicios respecto de los cuales el uso de la marca pueda causar un riesgo de

confusion o de asociacion.

Presentada la normatividad reguladora de la actividad, se puede inferir que los
conceptos de distintividad o registrabilidad, es un concepto juridico indeterminado
que requiere ser concretizado caso por caso. Sin embargo también es cierto que
las normas antes mencionadas, contienen una serie de criterios establecidos
(articulos 130°, 131 y 132 del Decreto Legislativo 823°) que han restringido el

analisis del concepto juridico antes mencionado.

En efecto, en la parte pertinente del punto 2.3.3 de la Resolucion N° 001-2001-
LIN-CCD/INDECOPI la Administracion ha determinado de manera general,
mayores precisiones que han ido reduciendo el concepto antes sefialado. Asi, en
dicho documento se precisa:
Para determinar si se ha producido un acto de confusién (directo o indirecto) debe
observarse, entre otros puntos: (i) la forma como se distribuyen los productos o se
proveen los servicios en cuestion (por ejemplo, si concurren en una misma plaza, en
un mismo segmento del mercado o empleando similares canales de distribucion), (ii)
el nivel de experiencia de los consumidores que adquieren tales bienes o servicios,
(i) el grado de distintividad de la forma o apariencia externa del producto o de la
prestacion del servicio o de sus medios de identificacion (esto es, si dichos
elementos cumplen una funcion indicadora de procedencia empresarial) y (iv) el
grado de similitud existente entre los 59 elementos que distinguen a los productos o

a la prestacion de los servicios objeto de evaluacion .
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El riesgo de confusion, ya sea directo o indirecto, se evalia atendiendo a la
capacidad de diferenciacion de un consumidor que actda con diligencia ordinaria,
teniendo en cuenta la presentacion, el aspecto general de los productos o las

prestaciones materia de evaluacion.

Todos estos elementos nos permiten establecer respecto de la legislacion sobre la
materia dos aspectos: El primero que existen conceptos juridicos indeterminados
que han sido parcialmente delimitados por las propias normas que las regulan y
que el desarrollo de las disposiciones internas de la Administracion, han
contribuido aun mas con la reduccién de la extension de los mismos y el segundo
que, tratandose de conceptos juridicos indeterminados, no corresponden a
facultades discrecionales, sino que se trata de facultades regladas. Este segundo
punto, no puede ser materia de discusion por cuanto, son las normas las que han
determinado las facultades de la Administracion, y cual debe ser su actuacion

frente a determinados supuestos.

Ocurre que en el mercado existe mucha imaginacion respecto a la manera cémo
denominar un producto, ya que el fin de lucro conlleva a los actores a ser
originales lo que les permite un posicionamiento mas conveniente frente al mismo.
Ergo, resultaria imposible que se pueda pretender prever los supuestos de

nombres que podrian ser susceptibles de confusion.

Retomando el analisis de la ejecutoria suprema, y tal como hemos indicado
previamente, el caso proviene de un pedido de registro de una marca respecto de
la cual la Administracion ha considerado que tiene similitud con otra previamente
registrada. Pero como aborda el tema la Corte Suprema?
En el sexto considerando la Sala sefiala:
Para llegar a esta conclusion, conforme se aprecia de la resolucién administrativa
materia de autos, la Autoridad Administrativa realizé el examen de registrabilidad
(en especial analizando el riesgo de confusién) de acuerdo a los parametros
establecidos en el Decreto Legislativo numero 823 y Decisién 486, examen que

significa tomar como base los criterios y parametros establecidos por la
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normatividad de la propiedad industrial, para que en base a ellos llegar a una
conclusion, lo que implica una estimacion subjetiva de la administracion. Esta
estimacion subjetiva se presente porque la norma juridica, al momento de
establecer la potestad administrativa para la calificacion , remite parcialmente a una
estimacion a ser realizada en forma analitica, caso por caso, mediante una
apreciacion de circunstancias singulares; con lo cual logra completar el cuadro
regulativo de la potestad. En ese sentido se aprecia que estd ante una potestad
discrecional, la que se encuentra compuesta por elementos legalmente
determinados y por otros elementos de apreciacion subjetiva de la Administracion,
lo que es susceptible de ser sometido a control a través del contencioso-
administrativo, conforme se indica a continuaciéon. Esta estimacion subjetiva no es
una facultad extra legal que surja de un supuesto poder originario de la
Administracion, por el contrario, la estimacion es dada por la propia Ley que
configura la potestad y, que se le ha atribuido a la Administracion justamente con

ese caracter.

El riesgo de confusion se efectia a través de un examen hipotético que se realiza
de manera a priori y que se sustenta en hechos y criterios que permitan
determinar, de manera razonada, que una marca generara confusion al momento
de ingresar al mercado con otra marca que ya se encuentra registrada. Es una
probabilidad que requiere de una adecuada motivacién y que se sustenta en los
elementos reglados contenidos en la ley. En ese sentido, no se advierte que la
legislacion comentada otorgue al INDECOPI discrecionalidad, entendida como la
posibilidad o libertad que tiene la Administracion de elegir entre dos o0 mas
opciones al momento de determinar la distintividad. La Sala confunde el criterio
expresado por el funcionario administrativo respecto de lo que considera plausible
de registro con la facultad discrecional de la Administracion.

De otro lado, se ha explicado que los conceptos juridicos indeterminados inciden
en el aspecto factico y no en el normativo. Al respecto, la Sala considera que el
examen, caso por caso, con la apreciacién de circunstancias singulares, conlleva
a completar el cuadro regulativo de la potestad. Sin embargo, lo que es materia de

analisis en situaciones como la presente es el referido al concepto juridico
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(distintividad) y el elemento factico que implica el examen de las dos marcas, pero
de ninguna manera puede entenderse que esa sea una facultad discrecional. En
el supuesto materia de andlisis, existe la posibilidad de concretizar conceptos
juridicos indeterminados pero dentro de las facultades regladas previstas por la
norma. No existe facultad que otorgue la norma a la Administracién para que ésta
pueda ejercer alguna libertad de eleccion. Es comun encontrar confusiones entre
discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados y también entre lo que
implica el criterio del funcionario con la discrecionalidad como lo es en el presente

caso.

Continuando con el analisis, en la primera parte del décimo considerando se
sefala:
Estando ante la presencia de elementos subjetivos, el control de la discrecionalidad
no consiste en que el Organo Jurisdiccional sustituya el criterio de la Administracién
por su propio y subjetivo criterio, ya que de lo contrario todo se limitaria a sustituir

una discrecionalidad (la administrativa) por otra (la judicial).

De este considerando, se puede extraer dos ideas. La primera que la Corte
Suprema acoge la opinién de la mayoria de la doctrina respecto a que en los
casos en que se esta ante facultades discrecionales, la posibilidad de amparar
una demanda implica un reenvio a la Administracién, ya que tratandose de tal, no
es posible que el Juez se convierta en el Administrador, empero, eso sucede
siempre que existan dos o mas posibilidades igualmente validas que son
plausibles de eleccion. Sin embargo, dicha posibilidad no se apreciaba en el caso
de autos, ya que esas alternativas no se presentaban. Asi, lo que corresponde
determinar en tales casos, es si el registro de una nueva marca generara o no
confusién con otra la registrada, tal como se ha analizado en el primer capitulo
(conceptos disyuntivos). La segunda idea, es que lo analizado permite reafirmar la
confusion de la Corte respecto a la aplicacion de criterio al momento de
determinar el peligro de confusién con la discrecionalidad, lo cual nos remite a un
problema de comprension de lo que realmente es la discrecionalidad y las

técnicas de control de las mismas.
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Por dltimo en el duodécimo considerando la Sala sefiala:
Del andlisis del agravio que se formulan se aprecia que, toda su fundamentacion
tiene como propdsito que el Organo Jurisdiccional efectte un nuevo examen de
registrabilidad del signo, para con ello posibilitar su acceso al registro de marcas,
propésito que es ajeno al fin al que se encuentra destinada la via contenciosa-

administrativa, conforme se ha sustentado ampliamente.

Pero si esa no es su funcion, cual es?. Por supuesto que su funcién es de control
de la Administracion y eso conlleva a que se reconstruya el argumento de la
Administracion a fin de determinar si el examen de registrabilidad fue
correctamente efectuado por la Administracién, mas adn si se esta ante facultades
regladas. Si esa no es la funcion del proceso contencioso administrativo, entonces
queda una atemorizante conclusion: en ningin caso como el presente se podra
amparar la demanda. Soélo efectuado un nuevo analisis del peligro de confusion, y
del examen de registrabilidad de la marca, posibilitara que en un determinado
caso el Organo Jurisdiccional declare fundada una demanda. La funcion del
proceso contencioso administrativo es la de ser un instrumento de control de la
Administracion, pero también contiene la facultad que en aplicacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, se reevalle los argumentos de la Administracién y de no
haberse cefido a la ley o haber desconocido los derechos de los administrados,

declarar su afectacion y restablecer el derecho.

3.3.2.2. Ejecutoria N° 1186-2003-LAMBAYEQUE.

La segunda sentencia que analizaremos corresponde al expediente N° 1186-
2003-LAMBAYEQUE expedida por la Sala Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. Dicha sentencia corresponde a un
proceso derivado de la aplicacion del Decreto Ley N° 26093 que dispuso la

evaluacion del personal semestralmente a fin de modernizar el aparato estatal.
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La citada norma disponia:
Articulo 1.- Los Titulares de los distintos Ministerios y de las Instituciones Publicas
descentralizadas, deberdn cumplir con efectuar semestralmente programas de
evaluacion de personal de acuerdo a las normas que para tal efecto se establezcan.
Autorizase a los referidos titulares a dictar las normas necesarias para la correcta
aplicacion del presente dispositivo, mediante Resolucion.
Articulo 2.- El personal que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo anterior no

califique, podréa ser cesado por causal de excedencia.

En aplicacion de dicha normatividad, ESSALUD, emiti6 un “Reglamento de
Evaluacion Semestral de los Trabajadores del Seguro Social de Salud
(ESSALUD)” en el cual se establecieron pautas para el desarrollo de la citada

evaluacion.

La Corte Suprema, al analizar el caso de una trabajadora que demandaba la

nulidad de una resolucion administrativa que dispuso su cese por excedencia, en

el sexto considerando sefalé:
Que el debido cumplimiento del Reglamento antes mencionado resulta esencial
para la validez y eficacia del acto administrativo; toda vez que la facultad de la
administraciéon puablica de cesar por excedencia constituyé un acto discrecional que
no autorizaba en ella una conducta arbitraria, pues debe existir determinados
elementos y criterios que permitan su adecuado control, a fin de evitar que dicha
medida se convierta en un instrumento de discriminacion que la torne incompatible
con la garantia establecida en el articulo dos inciso dos de la Constitucion Politica
del Estado....

Sin embargo, cabe preguntarse en qué consistia esa discrecionalidad? Cuales
eran esas posibilidades que tenia la Administracion para elegir?. La respuesta es
que no existian si las evaluaciones estaban predeterminadas y el procedimiento

de las mismas estaba reglamentado. Se trataba de facultades regladas.

La prueba de ello, es que la Ejecutoria en comentario, confirma la sentencia que

ampar0o la demanda, sustentdndose en el hecho que a la demandante la
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evaluaron con criterios aplicables a un grupo ocupacional distinto al que ocupaba
al momento de dicha evaluacién, concluyendo que de esa manera se habia
contravenido el articulo 13° del citado reglamento que mandaba que el evaluador
calificara al trabajador, de acuerdo al grupo ocupacional al que pertenecia, tal

como se lee de los fundamentos sétimo y siguientes.

Esta situacibn se corrobora, incluso con pronunciamientos del Tribunal

Constitucional que, en aplicacion del mismo reglamento ampar0 pretensiones

similares a la presente. Asi en la STC N° 1311-2001-AA/TC sefialo:
1.- Con la Resolucién de Presidencia Ejecutiva N.° 113-PREJ-ESSALUD-99, de
fecha 25 de mayo de 1999, se aprobo el Reglamento de Evaluacion Semestral de
los Trabajadores del Sector Salud, precisdndose, en el articulo 9.°, que la
evaluacion debia efectuarse en dos periodos semestrales, en los meses de enero y
junio de cada afio.
2.- Se encuentra acreditado que el demandante fue cesado por la causal de
excedencia mediante Resolucion de Gerencia N.° 231-GDJ, de fecha 3 de
diciembre de 1999, obrante a fojas 8, la cual, en su quinto parrafo, indica que la
medida se adoptdé como resultado de la evaluacién correspondiente al primer
semestre de 1999; consecuentemente, habiéndose cesado al demandante con
fecha posterior al periodo de evaluacion autorizado, se vulnerd el principio de

legalidad contemplado en los articulos 3.°, 38.° y 45.° de la Constitucion.

Luego en la STC N° 1212-AA/TC también se puede apreciar que se trataba de
facultades regladas y no discrecionales:
3.-De acuerdo con el articulo 13.° del Reglamento de Evaluacién Semestral de los
Trabajadores del Seguro Social de Salud ( EsSalud), aprobado por la Resolucién de
Presidencia Ejecutiva N.° 229-PE-ESSALUD-99, "el trabajador que alcance en el
proceso final de evaluacion de personal una calificacion promedio inferior a 60/100
puntos, podra ser cesado por causal de excedencia".
4.- A fojas 82 obra el Cuadro Consolidado de la Evaluacion del Rendimiento del
Personal, suscrito por el Gerente Departamental de EsSalud de Ancash, en el que
se aprecia que el demandante obtuvo un puntaje de 65.80; vale decir, que obtuvo
nota aprobatoria. En consecuencia, la Resolucion N.° 297-ESSSALUD-GDAN-99,
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gue dispuso su cese por causal de excedencia, pese a haber obtenido una nota
aprobatoria, constituye una violacion del derecho al trabajo consagrado en el

articulo 22.° de la Constitucion.

Ahora bien, por momentos, pareciera que los magistrados de la Corte Suprema
quieren decir que discrecional fue la decision del Estado de emitir una norma que
disponia el cese de personal por excedencia. Sin embargo, esta apreciacion
conllevaria a pensar a que la Corte Suprema confunde la discrecionalidad politica
gue, bajo criterios de oportunidad, le permite dictar normas, con la
discrecionalidad administrativa cuyo control es de competencia de los 6érganos
judiciales a través del proceso contencioso administrativo. Este es un problema
que se presenta cuando no se ha establecido la distincion de género y especie
que existe entre la discrecionalidad juridica y la discrecionalidad administrativa.

El proceso contencioso administrativo efectia el control de la Administracion, es
decir de los actos administrativos que en cumplimiento de las finalidades de
interés general afectan de manera directa los intereses de uno o de un grupo de
ciudadanos, pero que no implica el control de la legalidad de las normas o de la
oportunidad en las que se dicta (discrecionalidad politica), lo que corresponde al
control de constitucionalidad de las normas, y que no es posible de ser conocido
en sede contenciosa administrativa, sino en la sede constitucional, salvo el caso
de control de difuso. La ejecutoria no determind si se estaba ante una facultad
discrecional o reglada de la Administracion, y esta falta de delimitacién originé la

confusion anotada.’

No se aprecia con mucha frecuencia evaluaciones de facultades discrecionales a
nivel de la Corte Suprema, y las que se han podido apreciar tienen confusiones
conceptuales que es necesario las aclaren. La Corte Suprema es la llamada a

generar seguridad juridica a través de sus decisiones y so6lo en la medida que sus

7o Esta confusion también se aprecia en niveles de las Salas Superiores Contenciosa-

Administrativas, como la que se advierte de la Sentencia de Vista emitida por la Cuarta Sala
Contenciosa Administrativa (Exp. 0739-2009),
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decisiones contengan un mayor grado de certeza, podran generar la confianza en

la ciudadania.

La seguridad juridica, como acertadamente la define la doctrina constitucional
espafola, es la suma de certeza, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad

de lo no favorable e interdiccién de la arbitrariedad™

, Y ese debe ser el camino a
seguir. La critica académica del presente trabajo se realiza bajo el amparo
constitucional que nos autoriza a hacerlo y como se ha precisado, el analisis se ha
limitado a los conceptos aplicados, ya que si bien se puede concordar con las
decisiones finales, empero considero que los argumentos contienen errores de

conceptualizacion.

Estos son algunos errores que se aprecia del analisis que realiza la Corte
Suprema respecto a la discrecionalidad y que a nuestra consideraciéon se debe a
la falta de especializacion en una materia del Derecho que no solo contiene
aspectos juridicos, sino que muchas veces conlleva a conocer aspectos técnicos
que requiere de tiempo para adquirir su debido conocimiento. El periodo de un
afio al que muchos magistrados son designados en dicha materia, resulta
insuficiente para poder conocer la vasta legislacion que regula a toda la
Administracion y procurarse la especializacion en la materia. Luego en las

recomendaciones volveremos sobre este punto.

3.4. POSICION DE LA JURISPRUDENCIA PERUANA RESPECTO DE LA
POSIBILIDAD DE SUSTITUCION POR PARTE DEL JUEZ AL MOMENTO DE
EFECTUARL EL CONTROL DE LA FACULTAD DISCRECIONAL.

En la parte pertinente habiamos establecido cuales eran las posiciones

doctrinariamente hablando respecto a la posibilidad de sustitucion por parte del

e Ultimo parrafo del octavo fundamento de la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol - Sala

de lo Contencioso, dictada el 06 de Octubre del 2005.:
http://www20.gencat.cat/docs/CJA/Continquts/Eines i recursos/Jurisprudencia/Static_files/STS 06
10 _05_compilacio_doctrina_TS_sobre _control_Reglaments.pdf. Consulta: 24 de septiembre de
2010.
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Juez de la funcion de la Administracion en los casos que se juzgue algun acto
administrativo proveniente de la facultad discrecional de la Administracion.
Lamentablemente en la jurisprudencia de la Corte Suprema no hemos encontrado
algin o algunos casos emblematicos que nos permita establecer cual es la
posicion que adopta tal instancia luego de considerar arbitrario el ejercicio de una
facultad discrecional. Una de las razones la encuentro en que la gran mayoria de
casos que juzga el Poder Judicial provienen de facultades regladas y las
facultades discrecionales que existen, han ido delimitAindose a través del control
de la Administracion que ha efectuado el Tribunal Constitucional como el que
proviene de la antes comentada STC 090-2004-AA/TC.

En el caso del Tribunal Constitucional, la situacion no es muy distinta, aunque
dado que en su labor de control de la Administracion ha contenido el de la facultad
discrecional por provenir muchas veces del mandato constitucional, si nos ha sido
posible establecer, o mejor dicho deducir, cuél es su posicion frente a la posibilidad

0 no de sustitucién de la Administracion.

Una primera impresion es que el Tribunal opta por efectuar el reenvio a la
Administracion a fin que sea ésta la que elija las alternativas posibles. Ese criterio
puede apreciarse del fundamento juridico 49° de la STC N° 5156-2006-PA/TC
(sentencia ya comentada) en la cual, en un caso de destitucion, determiné que el
CNM procediera a efectuar una mejor motivacion de las razones que sustentaban
tal sancion, asi como dispuso que se concretizara los conceptos juridicos
indeterminados que regulan la actuacion de los jueces. Esta misma posicion se
apreciara en un caso similar tal como se observa en el fundamento 17° de la STC
5400-2007-PA/TC en la cual sefialo:
Por lo tanto, este Tribunal considera que la demanda debe ser desestimada toda vez
que el CNM, por medio de la resolucion impugnada, ha actuado de acuerdo a sus
atribuciones constitucionales, siendo que las alegaciones del demandante mas
parecen estar dirigidas a cuestionar el sentido de la resolucion, lo cual no es
competencia de este Tribunal. La potestad para imponer la sancion de destitucion a

los vocales de la Corte Suprema, como es el caso del recurrente, ha sido otorgada
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por la Constitucién exclusivamente al CNM, de conformidad a lo establecido en su

articulo 154°, inciso 3).

Dicho argumento seré ratificado en el fundamento juridico décimo sexto de la STC

N° 896-2008-PA/TC en donde el Tribunal establecio:
Por lo tanto este Tribunal considera que el recurso de agravio debe de desestimarse
toda vez que el CNM, por medio de la resolucién impugnada, ha cumplido la STC
5156-2006-PA/TC, y advierte mas bien que las alegaciones del demandante parecen
estar dirigidas a cuestionar nuevamente el sentido de la resolucién del CNM y que
este Colegiado se pronuncie respecto a tal impugnacion, cuestion sobre la cual,
ciertamente, carece de competencia por cuanto la potestad para imponer la sancion
de destitucion a los vocales de la Corte Suprema, como es el caso del recurrente, ha
sido otorgada por la Constituciéon exclusivamente al Consejo Nacional de la
Magistratura, de conformidad a lo establecido en su articulo 154° inciso 3. Cabe
precisar entonces que la labor del Tribunal Constitucional se encuentra limitada al
control constitucional de dichas resoluciones, lo cual implica Unicamente el velar
porque éstas no vulneren los derechos fundamentales de su destinatario, sin que
ello signifique que tal control suponga necesariamente un pronunciamiento favorable

a sus intereses.

Otro caso en el cual el Tribunal optdé por el reenvio fue el que provino de un
proceso de amparo en el que cuestiond la modificacion que dispuso el Gobierno
de la tasa arancelaria que debia de pagarse por la importacién del cemento de
12% a 0%. En dicha sentencia (STC N° 3116-2009-PA/TC) el Tribunal, declaré
fundada una demanda interpuesta por una empresa nacional que elabora el
producto, declarando inaplicable la norma que dispuso tal reduccién, pero al
momento de pronunciarse sobre la restituciéon del monto del 12% o su posible
graduacion, dispuso que el Presidente de la Republica regule nuevamente la tasa
arancelaria, esto en razon que la posibilidad que se fije un nimero determinado
implicaba la sustitucion de la facultad discrecional de la Administracién. Hasta este
punto pareciera que el Tribunal no es partidario de la posibilidad de sustitucion,

conforme se ha establecido precedentemente.
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Sin embargo, en la STC N° 4492-2008-PA/TC, el Tribunal establece (lo que a mi
entender es) su posicion respecto a la posibilidad de sustitucion en caso las
alternativas posibles de elegirse se reducen de tal manera que so6lo queda una
posible. El caso proviene de una facultad sancionadora en la cual, la graduacion
de la sancion habia sido establecida, a criterio del Tribunal, de manera
desproporcionada. Proviene de un proceso relacionado con el que fue resuelto por
la STC N° 5156-2006-PA/TC, y que se origind por la iniciativa de un grupo de
Vocales Supremos que fueron destituidos por declarar la nulidad de una resolucion
que habia adquirido la calidad de cosa juzgada. Al respecto, en este proceso, se
alego que el demandante particip6 sélo en una de las resoluciones materia de
cuestionamiento lo cual fue evaluado por el Tribunal. Asi en el fundamento juridico
doceavo de dicha sentencia el Tribunal Constitucional sefalo:
Al respecto, este Tribunal Constitucional considera que, en efecto, la graduacién de
la sancion ha sido arbitraria pues, a fin de cuentas, quienes han participado en
ambas resoluciones han sido sancionados con la misma intensidad que el
demandante, quien solo participé en la dltima, vale decir, en la que se decreto la
nulidad de la sentencia que tendria la calidad de cosa juzgada, precisamente por

contravenir un pronunciamiento de este Tribunal Constitucional.

Sin duda, el Tribunal abordd la proporcionalidad de la sancion, lo que lo llevo a
establecer que, si para la sancion de destitucion de un grupo de magistrados
involucrados, la misma se sustentaba en el hecho que éstos habian suscrito dos
resoluciones cuestionables; para el caso del demandante no podia aplicarse la
misma sancion por cuanto éste soélo suscribid6 una y por ende ordend su
reposicion. A diferencia de los casos de no ratificacion, el Tribunal ha analizado el
tema de fondo verificando la discrecionalidad en la graduacion de la sancion.
Dicha sentencia motivé una publica protesta por parte del CNM*"? y un posterior
pedido de aclaracién que fue desestimado por el Tribunal, empero es necesario
analizar el procedimiento del control de la discrecionalidad en el presente caso.

17z Comunicado de fecha 06 de Mayo del 2010, publicado en el Diario El Comercio el dia 10

de Mayo del mismo afio, pagina A-10.
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Si se acepta el argumento que la misma sancidon no cabia ser impuesta a dos
conductas que, provenian de los mismos hechos ya que ésas se diferenciaban por
cuanto en una se sancionaba por comision de las acciones “A” y “B” y en la
segunda se sancionaba por la comisiéon de la accion “A”, entonces podemos
aceptar que como consecuencia de ello, debe imponerse sanciones gradualmente
acorde para cada caso. Debe tenerse en cuenta que, tal como se vera mas
adelante, el presente caso es tomado para efectos de establecer la posicién que
adopta el Tribunal Constitucional con respecto a la posibilidad de sustitucion o no
por parte de la judicatura de la funcién que la ley le ha otorgado a la
Administracion, sin embargo, hubiera resultado muy interesante e ilustrativo que el
Tribunal hiciera un analisis de las sanciones a partir de la condicién de suficiente y
necesario de las proposiciones, es decir establecer si la comisién de la accién “A”
resultaba suficiente para la aplicacién de la destitucion. Ahora bien, planteado tal
supuesto, corresponde establecer cual es la actitud de un tribunal ante la
determinacion de una arbitrariedad en el caso en que la facultad discrecional se ha

ejercido excediendo los limites de la legalidad.

Tal como se ha establecido a lo largo de este trabajo, la respuesta a tal pregunta
se encuentra en las propias competencias que la ley le otorga a cada organismo.
En efecto dada la facultad discrecional que la ley ha otorgado a la Administracion
corresponde que el Juez, le reenvie el caso a fin que sea ésta la que, en
aplicacion de la libertad otorgada por la ley, decida dentro de las alternativas
igualmente viables. Sin embargo, esta posibilidad tiene una excepcién y se
presenta en el caso de reduccion del ambito de eleccion de la Administracion, es
decir el supuesto en el cual, anulada judicialmente una alternativa, solo queda una
respecto de la cual decidir. EI derecho que sustenta esta posibilidad es la tutela
judicial efectiva y tiene su correlato en la practicidad que requiere el ejercicio de un
derecho, asi, de no existir mas alternativas respecto de las cuales tenga
posibilidad de eleccion la Administracion, no se considera como un interferencia el
que el Juez disponga la declaracion del derecho del administrado. Al respecto
GARCIA DE ENTERRIA sefiala:
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Sobre lo cual la jurisprudencia de todos los paises, y también del nuestro, ha
encontrado por de pronto un supuesto sumamente importante en que se admite
llanamente la facultad de sustitucion del juez, supuesto al que la doctrina alemana
ha llamado “reduccion a cero” de las posibles alternativas o la contraccion o
limitacion del @mbito de eleccidén, que es una situacion que se presenta con no
escasa frecuencia. Esta reduccion a cero se produce, o bien cuando entran en juego
derechos fundamentales y otras reglas constitucionales, o cuando se trata de
obligaciones legales de intervenir y la Administracion se abstiene, o cuando el
proceso mismo se limita a una comparacion precisamente entre dos alternativas, de
las cuales una, en efecto, es “mas justa’ que la otra...(Garcia de Enterria 1996: 250-
251).

Ahora bien, si la sancion de destitucién era considerada desproporcionada y por
ende arbitraria, entonces la consecuencia es que no debia de aplicarse tan
drastica sancion, sino que lo correspondia era la aplicacion de una sancién menor,
lo que ya no es competencia del CNM ya que los casos que no corresponden a la
sancion de destitucion, son de competencia del propio Poder Judicial. Vistas las
cosas desde esta perspectiva, considero que no existié la interferencia que se
alego contra la decision del Tribunal Constitucional, y no cabia la comparacion con
las sentencias antes referidas (896-2008-PA/TC, 5400-2007-PA/TC) por cuanto las
mismas desestimaron la pretension, por lo que no existi6 la posibilidad del
supuesto presentado en el presente caso. De igual forma, no cabe comparacion
con la sentencia 5156-2006-PA/TC en razon que dicha sentencia sancioné la
indebida motivacion, considerada desde el punto de vista formal, ya que el
Tribunal decidié no abordar el fondo del asunto, disponiendo que se emita nueva
resolucion, lo cual se cumplio ratificandose la sancién de destitucion, confirmada
por el Tribunal (STC 0896-2008-PA/TC). En tal sentido, el rechazo generado
contra tal decision no encuentra justificacion si, efectuado el analisis del caso en
particular, se logra determinar que las alternativas del Consejo se redujeron a solo

una, la cual era ineludible de aplicar.*"®

173 Finalmente, mediante Resolucién del Consejo Nacional de la Magistratura N° 126-2011-

PCNM publicada el 09 de julio de 2012, el CNM resolvid dar por concluido el proceso disciplinario
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Tal como precisamos previamente, la posibilidad de sustitucién corresponde a una
excepcionalidad y determina la preponderancia momentanea del principio de tutela
judicial efectiva por sobre el principio de separacion de poderes. Al analizar el
conflicto que se suscita entre principios, hemos sefialado que en un ejercicio de
ponderacién, un principio ejerce supremacia por sobre otro, empero tal
supremacia solo corresponde a un caso en concreto. Su jerarquia no se presenta
como en los casos de las normas, caso en el cual la piramide normativa, de
antemano, ha establecido el grado de preponderancia de una norma por sobre
otra. En el caso de los principios, dicha jerarquia sOlo es aplicable para un
determinado caso y su determinacién estara directamente vinculada con los
elementos facticos materia de juzgamiento, por eso no resulta ilegal que para un
determinado caso se entienda que deba prevalecer un determinado principio y
para otro caso en el que estén en conflicto los mismos principios, pueda
preponderar el principio sometido.

Asi, en los casos de sustitucion de la facultad discrecional, la ponderacion esta
predeterminada por un presupuesto el cual lo constituye si las opciones de
eleccion que tenia la Administracion en base a la facultad discrecional, se han
reducido de tal manera que solo es posible apreciar que queda una opcién valida.
En efecto, la prevalencia del principio de tutela judicial efectiva y la consecuente
posibilidad de sustitucion de la Administracion, solo puede ser considerada si dada
la situacion, no existen otras posibilidades de eleccion de la Administracién, ya que
de apreciarse que determinada una arbitrariedad subsisten varias posibilidades u
opciones de eleccion igualmente validas vy licitas, el Juez no podra ir mas alla que
de la mera anulacién o reposicion del procedimiento al estado en que se cometid
la irregularidad, puesto que nunca podra sustituir la libertad de la Administracion
de elegir la opcion que considere que mas se adecue a la finalidad de satisfacer el

interés general. En este Ultimo supuesto, la ponderacion esta a favor del principio

seguido contra el doctor Vicente Rodolfo Walde Jauregui y dispuso se remitan los actuados a la
Presidencia de la Corte Suprema para que se le imponga una sancion menor a la destitucion.
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de separacion de poderes y por ende al respecto de las competencias y facultades
que la ley le ha otorgado a la Constitucién. La demarcacion de tal limite resulta
preponderante para determinar y evitar aquella posibilidad de hiperactivismo
judicial que se aprecian en muchos casos y que lo Unico que generan es el

desprestigio del aparato judicial.

Establecida tal situacion, no podemos dejar de meditar en lo que significa toda
esta tarea. Sin duda que la lucha contra la inmunidad del poder en todas las
esferas de la Administracion traera debates, reticencias y opiniones que deben ser
analizadas con la mesura que el tema requiere, pero con la clara conciencia de
una cultura del control del Poder. El andlisis realizado nos muestra que el Tribunal
acoge la posicion mayoritaria de la doctrina en relacion a la posibilidad de
sustitucion de la facultad discrecional, cuando de su juzgamiento se determina que
tal ejercicio ha incurrido en arbitrario y las alternativas de eleccion se han reducido
a “cero”. Esta posicion es un punto de equilibrio entre lo que son los principios de
separacion de poderes y el de tutela judicial efectiva, pero que sélo es aplicable en
tales casos, porque de no ser asi, entonces si podemos pensar en la interferencia
del Tribunal en las labores de la Administracion y también en el activismo judicial
que, si bien lo inspira una intencion de justicia total, muchas veces concluye

afectando al sistema en general.

Hasta aqui considero que hemos efectuado un analisis panoramico del control de
la Administracion. Asi a lo largo de los dos ultimos capitulos, hemos procurado
esbozar cual es la situacion actual del control de la Administracion y los
mecanismos legales que se han establecido para ejercer los mismos. Expuesto
ello, debemos convenir en que no debe existir esfera del Poder que no esté
sometida a control jurisdiccional; el propio principio democratico asi lo exige. La
tarea de extender las garantias de acceso a estos controles debe ser adoptada de
manera tal que podamos gozar de una justicia pronta que resuelva
imparcialmente los probables excesos y arbitrariedades que se puedan cometer

en agravio del ciudadano. Algunas veces se sefala que el principal problema de
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la justicia administrativa es la enorme cantidad de procesos existentes, sin
embargo, analizar estos problemas soélo a partir de lo que constituye la sobrecarga
procesal, es iniciar dicho andlisis de manera parcial y con una temporalidad que

no ayudara en mucho.

A lo largo de este capitulo se ha podido demostrar los problemas conceptuales
gue tiene la méaxima instancia judicial al momento de resolver causas que
provienen de la materia contenciosa administrativa. Es clara y urgente la
necesidad de entender que existen visiones del proceso distintas entre los jueces
gue conocen de causas que provienen del derecho privado y los que conocen de
casos que derivan del derecho publico. Por ende una medida que seria de gran
ayuda la constituye la especializacion de los magistrados por materias y que ésta
provenga desde el momento de su seleccién. So6lo una debida y constante
preparacion nos puede garantizar el camino a aquel principio que debe regir al
magistrado de derecho publico: la interdiccion de la arbitrariedad.
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CONCLUSIONES.

1.- Si bien desde hace mas de dos siglos, se ha determinado la necesidad de que
el Poder no sea ejercido por un soberano, sino que sea dividido para asi evitar el
despotismo y la arbitrariedad, esta idea se mantiene como uno de los sustentos
que justifican el sistema democratico. La historia nos permite comprobar
reiteradamente que la centralizacion del Poder induce al gobernante a abusar de
él, por lo que la division de poderes es un principio trascendental para la vida en
democracia, apreciandose su importancia a partir del rango constitucional que ha
alcanzado. Es ese sentido democratico que exige la necesidad de efectuar un
control de la Administracion (como expresion del Poder otorgado al gobierno), por
parte de un 6rgano independiente y a través de un debido proceso que garantice
imparcialidad, tanto al administrado como a la Administracion. Pese a su
antigledad, su vigencia se reitera dia a dia y por eso siempre debe tenérsele
presente, porque es a través de €l que adquirimos autoridad y gozamos de
jurisdiccién para reprochar el abuso de la autoridad.

2.- En el Estado de Derecho se requiere que la libertad que se le otorga a la
Administracion a través de las facultades que derivan del Poder, no se ejerza de
manera absoluta, ya que su ejercicio abusivo conlleva a la arbitrariedad. De
acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Constitucional, de lo previsto en los
articulos 3°y 43° de la Constitucion, en nuestro sistema se encuentra consagrado,
implicitamente, el principio de interdiccion de la arbitrariedad. Asi, una de las
facultades que la ley le otorga a la Administracion es la discrecionalidad, cuyo
ejercicio implica no solo una libertad sino una responsabilidad frente a los dafios
que se pueda generar a algun ciudadano a través de su aplicacion indebida, por lo
que es indispensable que la discrecionalidad se utilice dentro de los margenes del

derecho. Es decir que se desarrolle dentro de un espacio cuyos limites los
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establecen la Constitucion y la Ley. En ese sentido, la discrecionalidad comprende
una libertad, que encuentra sus limites en el Derecho, consecuentemente, es éste
el que se convertird en el dltimo y supremo protector del ciudadano frente al

accionar o la omision irregulares de la Administracion.

3.- Son los drganos jurisdiccionales, a través del proceso contencioso
administrativo, los encargados de efectuar el control juridico de la actividad de la
Administracion y por ende del ejercicio de su facultad discrecional, o cual implica
que debe ser un poder independiente (el judicial) el que realice el citado control. Si
bien el poder que se le otorga al gobierno proviene de la legitimidad popular, sin
embargo, la Administracion cumple una funcion vicarial, ejecutando las politicas
que el gobierno le encarga, por eso el control de la Administracion se realiza entre
principios como el democratico, de separaciéon de poderes y de tutela judicial

efectiva.

4.- Si bien es cierto que la discrecionalidad implica un espacio de libertad de la
administracion y cuya prevision se justifica por el interés publico y en aras del
normal desarrollo de la actividad de la Administracion, también lo es que ésta
contiene facultades regladas minimas como son su existencia, competencia,
extension y finalidad y, a partir de las cuales se puede iniciar el control de la
misma. Del desarrollo doctrinal, se puede establecer que no existe
discrecionalidad absoluta. Este es un punto que es muy importante tener en
cuenta al momento de efectuar el control de la actividad discrecional de la

Administracion.

5.- Sin embargo, el control de la Administracion, no estd centralizado en nuestro
proceso contencioso administrativo, sino que dicho control se extiende a las
acciones de garantia (accion de amparo, accidon de cumplimiento y accién
popular), debido, entre otras razones, a que nuestra normatividad ha previsto que
las decisiones de ciertos organismos constitucionales sean inimpugnables en sede

ordinaria, por lo que la justicia constitucional ha asumido el rol de control en tales
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casos, situacion que de manera genérica ha previsto el articulo 3° de la Ley del
Proceso Contencioso Administrativo (TUO — Ley N° 27584). Esto no es lo comun
en la legislacion comparada, sin embargo, el objetivo de control total de la

actividad administrativa y el principio de interdiccion de la arbitrariedad lo justifican.

6.- En el caso peruano, existen otros criterios adicionales de delimitacion, entre lo
gue debe ser conocido a través de un proceso contencioso administrativo y lo que
corresponde a la competencia de las acciones de garantia, y son los que han sido
establecidos por el Tribunal Constitucional, quien ha utilizado como elementos
delimitadores la afectacion o no del contenido esencial del derecho y la existencia
de vias igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho (residualidad de
los procesos constitucionales). A partir de estos criterios, el Tribunal Constitucional
ha establecido precedentes vinculantes respecto a esta delimitacién, sobre todo
en materia pensionaria (STC N° 1417-2005-AA/TC), en materia laboral (STC N°
0206-2005-AA/TC) y en lo que corresponde a las acciones de cumplimiento (STC
N° 0168-2005-AC/TC). Esta situacion, aunado al hecho que en lo que corresponde
a la ejecucion de la contratacién publica, se ha previsto como Unico medio de
solucién de controversias al arbitraje, nos lleva a concluir que nuestro sistema de

control de la Administracién es “mixto”.

7.- La disgregacion del control de la Administracion distribuida tanto en el Poder
Judicial como en el Tribunal Constitucional, han traido como consecuencia la
aplicacion de criterios distintos y a confusiones de conceptos que se aprecian,
sobre todo, en el Poder Judicial, esto mas aun, cuando se trata del juzgamiento de

la facultad discrecional de la Administracion.

8.- Las clasicas técnicas de exceso de poder, desviacién de poder, principios
generales del derecho y hechos determinantes, se aprecian reemplazadas por el
principio de proporcionalidad que antes de trasuntar al Derecho Constitucional se
genero en el Derecho Administrativo. Sin embargo, de nuestra jurisprudencia

judicial no se advierte que haya existido un tratamiento y desarrollo de estas
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técnicas de control de la Administracion, apreciandose basicamente un control de

legalidad en sentido estricto.

9.- Nuestra Corte Suprema no tiene una jurisprudencia sistematica y desarrollada,
respecto de los instrumentos de control de la Administracion asi como del debido
control de la discrecionalidad. Caso contrario sucede con el Tribunal
Constitucional quien si ha abordado el tema en muchas oportunidades, utilizando
de manera mas frecuente el principio de proporcionalidad y los conceptos juridicos
indeterminados, técnicas que le han permitido detectar la comision de ciertas
arbitrariedades de la Administracion al momento de ejercer su facultad

discrecional.

10.- De acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que proviene de los
casos en los que se ha efectuado el control de la facultad discrecionalidad, se
puede establecer que siguiendo a la doctrina mayoritaria, el Tribunal al momento
de juzgar el indebido ejercicio de tal facultad de la Administracion, no es partidario
de su sustitucion por parte de los jueces (STC N° 3116-2009-PA/TC), sin
embargo, también se aprecia que dicha sustitucion es admitida cuando se ha
presentado una situacion de excepcionalidad en la cual las alternativas posibles
de eleccion que tenia la Administracién, se redujeron de tal manera (reduccién a
cero), que soOlo quedaba una alternativa juridicamente valida posible de eleccién
(STC N° 4492-2008-PA/TC), situacion que es justificable en aplicacion del derecho
a la tutela judicial efectiva. En ese sentido, la sola sustitucion por parte del Juez
implica la invasion de las competencias que estan claramente delimitadas por la
Constitucion y la Ley por lo que la sustitucion a que se hace referencia se debe
hacer en casos especificos. Este es un punto muy delicado que debe previamente
ser evaluado por el Juez al momento de decidir el caso en concreto, en razon que
la Administracion se encarga de administrar y el Juez de juzgar, caso contrario el
juez se convertiria en administrador, tarea para la cual ni ha sido elegido ni ha sido

preparado.
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11.- Existe un ambito en el que interviene la Administracion que ha quedado
exento de control judicial el cual esta referido a los conflictos que se suscitan a
raiz de la ejecucion de la contratacion estatal que sélo puede ser conocido por el
arbitraje. De acuerdo a la propia ley de arbitraje, las posibilidades de efectuar el
control de la decision arbitral, se reduce a aspectos formales que no permiten
conocer los casos en que no se haya efectuado un adecuado control de la
Administracion, sobre todo en los que ésta pretende ejercer las facultades que la
ley le otorga con relacién a la contratacion publica. Si bien, con la emision de la
STC N° 0142-2011-AA/TC, existe un avance con relacion a una revision respecto
del fondo de lo resuelto por un laudo arbitral, se debe tener presente que dicha
revisiobn esta condicionada a la afectacion de derechos constitucionales con lo

cual, subsiste la carencia.
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RECOMENDACIONES.

1.- A once afos de haber entrado en vigencia la Ley N° 27584, se requiere que la
especializaciébn por materias no solo esté referida a los érganos jurisdiccionales
que conocen de los procesos contencioso administrativo, sino que debe
extenderse a los que resuelven dicha clase de procesos. Se hace necesario que
desde la convocatoria a los concursos para ocupar el cargo de Jueces y Vocales
(sean estos superiores 0 supremos) se estipule la especialidad del cargo que
pretenden ocupar. La especializacion de los magistrados es un punto
imprescindible para el desarrollo de la jurisprudencia y adecuado control de la
Administracion. Si bien en lo que respecta a los jueces, si existe esta
especializacion, ésta debe extenderse a los que desarrollan la actividad
jurisdiccional en las Salas Superiores y Supremas. Actualmente los vocales de las
Salas Superiores y Supremas no tienen especializacion, por lo que podrian ejercer
la funcidn en cualquier especialidad del Derecho. Sin embargo, este sistema no le
hace un bien a la judicatura. Anualmente los citados magistrados son removidos
al efectuarse la nueva conformacién de las Salas, lo cual conlleva a iniciar una
adaptacion a una materia como la contenciosa administrativa, la cual, dada a la
vasta legislacion que regula a todo el aparato estatal, resulta compleja. Asi, los
defectos anotados en las ejecutorias analizadas, considero se deben a la falta de
prevision de instancias que estén integradas por jueces nombrados en una

determinada especialidad.

2.- Una de las fuentes de desarrollo del Derecho y en especial del Derecho
Administrativo, esta en los debates que se generan a partir de la casuistica que es
resuelta por la Corte Suprema. Esa es una sana experiencia de la doctrina
espafola que deberiamos procurar generar en nuestro pais. Un debate de esa

naturaleza, requiere también de la intervencion de los propios Magistrados
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quienes son los que mejor conocen de la practica judicial y de los principales
problemas que se puedan presentar al momento de juzgar la actuacion de la
Administracion. La dialéctica que se genere a partir de la intervencién de
magistrados y académicos redundara en la mejor calidad de las decisiones
judiciales. En tal sentido se hace necesario procurar incentivos para que los
Magistrados investiguen y publiguen aspectos que son probleméaticos en el
guehacer judicial, ya que hay mucho que discutir sobre el control de la

Administracion.

Por ejemplo, puedo anotar que la aclaraciéon efectuada por el TUO de la Ley N°
27584 a través de la cual, de manera indubitable, se ha determinado que la
pretension de indemnizaciéon es de competencia de la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa, generard una serie de problemas e interrogantes como la
naturaleza de la indemnizacion, los elementos que la componen, si dicha
indemnizacion se equipara a la prevista en el Cddigo Civil, los criterios de
cuantificacion, etc., por lo que se presenta como un punto muy interesante que
puede generar un importante debate que permita el desarrollo de la presente

materia.

3.- El inciso 2° del articulo 62 de la nueva Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo N°
1071 — prohibe a la judicatura que en un recurso de anulacion arbitral, se pueda
efectuar la revisidbn sobre el fondo de lo que ha sido materia del laudo. Sin
embargo, dada la obligatoriedad del arbitraje en el tema de la ejecucidon de los
contratos provenientes de la contratacion publica, se hace necesario que se cree
un mecanismo para que la judicatura pueda efectuar el control de legalidad de lo
resuelto en el laudo arbitral, ya que de otra manera, se esta dejando una zona
exenta de control. Los arbitrajes, no abordan aspectos relacionados a las
facultades de la Administracion en lo que concierne a la contratacion publica y que
se amparan en el interés publico (STC 2488-2004-AA/TC). Al respecto, se puede
pensar en la posibilidad que el 6rgano jurisdiccional pueda, s6lo en estos casos,

emitir pronunciamiento respecto al fondo de lo que ha sido materia del arbitraje,
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estableciéndose un recurso sencillo y con plazo de responsabilidad a fin de no

afectar con dilaciones injustificadas el trafico econémico.

4.- Se hace necesario se revise la obligatoriedad del arbitraje previsto en el
Decreto Legislativo N° 1017, dado que su imposicion implica una afectacion a la
autonomia de la voluntad, tal como ya lo ha establecido el Tribunal Constitucional
en la Sentencia N° 10063-2006-PA/TC. Si bien eso generara el grave riesgo que
implica afrontar un proceso contencioso administrativo que puede durar varios
afos, la prevision de un proceso sumario con plazos de responsabilidad puede

resultar un buena alternativa.

5.- Conforme se ha sefialado en parte del presente trabajo, la ley le otorga a la
Administracion una facultad reglamentaria y, si bien los reglamentos no son actos
administrativos, corresponden a competencias exclusivas delegadas a la
Administracion, por ende, la instancia natural para efectuar el control de tal
competencia corresponde a la contenciosa administrativa, por lo que son las Salas
Superiores de tal especialidad y no las Salas Civiles o laborales las que deben de
conocer, en primera instancia, el proceso denominado Accion Popular y a través
del cual se cuestiona la validez de los reglamentos por considerar que los mismos
han sido dictados contraviniendo la Constitucion y la Ley. En consecuencia, es
preciso que se establezca esta competencia a favor de las Salas Contencioso

Administrativas.
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