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A don Fduarde Garcia de Enterria, primus
ex omnibus del derecho adminisirativo

térica del control judicial de la administracion piblica, y

de su recepcién cronolégica en el derecho comparado
(con énfasis en Francia, Alemania y Espafia); luego trataré de ex-
plicar como se traduce el control judicial moderno de los actos
administrativos de la administracién piblica con sus técnicas de
control, valga la redundancia, a las facultades regladas y discre-
cionales de los actos administrativos emanados de ella. También
aludiré al fascinante asunto del triunfo en el derecho comparado
de toda una efectiva justicia cautelar (medidas cautelares) en fa-
vor del ciudadano en la lucha contra los excesivos poderes y
abusos de la administracién publica. Finalmente, contrastaré to-
dos esos presupuestos tedricos con la realidad peruana.

l j n esta exposicién abordaré, primeramente, la génesis his-

1. GENESIS HISTORICA DEL CONTROL JUDICIAL DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS DE LA ADMINISTRACION

PUBLICA

El poder administrativo (o la administracién piblica, comao
quiera que se le llame) es una institucién tan antigua como el
Estado mismo, y ello en razén de ser la primera, €l ejecutor de
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las decisiones del segundo. Si bien se
entiende que el fin de la administracién
publica es contribuir mediante ciertos
bienes y servicios al bienestar general de
los ciudadanos, ello no ha sido siempre asi
y han mediado torrentes de sangre para
que se plasme tan sencillo enunciado.

La Revolucién Francesa es, precisa-
mente, el escenario histérico donde se van
a fijar los fines de la administracién pibli-
ca (tal como los conocemos tedricamente
el dia de hoy), donde se va a acufar un
principio de suma importancia y que va a
defender al ciudadano del irregular que-
hacer de aquélla, esto es, el principio de
legalidad, que exige a la administracion
ptblica emitir sus actos administrativos de
acuerdo con el ordenamiento juridico que
la habilita y, por supuesto, a la Constitu-
ci6n (este principio es constantemente vul-
nerado por la administracién publica
peruana; este punto serd tratado mas ade-
lante), asimismo con el advenimiento de la
Revolucién Francesa se van a sentar las
bases primigenias para ejercer un efectivo
control judicial de los actos de la adminis-
tracion publica.

Ahora, jpor qué se dio esto durante la
Revolucién Francesa? Porque precisamente
el pueblo francés, entre otros petitorios,
estaba cansado de los abusos de la admi-
nistracién regia, cuyas decisiones eran
inimpugnables, toda vez que se tenia al
rey francés como de origen divino y por lo
tanto imposible de ser falible. Si éste dele-
gaba autoridad administrativa en los fun-
cionarios piblicos, se entendia que tal per-
feccion de origen divino en la toma de
decisiones se extendia a las que los fun-
cionarios publicos tomaren. En realidad,
mis alla de este ropaje juridico medieval,
lo que pasaba era que durante el reinado
de Luis XVI se agudizé lo que siempre fue
una vieja prictica mondrquica francesa,
esto es, vender un cargo publico para ob-

tener liquidez y en contraparte el ad-
quiriente de dicho cargo ejercia cuanta ac-
cién expoliatoria pudiere para recuperar
dicha inversién, amparado en la teoria del
derecho divino de la infalibilidad ya
comentada.

Acaecida, pues, la Revolucion Francesa,
nace un nuevo lenguaje y se fijan por es-
crito derechos personalisimos antes desco-
nocidos en reinados y pueblos del orbe, si
bien habian sido ya elucubrados centurias
atrds por una serie de filésofos. Luego de
reconvertirse los fines de la administracion
ptiblica y de acunarse el capital principio
de legalidad ya mencionado, habria de
transcurrir un tiempo de transicién hasta
que Napoleén crea el Consejo de Estado,
superorgano administrativo que se encar-
garia de ver todos los reclamos que hacian
los ciudadanos contra la administracion
plblica (y tnica excepcién en el derecho
comparado, pues en Francia, por una tra-
dicién de competencia, el Poder Judicial
no revisa los actos de aquélla). Esta es la
partida de nacimiento del recurso con-
tencioso-administrativo, el vehiculo idéneo
para impugnar los actos administrativos. El
Consejo de Estado, a lo largo de todo el
siglo XIX y hasta bien entrado el siglo XX,
via su vigorosa jurisprudencia, ha motiva-
do a sentar las bases para la autonomia y
desarrollo del derecho administrativo, cu-
yo topico mis importante es precisamente
el control judicial de los actos administra-
tivos de la administracién piiblica. Francia
es, pues, el principal irradiador del dere-
cho administrativo contemporaneo a todos
los sistemas juridicos del orbe.

Conviene traer a colacion los alcances
en materia del control judicial de los actos
administrativos de la administracién publi-
ca a Espana y Alemania para pasar a de-
mostrar cémo es que durante los picos de
injusticia (etapas de manifiesto abuso del
poder administrativo) se dan extraordina-
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rias coyunturas para hacer sustanciales re-
formas en materia de dicho control. En Es-
paia, bajo el gobiemo del general Franco
y 2 mérito de una fortisima presién euro-
pea, se vo que dar en los cuarentas una
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa. Esto fue aprovechado por los
administrativistas espanoles, y desde esa
fecha a la sazén, se puede decir que en
Espafia la tutela judicial efectiva contra el
poder administrativo es una grata realidad.
Alemania es otro caso singular, pues
resulta que bajo el Tercer Reich era una
osadia cuestionar los actos administrativos
que emanaban de la administracién pdbli-
ca y, peor adn, atreverse a impugnar sus
actos en sede judicial, pues sobrevenia, ya
embozado o ya abiertamente, el acoso es-
tatal contra el justiciable; recuérdese que la
palabra del Fiirher —segin una insdlita
jurisprudencia— era fuente formal del dere-
cho y Adolfo Hitler era quien regia los des-
tinos de la administracién publica ale-
mana, es decir que se repetia de alguna
manera el principio de infalibilidad me-
dieval aludido lineas antes, y esta mons-
truosidad persistio por 13 anos aproxima-
damente (conviene recordar que existe no-
table similitud entre el nacional-socialismo
v el socialismo en tenir suspicazmente de
infalibilidad los actos administrativos expe-
didos por la administracién publica).
Terminada la Segunda Guerra Mundial,
el pueblo alemin se dictd una Carta Cons-
titucional donde pondria como norma pi-
votal el principio de legalidad, tantas veces
aqui aludido, si bien bajo la expresion de
lesion en los intereses del administrado.
Los abusos del poder administrativo hitle-
riano llevaron a crear toda una suerte de
contrapesos contra el accionar ilicito de la
administracién publica, tal es asi que en
aquel pais, la mera interposicion del recur-
s0 contencioso-administrativo suspende la
ejecucion del acto administrativo impugna-
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do. All4, es el procurador del Estado quien
tiene la carga de la prueba, vale decir, es
la propia administracion piblica quien de-
be explicar y defender la racionalidad del
acto administrativo cuestionado.

2. EL CONTROL JUDICIAL DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

El fenémeno de la amparizacién de la
Justicia en el Perd y la ausencia de vulgari-
zacion de las técnicas de control que se
usan en el recurso contencioso-adminis-
trativo, han dado pabulo a que —agotada o
no la via administrativa— se prefiera optar
por el remedio procesal extremo. Empero,
no todo acto administrativo de la adminis-
tracién piblica importa un acto lesivo con-
tra los derechos fundamentales del justicia-
ble; la mayoria de las veces los actos
administrativos irregulares obedecen a dis-
torsiones en las facultades regladas y/o en
las potestades discrecionales de los entes
que los emitieron, siendo imposible conec-
tar muchos conflictos contra la adminis-
tracion publica a la hipotesis de violacion
de derechos constitucionales. De esta ma-
nera, el 90 por ciento de los amparos con-
tra la administracién  pablica terminan
declarindose improcedentes o infundados,
lo que no justifica, por cierto, ¢l deficiente
desempeno de la justicia constitucional en
el Peri.

Asi las cosas, el control judicial por ex-
celencia es el recurso contencioso-admi-
nistrativo que se traduce en impugnar en
sede judicial los actos administrativos ex-
presos o fictos expedidos por las diferen-
tes administraciones publicas dentro del
tiempo que le otorgue la ley especifica de
la administracién emplazada, los que
deben cumplir dos requisitos bésicos:
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causar estado, o sea, haber sido expedidos
por la mixima instancia administrativa y
haber agotado esta via, vale decir, no cabe
va posibilidad recursiva alguna en la se-
de administrativa contra el acto cuestio-
nado.

Una vez comprobados los presupuestos
de admisibilidad, el acto administrativo im-
pugnado debe pasar por el filtro de las téc-
nicas de control, y éstas se traducirin en
comprobar si se sobrepasaron o no las fa-
cultades regladas que tenia el ente empla-
zado al dar el acto impugnado, si se
advierte o no de aquél una potestad dis-
crecional que excede los parimetros del
quehacer administrativo o si, por ultimo,
éste contraviene o no un principio general
del derecho.

3. EL CONTROL DE LAS POTESTADES
DISCRECIONALES

El control de las potestades regladas
vienen a ser el método tradicional del con-
trol judicial y se traduce en que la admi-
nistracion publica, al momento de expedir
sus actos administrativos, no debe omitir o
distorsionar el marco normativo que infor-
ma su accionar. Un sencillo ejemplo ilustra
este método: imaginemos que el Registro
Pablico de Mineria solicita a un sefior un
requisito extralegal a efectos de otorgarle
la concesién minera, y al no ser satisfecho
por el administrado, se le deniega aquélla.
Este plusrequisito sera una facultad no re-
glada y en consecuencia un acto ilicito pa-
sible de anularse por la via del recurso
contencioso-administrativo.

El control de las potestades discrecio-
nales mediante los bechos determinantes
resulta ser la técnica de control mas impor-
tante para ejercer el control judicial efecti-
vo contra los actos administrativos de la

administracion publica. Estas potestades
aparecen cuando la norma juridica sélo
otorga una habilitacién para actuar que
queda sujeta al juicio de oportunidad del
6rgano administrativo competente, pero
una vez decidida su actuacion, los medios
juridicos a través de los cuales ésta se lleva
a cabo no podran ser contrarios a derecho.
Aqui el funcionario publico o tribunal ad-
ministrativo, tienen una pluralidad de solu-
ciones justas posibles como consecuencia
de su ejercicio.

La discrecionalidad administrativa pue-
de ser reglamentaria, de planificacién, de
iniciativa, técnica, de oportunidad, tictica
y de gestion; sin embargo, al basarse en
presupuestos facticos, es menester que la
justicia revise las calificaciones juridicas de
los hechos y la aplicacion de la alternativa
que haga la administracién publica. Mas
este hecho ha de ser una realidad como
tal, y ocurre que la realidad es siempre
una: no puede ser y no ser al mismo tiem-
po.

Dicho en otras palabras, la realidad co-
mo tal —si se ha producido, si no se ha pro-
ducido o ¢cémo se ha producido— no pue-
de ser objeto de una facultad discrecional,
ya que no puede quedar al arbitrio de la
administracién publica discernir si un he-
cho se ha cumplido o no.

El control de la discrecionalidad ad-
ministrativa mediante los conceptos juri-
dicos indeterminados. Aqui, la teoria ge-
neral del derecho (a través de la doctrina
alemana) le ha prestado un valioso con-
curso al control judicial de los actos ad-
ministrativos con los llamados concepios
Juridicos indeterminados, conceptos de
valor y de experiencia (como la buena fe,
el estandar del buen padre de familia, el
interés publico, la finalidad publica, el in-
terés general, el justo precio, el orden pu-
blico, la seguridad nacional, etc.). Son in-
determinados en el sentido de que la me-
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dida concreta para su aplicacion en un
caso particular, no la resuelve o determina
con exactitud la propia ley, sin embargo,
lo peculiar de estos conceptos juridicos
indeterminados es que su calificacién en
una circunstancia concreta no puede ser
mas que una: o se da o no se da el con-
cepto; hay, pues, una unidad de solucion
justa en la aplicacion del concepto a una
circunstancia concreta,

El control de la discrecionalidad admi-
nistrativa mediante los principios generales
del derecho. Todos sabemos lo que son los
principios generales del derecho, pues
bien, en el derecho administrativo resulta
imperiosa la apelacién a estos principios,
dado que la sede administrativa es el cam-
peon de la motorizacion legiferante; dicho
de otra manera, es el principal escenario
de la legislacién ocasional y fugaz de las
normas contingentes y parciales, si no ve-
remos entre nosotros, por ejemplo, la in-
terminable reglamentacion y directivas en
lo tributario y aduanero y en otros sectores
de la administracion. Pues bien, esta tran-
sitoriedad de la normatividad administrati-
va y su falta de fijacién no permiten el
establecimiento de una minima jurispru-
dencia; siendo asi, qué duda cabe en po-
ner un atajo a toda aquella discreciona-
lidad administrativa que intente agredir
una de las fuentes principales del orde-
namiento juridico.

4, MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Como ya hemos dicho en un trabajo
anterior, la administraciéon pablica tiene un
privilegio de tipo exorbitante, y es que go-
za del beneficio de autotutela de los actos
administrativos que expide. Este se traduce
en la inmediata ejecutoriedad de aquél, asi

v
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sea impugnado en sede judicial. Se ha con-
siderado desde tiempos remotos que los
fines de la administracién publica propen-
den al bienestar general y al interés publi-
co de los miembros de una sociedad, en
consecuencia, si aquélla necesitase de la
fuerza publica para lograr la firmeza de sus
actos, ello llevaria a retardar las finalidades
a ella encomendadas.

Empero, despejada esta abstraccion, no
es dificil recordar cudn arbitrario resulta
muchas veces el accionar de la adminis-
tracién pablica, sea por la intromision que
de ella hace sutilmente el Estado (y aqui
me refiero al Estado en abstracto), sea por
que ella termina convirtiéndose en un fin
en si misma. Asi las cosas, resultaria inutil
entablar demandas contra la administra-
cién piblica, si llegado el desenlace final
de una controversia en favor de un justicia-
ble (luego de varios anos), resulta que los
efectos del acto administrativo impugnado
—dada la inmediata ejecutoriedad de
aquél- han originado danos irreparables
en la esfera patrimonial o personalisima de
aquél, de donde resultaria pirrico todo re-
sultado favorable, maxime si en muchos
paises como el nuestro, la administracién
publica no resarce econémicamente por
sus errores o negligencias.

En este contexto, el derecho procesal
contemporineo le ha prestado un servicio
enorme al derecho administrativo, al per-
mitir utilizar el instituto de las medidas
cautelares, las que generalmente se tradu-
cen en suspender los efectos de los actos
administrativos impugnados, contra resul-
tas del desenlace final de la controversia, si
bien para ello se tiene que cumplir con los
conocidos presupuestos cautelares, a sa-
ber: la verosimilitud del derecho invocado,
el peligro en la demora y el otorgamiento
de una contracautela.

Siendo el derecho a la igualdad un de-
recho universal, con aceptacion en todas
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las cartas constitucionales del orbe y deri-
vando de este derecho el derecho a la
igualdad procesal, el privilegio de la eje-
cutoriedad inmediata que tenfa la adminis-
tracion publica sobre sus actos ha cedido
frente a uno muy superior vinculado con
el acceso real a la justicia; me refiero al
derecho a la tutela judicial efectiva, que ha
engendrado un neurilgico derecho: el de
la tutela cautelar efectiva.

Si la administracién de justicia ha fra-
casado en el mundo entero por su lentitud
histérica, no queda otro remedio que
echar mano de la justicia temporal, via las
medidas cautelares. No exagero al decir
que la justicia temporal en materia de las
demandas contra la administracion publica
se va haciendo mids importante que la
decision final misma, de otra manera, se
arribarfa a una patente injusticia infligica
por el propio Estado, que, aprovechando
su posicion procesal en las demandas con-
tra €1, ejecutaria los actos impugnados, tor-
nando en ilusorio e indtil cualquier pro-
vocacion de la tutela jurisdiccional, asi lo
han entendido las cortes argentinas y todas
las cortes europeas donde existe un Estado
de derecho no formal.

Mas, en el caso del Perd, como veremos
mis adelante, al desconocimiento de las
técnicas de control judicial contra los actos
administrativos de la administracién publi-
cd. S€ suma un sesgo anticautelar en esta
materia, $i bien por factores de tipo so-
ciologico hay temor, existe una excesiva
deferencia hacia la administracion publica
en la sede judicial.

5. HACIA UN CONTROL JUDICIAL
EFECTIVO DE LOS ACTOS DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EL
PERU

Con excepcion del control de las potes-
tades regladas de la administracién pibli-
ca, las otras técnicas de control judicial de
aquélla son inexistentes en el Perd, no
existe manual, texto legal o jurisprudencia
que las haya aceptado, pese a tener varias
décadas de conocidas.

A la orfandad de una escuela adminis-
trativista en el Perd, se suman otras causas
extrajuridicas que tentativamente senalaré:
una administrativista —que normalmente
trabaja como consultor de la administra-
cidn publica— dificilmente podria sugerir a
su empleadora una ley que controle sus
actos, pues se expondrfa a ser cesado en el
acto por “incémodo”. Como bien lo ha se-
falado el Banco Mundial en su informe £f
Estado en un mundo en transformacion
(1997), aquél se estaria entrometiendo en
el quehacer administrativo, ora para las
repartijas politicas, ora para la devolucion
de favores o para la generacion de la inter-
minable corrupcién, y, a veces, diremos
NOSOtros, para acosar a la persona natural
o juridica que incomoda al régimen. Alli
esta el caso lvcher para graficar lo ex-
puesto.

Un recurso contencioso-administrativo
dura entre tres meses y un afo en la pri-
mera instancia, la Sala Superior en lo con-
tencioso-administrativo (si bien existen ca-
sos puntuales de expropiaciones y dere-
cho previsional que se inician en el Juz-
gado en lo contencioso-administrativo). La
segunda instancia, esto es la Sala Suprema
en lo Constitucional y Social demora entre
cualto y nueve meses para resolverlo, a
esto se suma el envio del expediente ad-
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ministrativo al Ministerio Piblico para su
dictamen, amén de la demora, se nota tam-
bién en los fiscales, gran dificultad para
entender las instituciones del derecho ad-
ministrativo, por lo que ellos y también los
vocales optan por el facilismo de defender
el acto administrativo impugnado (con la
parte considerativa del propio acto) o se
avocan 4 encontrar un vicio procesal con
el fin de no ir al fondo del asunto conten-
cioso-administrativo. Por su parte, la admi-
nistracién emplazada demora varios meses
para enviar el expediente administrativo
que originé el acto administrativo impug-
nado.

El panorama cautelar peruano conten-
cioso-administrativo es sombrio, resulta
muy dificil obtener una medida cautelar en
favor de un ciudadano en sede judicial. Al
no conocerse bien los presupuestos tedri-
cos de la discrecionalidad administrativa
incorrecta, se deniegan con frecuencia las
medidas cautelares v, en otros casos, se
opta por pedir cauciones reales verdadera-
mente prohibitivas sobre la base de dere-
chos indisponibles, lo que es un reveren-
do disparate. En el fondo, opera esa defe-
rencia judicial en la administracion piblica
cuando viene como demandada, y con su-
mo cuidado en su control para no malquis-
tarse con el poder politico.

Un punto por el que estamos bregando
es que se termine con el mito de que los
derechos en conflicto con el Estado son
indisponibles y por tanto imposibles de
someterse a conciliacién, o que el procura-
dor carezca de facultades inherentes para
allanarse a una demanda con visos de pa-
lente justicia.

Estas facultades existen incluso en pai-
ses vecinos y se han instaurado formal-
mente para contribuir con la paz social en
justicia, pero en el fondo, para evitar las
cuantiosas sumas que habria de la admi-
nistracién publica por concepto de respon-
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sabilidad pecuniaria contra diversos admi-
nistrados afectados.

Al comienzo de la exposicién se aludio
4 como en paises donde se habian eviden-
ciado los “picos de injusticia”, se habian
dado coyunturas favorables para legislar
en favor del control judicial efectivo contra
los actos de la administraciéon publica. Es
patente que el Perd pasa actualmente por
un "pico de injusticia” en materia del que-
hacer administrativo y de las demandas
contra la administracién puiblica, por ello
la solucién que se propone —y ante la ti-
midez judicial para recibir por la via juris-
prudencial estas técnicas de control judi-
cial- es la imperiosa necesidad de dar una
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa que contemple los atajos juridi-
cos a la incorrecta discrecionalidad de la
administracion publica (pues también hay
correcta discrecionalidad), y que la obligue
a resarcir economicamente a los ciudada-
nos por los danos que irrogue con su
4ccionar.

En este sentido, un reciente anteproyec-
to para remozar la Ley de Normas Gene-
rales de los Procedimientos Administrativos
(LNGPA) puede colocar la primera piedra,
puesto que ha incorporado en su articulo
quinto, diversos supuestos de responsabi-
lidad econémica contra la administracion
publica y habra que bregar duro en pos de
su instauracién definitiva, ya que mas de un
ente publico va a pedir que este capitulo
sea excluido del anteproyecto!,

1 El profesor Jorge Dands Orndonez. presidente de la
Comision que ha elaborado el nuevo amteproyecto
dle la INGPA, wvo la fineza de enviarme un bormdor
de aquel cuerpo legal, toda ver de ser conocida la
ahcion del suscrito por esia discipling, Conviene
transcribir algunos parrafos de mi carta de acotacion
pues son perfectamente afines al tema abordado en
la conferencia: *_.. Después de haber leido con dete-
nimiento  dicho anteproyecto. me permito  hacer
pequenas sugerencias que podrian ser ules al wexio
en mencion... En primer lugar, en lo que concierme al
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Definitivamente, el préximo gobernante
del Peri deberi preocuparse en frenar
—mediante la vulgarizacién legislativa de
las técnicas aqui aludidas— las excesivas
arbitrariedades de la administracién publi-
ca. Segun las estadisticas, aquélla es una
de las importantes generadoras de la
maldicién malthusiana en lo judicial llama-
da carga procesal; entonces, si los fines del
Estado son propender al bienestar general
y a la instauracién de una tutela judicial
efectiva, jcomo explicar que actualmente
la administraciéon puablica —brazo ejecutor
de las decisiones del poder- sea uno de
los principales conculcadores de derechos
fundamentales y reacia a someterse a la
Constitucion y las leyes?

articulo V... receptor del capital Principio de Lega-
lidad, soy de la idea de que se plasme en forma
enfatica que las awtoridades administrativas deben
cefir su actuacion con pleno sometimiento a la
Constitucidn y a las leyes... ¢n Espaha, que tiene una
fuerte tradicitn administrativista y una jurisprudencia
formicable en matena del control judicial de la
Administracion  Pablica ha enido gue insertarse
expresamente y o nivel constitucional este principio...
segin el contexto del capitulo V del anteproyecto y
ante la falia de una Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa en el Perti... soy de la idea de
que se inserte un articulo que vendriz a continuacion
del articulo 238 del referido anteproyecto, el mismo
que senalarfa que ‘.en el proceso contencioso-
administrative se podrin wtilizar todas las técnicas
para el control judicial de los actos administrativos
que expide la Administracion Pablica generalmente
aceptados por el Derecho Administrative. Ello por-
que son innumerables los reclamos de la ciudadania
sobre la excesiva discrecionalidad de los entes publi-
cas (por ejemplo, el caso de la Administracion Tri-
hutariz), de otra parte no debemos olvidar que existe
un retraso nacional de recepcion de estas técnicas de
control judicial de por lo menos ochenta anos (sea la
recepion legislativa, académica o jurisprudencial ),
De no ser asi. el 1opico mis importante del Derecho
Administrativo actual seguird siendo una figura exoti-
i en el ordenamiento juridico-adminstrativo. pe-

ruano y persisird un endémico atentado contra la

wtela judicial efectiva,..”

El abogado es un tipo luchador, por lo
que una vez vulgarizadas estas técnicas en
la sede nacional, deberd incorporarlas en
todo recurso contencioso-administrativo. Si
acaso no operase la receptacion legislativa,
no tardard el dia en que algiin juez o tri-
bunal se atreva a recibirlas por la via
jurisprudencial, de otra manera se estaria
volviendo a aquel estadio histérico previo
a la Revolucion Francesa, y la inmunidad y
la arbitrariedad de un ente que es una
mera organizacion servicial en favor del
ciudadano, es algo que no se puede resis-
tir por mucho tiempo.
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