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Resumen.— El presente estudio gs una contribucién al conocimiento
y divulgacién cientifica de lo coptencioso-administrativo, en su acep-
cién ambivalente de “materia” y de “jurisdiccién”, dentro de la ins-
piracién integrativa doctrinaria y legal. Después de precisar concep-
tos de naturaleza genérica, trata de jurisdiccion y competencia desde
aspectos formales, materiales y gstructurales; incidiendo —finalmen-
te— en su presencia nacional, cqmpulsandose hasta recientes normas
legales que traducen incomprensjgn del sistema ¥ consiguiente vaci-

lacién jurisprudencial.

CONSIDERACIONES GENERALES

Si la jurisdiccién contenciosp-administrativa es “La potes-
tad de conocer v decidir en las contiendas promovidas con la
Administracién piblica, en virtud de recurso fundado en la vio-
lacion de un derecho subjetivo o de un interés legitimo del ad-
ministrado”, cuando —en principio— la Administracién actiie
como poder publico y en ejercicio de sus facultades regladas,
hemos de convenir que dicha jurisdiccién esta presente, por su-
puesto, en nuestro ordenamiento legal.

“La jurisdiccién como atributo que es de la soberania, exis-
te desde el momento que comienza a tener vida el Estado, y des-
de el momento que éste adopta la forma politica denominada
Estado de Derecho encontramos la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, por ser la subordinzcién del Estado en la ley, uno

* Conferencla lefda en el Colegio de Apogados de Lima.
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de sus postulados basicos” (1). Si esta clase de jurisdiccién es

ejercida por uno u otro Poder, es asunto que en todo caso la vi- |
goriza o enerva. Lo fundamental, lo axiomatico es que ella —la |
Administraciéon— responda ante los Tribunales por sus actos.

Si esto es asi, no cabe hablar de jurisdiccién administrativa
desnaturalizada, ya que ello importaria que alguna vez tuvo car-
ta de naturaleza en el Derecho peruano. Estamos pues ante
un hecho juridico, pero de ninguna manera dentro de un siste-
ma jurisdiccional especial. Entonces debemos calificarla mas
bien como una actividad jurisdiccional indiferenciada, rudimen-
taria y cautiva, con un trascurrir simbiético privadista, disimu-
lado por el proceso civil, sin declaracién constitucional y sin
ninguna calidad probatoria de los autos administrativos, que a
lo sumo pueden.agregarsc al expediente judicial en circunstancias
tales que constituyen —recién por este solo hecho— un simple
medio probatorio. Asi las cosas, hay que repetir en lo judicial
lo tramitado y probado a lo largo de todo el procedimiento admi-
nistrativo, iniciando el conocimiento un mero juez de primera
instancia desconocedor de los problemas v normas de la Admi-
nistracion —a quien no serfa justo exigirle conocimientos enci-
clopédicos—. en cuya via se han pronunciado una serie de espe-
cialistas, inclusive miembros de la Administracién deliberante
—esto es, de los consejos superiores consultivos—, generalmen-
te de probada ejecutoria intelectual y técnica en el pafs y atin
en el exterior.

Pero no sélo se impone el Derecho Comtin por la fuerza
tradicional, sino que al mismo Derecho Piiblico —atin en etapa
embrionarnia— no le queda otro camino que traducir sus aspi-
raciones mediante érganos e instituciones civilistas, que retar-
dan y desvirtian sus principios.

{Cual seria el criterio de diferenciacién que al par que nos
determine la materia propia de lo contencioso-administrativo
justificara también no solamente su organicidad-funcionalidad,
stno sobre todo la problem4tica jurisdiccional en su intento sin-
dérico diversificador, propio?

Porque habrfamos adelantado muy poco si nos contents-
ramos €on afrrm?r y hasta demostrar —sin mayor esfuerzo—
que los organos qulsd!ccionales ordinarios obedecen a impu].so
y consecuencias privadistas, no sélo por la materialidad y adje-

(1) Alfonso Charrla Angulo. “De la competencia exclusiva de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa en Colombla™. Universitas, N9 25, noviembre, p. 83, Bogot, 1963,
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tividad de nuestro ordenamiento asi inspirado, sino principal-
mente porque nuestros magistrados han sido formados y tie-
nen las mas genuinas y profundas vivencias de tal sistema, que
responde a una concepcién de vida estrechamente social y de-
sorbitadamente individual, 27y /

La conocida divisién entre Derecho Publl‘!‘ip y Derecho Pl’{‘
vado en realidad se origina en atcncién a los “intereses protegi-
dos inmediatamente, pero en definitiva, todo Derecho es pabli-
co”: sub tutela juris publici latet jus privatum. De modo que
el Derecho Piblico y en especial el Derecho Administrativo in-
volucran al Derecho Privado, pero éste no a aquéllos. En con-
secuencia, la formacién del publicista, del administrativista, de-
be ser mas sélida.

Sin embargo, siendo uno solo el Derecho, convengamos que
el pablico y el privado si no son modalidades o especies radical-
mente contrarias, si son incuestionablemente distintas, como
postula el tratadista espanol Alvarez-Gendin (2).

Entre todos los fundamentos que en esta tribuna de la Or-
den han dado a conocer con gran maestria los conferencistas que
nos han precedido y seguramente los que nos sucedan —por su
calidad intelectual—, no hay ninguno tan importante como el
llamado principio de la especialidad, razén de ser de la divisién
del trabajo. A su innegable ejecutoria fictica une su calidad
histérica, desenvuelta, depurada, sublimada y robustecida en
todo producto de cultura. :

La Administracién Piblica, actividad complejisima y con
un fin social prospectivo e inconmensurablemente humano, de-
be responder por ello mismo a una normatividad propia hasta
sus tiltimas consecuencias, capaz de comprender sus quehaceres,
aprehender sus esencias y satisfacer sus necesidades.

Pero también en todo otro orden juridico restringido —cual-
quiera que sea la materia que regule —esta la presencia mas o
menos contorneada de la especialidad, de la divisién del trabajo.
De modo pues, que la idea de la unidad de jurisdiccién hay que
tomarla como de necesaria proveccién orgdnica, productora casi
exclusivamente de actos jurisdiccionales. El Poder Judicial
reune asi arménicamente la gama de jurisdicciones que habra
que presentarse en lo administrativo, laboral, civil, comercial,
penal, etc.

(2) Sablno Alvarez Gendin y Blanco. ‘L& especializacién de 108 Tribunales pon-
tencloso- administrativos”. Revista de Administracion Publica, N9 35, mayo-agosto, ps.
9-43. Madrid, 1961,
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Nada mas lesivo para la justicia y para sus administradores
que tener que pronunciarse sobre asuntos miscelanicos en un
mismo dia o en un corto periodo de tiempo, que imposibilita si-
quiera el intento de profundizacién y estudio.

iNo vemos, acaso, magistrados eminentes en Derecho Co-
mercial o de Trabajo dirigiendo el debate penal y hasta instru-
yendo procesos en ciertas ocasiones? ;Y cémo penalistas con lar-
gos aiios de aprendizaje en clinicas y prisiones y con un ejercicio
de gran elevacién profesional tienen que ocuparse de sustancia-
ciones civiles intrascendentes?

La especialidad es pues el principio generador de la correcta
administracién de justicia, la que da base a la aparicién y de-
sarrollo no de una jurisdicciébn material u organicamente adia-
fora, monolitica, sino precisamente diversificada, tecnificada.

Conjugando este principio con el de la divisibn de Pode-
res —ahora hablamos mas exactamente de la divisién de fun-
ciones—, de la misma esencia histérica y filoséfica, es que afir-
mamos que todos los actos de jurisdiccién deben emanar del
Poder Judicial, cuya especialidad es precisamente la produccién
de actos jurisdiccionales, en tanto que los legislativos pertene-
cen al Parlamento y los administrativos al Ejecutivo. Si bien
es cierto que tal determinacién no es absoluta, indubitablemen-
te que en élla esta el nlicleo —por asi decirlo— de las atribu-
ciones de cada Poder cl4sico. La mayor objecién propuesta por
Hauriou —padre del Derecho Administrativo— quedaria pues
superada. Tenfa razén el jurista Appleton cuando afirma que
los pueblos que han reservado indiscriminadamente para el Po-
der Judicial las garantfas jurisdiccionales administrativas no han
podido evolucionar en el Derecho ptiblico.

Contrariamente a lo que acontece en el campo privadista,
la esf:era de la actividad administrativa es cada vez mas varia-
da e intensa, a punto tal que no pasar4n muchos afios sin que el
Derecho comiin sea aplicado casi exclusivamente en el 4mbito
de la composicién de las 4itis de los particulares, naturalmente
por muy escaso personal judicial; en contraste con el adveni-
miento y multiplicacién de érganos personales y colegiados des-
tinados al conocimiento y resolucién de los negocios piiblicos.
Ouiza en el futuro la expresién “Derecho comtin® se aplique al
Derecho ptiblico, o quede como relicto sin virtualidad semasio-
légica entonces. Es el fenémeno de la publicizacién del Derecho.

Una faceta del principio de la especialidad es para nosotros
la ubicacién de los organismos contencioso-administrativos den-




LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 161

tro del Poder Judicial y no en el Poder Ejecutivo. Si, como he-
mos visto, lo jurisdiccional es el fundamento, la actividad pri-
mordial y casi Gnica del bien denominado Poder Judicial, ;Por
qué hemos de contribuir al fortalecimiento de la especialidad
creando tribunales contencioso-administrativos y al mismo
tiempo conspirar contra dicho principio al romper la unicidad
estructural y la fluidez funcional haciéndolos integrar un cuer-
po publico destinado a ejecutar y no a juzgar, no obstante la
experiencia francesa con el Consejo de Estado!.

Encontramos asi una sabia vinculacion a igual nivel entre
especialidad y unidad de jurisdiccién. Sensiblemente, en nues-
tro pais apenas si cuenta la especialidad en provecho desmesu-
rado de la unidad; unidad inarménica, simplista, epidérmica, in-
definida. En suma, inconveniente por desviacionista y acienti-
fica. Cierto que la reforma del Poder Judicial impuesta por De-
creto-Ley 18060 signific6 el mas grande avance del Poder en
referencia en su sesquicentenaria vida. Sensiblemente no con-
solidé la innovaciéon, como hemos de eriticar.

Por todo lo expuesto, se comprendera que la finalidad no es
otra que determinar siquiera algunos aspectos que acaso pudie-
ran contribuir al estudio y efectiva constitucion ulterior del sis-
tema jurisdiccional administrativo en nuestra Patria.

JURISDICCION Y COMPETENCIA

Con criterio practico y a modo de bases para un Cédigo de
la materia o, quiza mejor, como un Libro exclusivo dentro de un
amplio Cédigo de Procedimientos Administrativos y Conten-
cioso-Administrativos, podriamos establecer las siguientes ins-

tituciones, algunas de las cuales se incorporarian a la Ley Organi-
ca del Poder Judicial.

I.— Organos Jurisdiccionales

Una o dos Salas de lo Contencioso-Administrativo, integran-
tes de la Corte Suprema de Justicia, compuestas cada una por
cinco Vocales, que tendrian cemo requisitos el ser o haber sido
—alternativamente— funcionarios de la Administracién Puabli-
ca, ejercido la docencia universitaria en Derecho Administrativo
o materias afines (Constitucional, Tributario, Minero, Agrario,
Industrial etc.) o ser autor de obras meritorias sobre temas per-



162 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

tinentes (3). Resuelven controversias de la Administracién con
los particulares y en conflictos entre diversos organismos publi-
cos. Las Salas actuarian por turno mensual y el actual Fiscal
en lo Administrativo no formaria parte precisamente del sistema,
va que sus funciones serian de ilustracién o dirimencia estricta-
mente en la via administrativa.

El ntimero de estas Salas lo determinarian las estadisticas
judiciales. Conocerfan en instancia tnica, por el momento (4).

Después de algunos afios de experiencia y cuando se descen-
tralice y racionalice la Administracién Nacional, se podria pen-
sar en establecer salas contencioso-administrativas en centros ju-
diciales importantes, como por ejemplo, Arequipa, Cuzco, Huan-
cayo y Trujillo, por lo que desde ya habria que introducir nor-
mas que permitan flexibilidad organica y procesal, pero con ba-
se constitucional.

Il — Procedimiento administrativo y proceso
contencioso-administrativo

Entre nosotros rigen los principios de simplicidad, celeridad
y eficacia, segtlin lo expresa de verbo ad verbum el Reglamento

de Normas Generales de Procedimientos Administrativos (Art.
34°).

a) Agotamiento de la via administrativa. Condicién sine
qua non para la substanciacién del recurso contencioso-admi-
nistrativo. Pero si cualquiera de ellos no es resuelto en plazo de
treinta dias, formulado atin por escrito el de queja, se estara
expedito para recurrir a la jurisdiccién contencioso-administrati-

va. Es el principio saludable del Art. 11° de la Ley Organica del
Poder Judicial.

(3) El Decreto-Ley N¢ 18080, de 23-XI11-1960 revoluciona el Derecho positivo esta-
bleciendo el slstema contencloso-administrativo, mediante la implantacién de una Sala
en la Corte Suprema de Justicla de la Repibliea, que se denomina de Asuntos Contencloso-
.:rdﬁnimt!vos, Laborales ¥ de Derecho Piiblico en general, compuesta tamblén de cinco

‘'ocales.

Se elimina a los Flscales, excepto uno solo, que es competente para procedimientos
administrativos; manteniéndosele funclones {lustrativas ¥ cuasldirimentes (Decreto-Ley
17530, Art. 39),

(4) El Profesor Alzamora Valdez, en un magnifico estudio de Derecho comparado,
hace resaltar la composicién del Tribunal Supremo de Espafia, gque muy blen serviria db
modelo para nuestro pafs, sunque limitando las tres salas & dos o una como hemos
dicho Vid: “Lea Organizaclién del Tribunal Supremo en diversos pafses”., Revista del Fo-
ra — Organo del Coleglo de Abogados de Lima, N? 2 — Abril-Junlo de 1967, ps. 13-27.
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Asunto. conexo es el que trae el Art. 10° del mismo cuerpo
de leyes. Ateniéndonos al espiritu de dicha norma —mas no a
Ia letra— en verdad tendriamos que hablar de cuestién preju-
dicial y no de “cuestion contenciosa”. Requiérese pues pronun-
ciamiento antelado y especifico en la correspondiente via judi-
cial, sobre materias que evidentemente no podrian ser de com-
petencia de la Administracién. En tanto ésta suspendera inelu-
diblemente el procedimiento. Pero aunque hubiera oposicién,
la administracién sustanciara y resolvera expedientes de su com-
petencia, pues de no ser asi, se burlaria la via administrativa con
un mero recurso de motivacién acaso subjetiva.

De modo pues que hay que distinguir dos situaciones: unq,
la prejudicial; y otra, de oposicion simplemente en la via adm;i-
nistrativa. Pero ambas son respetuosas del principio de compe-
tencia, que planteadas de esta manera vendrian pues a consa-
grar la independencia procesal.

Esta es, sin lugar a duda, la recta interpretacién. Sin ep-
bargo, jueces hay que acogen demandas amparadas en un error
simplemente literal.

Mientras el derecho de un particular no haya sido dene.
gado por la Administracién, no podra hablarse de materia cop.
tencioso-administrativa. Si habri ésta cuando la resolucién a4.
ministrativa de mayor jerarquia normativa haya “causado es.
tado”, que para el derecho peruano administrativamente es ey.
presién de relativa firmeza (Reglamento de Normas Generale
de Procedimientos Administrativos, Art. 1129). Sin agotamie ;
to de esta via, la Administracién deducira in limini litis comg e;‘
cepcién previa, como explica magistralmente Couture siiguie“:

do a Chiovenda (5).

= b) Recurso contencioso-administrativo. Lo denominamos
asi “recurso” y no demanda o accién, porque ya existe una deter
minacién previa de 1a Administracién, aunque en verdad ng saq
propiamente contencioso. Pero atendiendo a que se “recurre® -
un éreano superior, Bielsa propone denominar a_este medio co.{j
mo “OCURSO”, ya aque en verdad el Poder Administrador ho's
mas ni menos que el Poder Judicial. Son jerarquicamente et

les, en funcién de coordinacién. Sutilezas verdad, que nog lle-

e
(5) Eduardo J. Couture. “El agotamiento de la via administrativa eomq Presy

to procesal”. La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administractén. Tomg r.p DD“'!S-

Montevideo, 1954. 2o,
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van a veces a encuadrar mejor los institutos juridicos dentro del
todo normativo.

Ateniéndonos al concepto juridico del recurso, “no se puede
innovar con respecto a las cuestiones debatidas ante la autoridad
administrativa que dicte el auto recurrido” (6). O como decia
el Digesto: “In apellatione recepta wihil debet innovari ju-
dicium’”.

Habria que atenderse pues en lo contencioso-administrati-
vo a la norma de “tantum apellatus, cuantum allegatus”.

Pero esto no implica, en modo alguno, restriccién procesal,
ya que se podra argiiir y acopiar nuevas pruebas que se permi-
ten en el proceso civil que —por su naturaleza— son ajenos en la
via administrativa, pero siempre dentro de los extremos en con-
flicto. Y no podria ser de otro modo, pues hay que conceder va-
lor a los actuados administrativos, como luego veremos.

Cuestién concomitante y de variada conceptuacién es la de-
terminacién del “principium itineris” de la materia contencioso-
administrativa, sobre lo que hemos adelantado algo. ;Aparece
ésta en la via administrativa? ;Con el primer recurso de oposi-
cién acaso, o mas exactamente con el de reconsideracién?

La respuesta no debe ser simplista, sino analitica y compa-
rativa del procedimiento administrativo y del proceso conten-
cioso-administrativo. Solo asi podremos dilucidar cuestién tan
esencial y de la que debemos tener cabal concepto.

“... no existe contencioso-administrativo, sino simplemen-
te actividad administrativa, en los trdmites de un particular an-
te la Administracién para que se le reconozca un derecho; pues
la actividad administrativa no va a aplicar sus derechos, puesto
que falta lo fundamental, 1a “contienda”, que es lo que caracteri-
za la materia contencioso-administrativa, como dice Laferriére y
recuerda sugestivamente Fiorini (7). Asi como el acto admi-
nistrativo concluye necesariamente con una resolucién, el acto
jurisdiccional —composicién juridica de un contradictorio— es
con una sentencia. Pero en el Perti los recursos impugnativos de

(8) Por el contrarlo, 108 conceptos juridicos de “acelén” y “demanda, suponen la
no limitaclén de la materla, esto es, extenderse sobre cuestiones completa o parcialmente
nueves, que no fueron incoadas ni mucho menos substancladas en la esfera administra-
tiva.

Miguel Angel Bercaitz, '"Bases para un Coédigo Naclonal de lo Contencloso-Adminis-
trativo”. Revista de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Naclonal de
San Andrés, N9 21, diciembre, pgs. 67-80. La Paz. Bolivia 1854,

(7) Bartolomé A. TFlorinl “Fl contencloso-administrativo jubllatorio”. Revista de
Derecho y Administracién Municipal, W? 138, agosto, p. 811 Buenos Alres, 1941
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reconsideracién, apelacién y revision tienen un sentido cuasi-
contencioso (Reglamento cit., Arts. 101° 102° y 103°), afirma-
do por el requisito de su necesaria autorizacion por letrado (Arts.
104° inc. e) y la naturaleza y finalidad controvertible que les
reconoce e institucionaliza la norma positiva (art. 1_90").

Aunque la rescisién unilateral de la Administracion se pue-
de decir que lleva a lo contencioso-administrativo, no por €so
deja de ser un genuino procedimiento administrativo solamente,
como bien parece recordarlo el tratadista peruano Humberto
Nuiez Borja (8). : NT :

De modo pues, que la causa contencioso-administrativa
aparece como consecuencia de la reclamacién que se formula por
haber la Administracién presuntamente desconocido o anulado
un derecho. No habra légicamente contencioso-administrativo
si el particular, no obstante encontrar vulnerado su derecho, no
ocurre al organismo jurisdiccional para componerlo. Conviene
recordar aqui que lo contencioso-administrativo es principalmen-
te adjetivo, aunque con referencias imprescindibles a lo sus-
tancial,

De ello deducimos un presupuesto: denegatoria de un de-
recho por la Administracién; un accionar: mediante recurso,
instituto que ya hemos delimitado.

En la peticién administrativa puede no haber litis y en la
inmensa mayoria de casos, en efecto, no la hay. Pero la natura-
leza juridica del recurso contencioso-administrativo es absolu-
tamento contradictorio. Si no, estaria demas. Y ain cuando la
Administracién hipotéticamente. conviniera, desistiera o transi-
giera, habria siempre relacién de oposicién en estos casos, aunque
evidentemente de caracter negativo.

c) El expediente administrativo. Como medio de prueba,
no sélo es indispensable para lo contencioso-administrativo la
presuposicion del agotamiento de la via previa, ni la presenta-
cién del recurso u ocurso respectivo, sino también que los autos
que conoci6 y resolvié la Administracién se agreguen a los ac-
tuados jurisdiccionales. Este es un principio de sana doctrina pu-
blicista. 2
Aquellos no constituyen materia de simple alzada, ni tam-
poco se anexan como mera prueba global, sin valor ante lo ju-
risdiccional-administrativo.

(8) Lecclones de Clencla de la Administracion ¥ Derecho Administrativo del Perq,
28, Edicién, Lima (Imp. El C6ndor), 1959, 480 pe.
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Primeramente, el expediente administrativo demuestra en
forma palmaria el contenido y los extremos de la pretensién re-
currida, que como hemos visto no pueden ser variados en €x-
tension. Segundo, por evidentes razones de economia procesal.
Tercero, como instrumento publico, pues la Administracién se
ha pronunciado supuestamente en el ejercicio de sus derechos; y
finalmenie, porque la jurisdiccién contencioso-administrativa,
aunque no esta por encima de la Administracién, su pronuncia-
miento es culminacion del que ella sustanciara previamente.

Ya dijimos que del recurso contencioso-administrativo po-
dra derivarse actuaciones procesales irrestrictas, incluyéndose
nuevas pruebas. Sin embargo, debemos poner énfasis en que la
funcién jurisdiccional con que concluye lo administrativo no es
mera revision de dichos actuados, como tampoco es su margina-
cion, ni su extensiéon. El proceso administrativo es por natura-
leza sencillo, sin oposicién, un discurrir grandemente unilateral,
con una teoria de prueba paramental, es decir, adecuado a la
simple solicitacién de un derecho mediante actuaciones discre-
cionales o regladas, pero de movilidad o complacencia latas, sin
sentido de preclusién o de caducidad agobiantes y fatales.

Consecuentemente, al advenir una contienda legal hay que
someter los autos administrativos a un tamiz estricto, que ga-
rantice bipolarmente las manifestaciones y pruebas, rehaciendo
parte o la totalidad de éstas, si acaso sea necesario, sin que inte-
rese como quedaria la Administracién y tampoco permitiendo
que élla se niegue a proporcionar no solamente los autos resueltos,
sino cualquier otra prueba que arroje luz en la materia contro-
vertida, siendo pues inadmisible en Derecho publico la méixima
—Tomana— “nemo tenetwr aedere contra se”’, ya que la Admi-
nistracion “esta obligada a facilitar el contralor jurisdiccional de
su actividad juridica” (9). Se podri entonces actuar algunas
p_ruebas que no se admiten en el procedimiento administrativo o
tienen en este, mero valor referencial: confesién, juramento deci-
sorlo, testimonio, permitiéndose sélo las pruebas instrumentales,
periciales e inspectivas (Reglamento cit, Art. 78°).

De modo pues que, si bien no se podria extender la contien-
da, en cuanto a la materia, en cambio es axiomatico de la juris-
diccion contencioso-administrativa el actuar intensivamente,
connotativamente.

(8) Daniel Mugo Martins. "Las sctuaclones administrativas como medio de prueba
e; el contencloso-administrativo”, Ls Revista de Derecho, Jurisprudencia y Adminlstra-
clon. Tomo LII, ps, 137-144, Montevideo, 1054,
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No obstante las diferencias logicas al procedimiento y al
proceso, hay dos institutos que les son comunes, en contraste
con el procedimiento civil como accion estricta del Derecho Ci-
vil. A todo lo actuado de Derecho Piblico debe guiar la bus-
queda de la verdad material, como ltimo y mayor acierto pro-
cesal. Si no hay impulso de parte, debe procederse _ex oficio,
Estos institutos presentan pues notable desarrollo e importan-
gia social, juridica y atin moral. . .

Pero, ademas de la verdad material, el desideratum debe
comprender también a la forma y'widica. lato_sgnsu, 0 sea, la sus-
tanciacién cumplida de acuerdo a las disposiciones vigentes o a
la costumbre administrativa, para que no sea danada por festi-
nacién, aunque aparentemente se pretenda validar en la resolu-
cién pertinente. :

Asfi el veredicto de los jueces en materia contencioso-admi-
nistrativa sera a ciencia y conciencia, luego de haber hecho ly-
gar a nuevas pruebas y a investigaciones de derecho, ya que de
no proceder como resefiamos estariamos ante una simple e ip-
fructifera labor revisoria, esto es, actuado en una instancia mera-
mente administrativa mas, que al desnaturalizar la funcién ju-
risdiccional —austera y elevada— estarfase violando el derecho
de las partes. s

Recordemos lo que decia Montesquieu, que ser juez y eje-
cutor, es decir juzgamiento y poder en una sola mano, —en yna
sola persona— es precisamente la fuerza del tirano,

111 — Recursos
Distinguiremos entre recursos fundamentales y accesorios.

a) Impugnativos o fundamentales, son clisicamente el de
plena jurisdiccién y el de exceso de poder.

Veamos estos dos de inmediato.

Para la proteccién de los derechos subjetivos publicos que
vulneren la Administracién, hacemos uso del recurso de plena ju-
risdiccién. Ejercitindosele puede lograrse la revocacién o mo-
dificacién del acto y el resarcimiento de los dafios ocasionadgg
inclusive el reintegro que sea posible, de o que se privara g ad-
ministrado. Teniendo esencia subjetiva, el valor de I3 senten-
cia es, sin lugar a dudas inter-partes.
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Las etapas del proceso en el de plena jurisdiccién serian:

— Interposicion del recurso
— Suspension de la resolucién recurrida, en principio
— Traslado
— Contestacion, reconvencion o excepciones
— Prueba
| — Fallo

 El contencioso por exceso de poder ampara el derecho posi-
tivo conculcado. La anulabilidad que acuerda el Tribunal sera
siempre “erga omnes”, pues el pronunciamiento es sobre la legi-
timidad del acto, sin atender al interés del recurrente (10). Se
substanciara con la intervencién del Ministerio Publico.

Por lo demas, podran deducirse alternativamente, aunque

la jurisprudencia y la doctrina sean contradictorias en este as-
pecto.

. b) Accesorios. Tenemos teéricamente los de aclaracién, am-
plla_cron y sobre todo el de queja, que no tienen esencia impug-
nativa.

Habria, asimismo, un proceso comun para los recursos fun-
damentales, que excepcionalmente permita incluso flexibilidad
procesal que lleve hasta la suspensién de la sentencia, cuando
asi lo aconsejen circunstancias graves de interés publico que apre-

ciard el Iribunal, sobre todo en ocasién de calamidad o situa-
cion aflictiva pablicas,

IV.— Competencia vy actos excluidos

Caracteriza lo contencioso-administrativo no tan sélo la
presencia de la Administracién como parte en el conflicto, sino
también la materia objeto del contradictorio. Esto nos lleva a
configurar una condicionalidad dual: ratione personae, o sea por
la persona de la Administracién; ratione materiae, esto es, por
la materia de la relacién sobre la que se discute (11).

P (:‘:';euﬁvi 1;!“;‘11-:-!!!:1&|5 también en la legislaclon comparada ¥ en la doctrina como re-

SnBRTES ae m“ acibn, y legitimidad y desviaclén de poder. Este ultimo indicaria, sin

IR é?gnn;n;{a mis evoluclonada, que observandose los requisitos de la Ley, Ia

soclal de Ia Le & competencia, se est4 atentando intrinsecamente contra la finalldad
Y. Esta seria Pues, “legalmente correcta, pero antisocial ¢ lnmoral”

(11y B. 2y
(Bd. Alfa) m:"“ﬂnl. La discrecionalidad en la Administracién Publica. Buenos Alres

M. A. Berealtz, «f, » Y »
Facultad de Olenctag 8 discreclonalidad en la Administracién Prblica”, Anuario de Ia

IX, p. 431, Econémicas y Politicas, Universidad Naclonal del Litorsl, Afio 1049;
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El contencioso-administrativo no abarcaria sin embargo,
toda la esfera de la actividad administrativa, sino aquella ins-
crita en la personalidad publica y, dentro de ésta, la que deriva
de la facultad reglada, incluyendo lo contencioso fiscal y lo con-
tencioso-penal especial. Se viene pugnando, con éxito, porque
lo discrecional también sea alcanzado por el contralor de lo con-
tencioso-administrativo. 5" e z

Contrario sensu, estan excluidos del ejercicio de dichos re-
cursos los actos de gobierno —distintos, como se sabe de los ad-
ministrativos—, las decisiones que toma la A‘dmlmstramén co-
mo persona juridica de Derecho privado y finalmente los que
han “causado estado” o no han sido recurridos o los actos que
sean reproduccién de cualquiera de éstos. Caso tipico de acto
de la Administracién como persona privada son sus contratos de
locacién-conduccion, légicamente de naturaleza civil y no admi-
nistrativa, siendo del resorte de lo contencioso privado sus po-
sibles situaciones conflictivas (12).

Cuestién algo indecisa es aquella de si lo contencioso deba
tener diversos 6rganos jurisdiccionales o solamente uno, en lo
referente a pensiones. )

Intentandose actualmente un positivo acercamiento entre
los grandes sectores nacionales de trabajadores —publicos y par-

‘ticulares—, nosotros postulamos que su conocimiento compete

exclusivamente al mas alto organismo colegiado de la justicia del
Trabajo como Sala destinada a esta materia, cuando se logre,
desde luego, homologar ambas esferas laborales, cuyos primeros
pasos son la Caja de Pensiones, el Fondo de Jubilacién Obrera,
el Cédigo de Trabajo y la Ley Organica de Pensiones, que comen-
zara a gestarse en el presente ano (13). Mientras tanto, operara
el Tribunal Nacional del Servicio Civil,

Cierto que algunas retribuciones de pasividad podrian estar,
tal vez, vinculadas a lo contencioso-administrativo, pero derivan-
dose todas ellas genéricamente de una funcién activa y juridica-
mente similar, habria que conservar la uniformidad organica ju-
risdiccional, para evitar privilegios y distingos evidentemente
novicios por antidemocraticos (14).

(12) Carlos Marifa Bidogain. "Aspectos sustantivo y adjetivo de lo Contencioso Ad-
ministrativo. Lo jurisdicclonal”. Revista de Derecho ¥ Administracién Municipal, N? 139
Setlembre, p. 902, Buenos Alres, 1041,

(13) Asi lo establece el Decrto-Ley 17876, disposicién transitoria Quinta.

(14) Félix Sarria. “Jubllaciones y Penslones”, Revista de Derecho y Administracién
Municipal, N? 141 - Noviembre, p, 1224. Buenos Alres, 1841.- Ley 4384, contencloso-admi-
nistrativo de penslones civiles,



170 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

V.— Actos municipales

Los actos administrativos de las municipalidades y de los
Concejos Departamentales de que habla el Titulo X de la Cons-
titucion —que se proyecté modificarlos en Regionales—, son
igualmente de competencia contencioso-administrativa, con la
particularidad de que la via administrativa municipal se agota-
ria con la resolucion que dictara el Concejo Departamental en
pleno, cuando funcionara y en su defecto, solamente el Concejo
Provincial en pleno, en funcién de revisién de la disposicién da-
da por el Alcalde de dicha Municipalidad, en asuntos propios o
provenientes de un organismo municipal distrital, teéricamente.

Se salvaguarda asi el principio de autonomia municipal,
que es necesario fortalecer y en cuya materia la legislacién es
obsoleta, pues el Ministerio del Interior —en representacién del
Gobierno Central— debera resolver en tltima instancia admi-
nistrativa el recurso de revisién interpuesto (Ley Organica de
Municipalidades de 1892, Articulos 3¢, 4° y 5° Reglamento de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos, Art.
103%). Vinculase asi lesivamente el Gobierno Local con el érgano
mas politizado de la funcién publica nacional y cuyas funciones
han sido recientemente delimitadas con mucho acierto en su Ley
Organica (D. L. 17519, de 21-I11-1969), no apareciendo compe-
tencia sobre lo municipal (Art. 4°), con cuya esfera mantiene re-
lacion (Art. 13%). Pero este avance legislativo parece no haber
derogado las normas del siglo XIX, pues se sigue resolviendo in-
finidad de revisiones, acaso si justificadamente en una revolu-
cion social, que atin no ha puesto orden legal en lo municipal
(R. S. N. 0295-70-IN/GI, de 18-VI-1970), pero cuyo sentido
auteéntico de autonomia conlleva la “garantia de que solo judi-
cialmente pueden cuestionarse los actos de sus autoridades”, co-
mo expresa el jurista peruano Mario Alzamora Valdez.

A lo contencioso-administrativo estard también sujeta la

p-rodluccmn de objetivaciones de la orbita discrecional muni-
cipal.

LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN
LA REALIDAD NACIONAL -

. Ya hemos explicado que carecemos de éste como institucién,
teniéndolo amorfo y diversificado.



e

L

LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 171

I.— Via administrativa. Siempre lo resuelve en esta etapa
—que podriamos llamar “primun momen”— habria sido posible
ventilar en la via judicial. El mismo Reglamento de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos —contrario sen-
su— admite y consolida el principio de la inexistencia del con-
cepto de “cosa juzgada” (Art. 112%). Hoy imperan criterio y has-
ta normas expresas que negarian tal direccion. El Tribunal
Agrario conoce y resuelve en segunda y #ltima instancia admi-
wistrativa agraria, no pudiendo ser contradichos sus fallos en lo
judicial (D. L. 17716, Art. 123° inc. 5). Si bien en esto no se si-
gue el temperamento doctrinario ni el constitucional, se justifi-
ca absolutamente como medida provisional de precaucion y via-
bilidad de la reforma agraria, ya que de prosperar el proceso con-
tradictorio en general y el recurso de nulidad hubiera signifi-
cado inestabilidad, demora y hasta exponer la mas grande con-
quista social con la que desaparece la estructura feudal de la Co-
lonia. Y aunque se ha renovado la Corte Suprema de Justicia,
las Cortes Superiores y los juzgados con personal honorable e
idoneo y se han dado algunos instrumentos legales adecuados, la
formacion privatista de la magistratura peruana no habria per-
mitido dar vigencia plena a las normas de Derecho Piblico que
alienta ineludiblemente la reforma y en cuya actividad se va es-
pecializando la magistratura agraria.

El procedimiento agrario —que participa del proceso civil
y del procedimiento administrativo propiamente dicho—— es
eminentemente sumario, naturalmente con algunas particulari-
dades expresamente determinadas (D. L. 17716, art. 123° incs,
4%y 7; y arts. 165° y 169?), como el impulso oficial y sobre todo
la oralidad y la tutela de la parte mas débil, generaimente cam-
pesina (D.L. 18168, art. 1° inc. a). El fuero agrario es pues ti-
pico caso de contencioso-administrativo dentro del mismo Po-
der Administrador, contrariandose el principio de la unidad de
jurisdiccién, pero no el de la especialidad.

Los demas Tribunales carecen de la prerrogativa de que sus
resoluciones no puedan ser contradichas en la otra via, sean el
Tribunal Fiscal, el Tribunal de Aduanas, el Consejo Supremo
de la Justicia Militar, el Tribunal del Trabajo y el Tribunal
del Servicio Civil, llamado hasta hoy Consejo Nacional del Ser-
vicio Civil, pese a expreso mandato que vario esta denominacién
(Ley 16960, Art. 118°). .

El agotamiento de la via administrativa se produce positi-
vamente con la expedicién de resolucién al mas alto nivel; y ne-
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gativamente por el silencio administrativo, esto es, ““Si los actos
administrativos no tienen forma de resoluciéon y formulada que-
ja escrita contra ellos ante el funcionario superior, éste no la ha
resuelto en el plazo de 30 dias, procedera a la demanda judi-
cial para anularlos” (Ley Organica del Poder Judicial N° 14605,
art. 11°% Reglamento de Normas Generales de Procedimientos |
Administrativos, Arts. 8%, 53¢, 90°, 112° y 117°). |

Il.—Via judicial. La Reforma del Poder Judicial, iniciada
el 24 de diciembre de 1969, introdujo un cambio revolucionario:
establecia en la Corte Suprema de Justicia una tercera Sala de
Asuntos Contencioso-Administrativos, Laboral vy Derecho Pii- ‘
blico en general (D. L. 18060, Art. 4°). Era el primer paso para
institucionalizar lo contencioso-administrativo: se contaba con
el 6rgano, al més alto nivel, como corresponde doctrinariamen-
te. Sin embargo, la propia Corte Suprema —sobre fundamentos
estadisticos y no propiamente juridicos— solicita y obtiene la
modificacién pertinente, quedando estructurado dicho Tribunal
del modo siguiente;:
.. Primera Sala Civil: “juicios ordinarios y ejecutivos, sus in- |
cidencias, competencias y quejas de derecho asi como de los ca-
sos en que la Ley Organica del Poder Judicial N? 14605 dispone
sean de conocimiento de la Primera Sala de la Corte Suprema”;
Segunda Sala Civil: “juicios y procedimientos no conside-
rados en el pdrrafo precedente; asuntos laborales y de Derecho
Piblico en general, sus incidencias, competencias, quejas de de-
recho y de las acciones de Habeas Corpus a que se refiere el Art.
4 del Decreto-Ley 17083 (que son distintas de la libertad indi-
vidual, inviolabilidad del domicilio y libertad de transito); y |
i @ Penal: “procesos penales, sus incidencias, competen-
cias, quejas de derecho, procedimientos de extradicién y de las |
acciones de Habeas Corpus a que se refiere la primera parte del |
Art, 1° :del citado Decreto Ley 170837 (D.L. 18202, Art. 1).
Asi, después de dos escasos meses de funcién, desaparece la
Sala de Asuntos Contencioso-Administrativos, refundiéndose en
la Segunda Sala Civil. Aparte del lamentable retroceso que esto
significa, la Corte Suprema de Justicia actia con vacilacién y
CIror para resolver algunos casos (15). Un proceso, por ejem-

(19) NGtese la carenctn de oriterio juridico integral de la norma que vuelve a
reestructurar la Corte Buprema, Sin calidad discriminatoriz ¥y sin unidad dogmética, se
asigna a las Balas atribuciones de orden material v formal, cuando la seguridad radica en
distinguir ratione materiae (civil, penal, contencloso-administrativo y laboral), tal como
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plo, tipicamente contencioso-administrativo, donde un organis-
mo de la Administracién Publica es demandado por presunta
violacién de derechos subjetivos publicos, idebe ser resuelto en
ultima instancia por la Primera o Segunda Sala Civil actuales?

Se dan estas caracteristicas:
Sustantivo

— Organismo auténomo estatal, o sea, persona de Derecho
Piblico interno :
— Naturaleza laboral-administrativa ventilada

Adjetivo

— Procedimiento ordinario, por tratarse de nulidad de re-
solucién.

Dentro de la objetividad del esquema precedente, es evi-
dente que en lo sustantivo la competencia corresponde a la ac-
tual Segunda Sala Civil (Contencioso-administrativo y Derecho
Ptblico en general, de un extremo; y laboral, de otro); y sélo
por lo adjetivo a la Primera Sala Ciwvil. Sin embargo, durante
el funcionamiento de la Sala de Asuntos Contencioso-Adminis-
trativos, Laborales y de Derecho Piiblico en general se remitib
un proceso a la Sala Civil. Esta —previo estudio— corrié tras-
lado a la actual Segunda Sala Civil, la que —previa deliberacién
también— consideré que no era competente para conocer di-

- chos autos, que devolvié.

De modo pues que —de acuerdo a:lo actuado— la ordina-
rizaci6én de un proceso contencioso-administrativo— la casi to-
talidad tienen que serlo—, da competencia a la Primera Sala,
cuando la norma sustantiva la reconoce para la Segunda Sala.

Finalmente —apartindonos ya del caso analizado legal y
doctrinariamente—, ante excepcion de naturaleza de juicio de-
ducida por el Procurador General de la Repiblica, la Corte Su-
prema de Justicia ha ejecutoriado que en los reclamos contra las
resoluciones del Tribunal Fiscal, no cabe ord1nar£zar el proceso
sino que éste debe seguirse como de menor cuantia.

se inicié acertadamente la transformaclén del Poder Judicinl al declinar el afio 1969, reco-
glendo conclusiones del forum sobre 1o contencioso-administrativo efectuadas por e] cole-
glo de Abogados de Lima durante €l Decanato del doctor Marlo Alzamora Valdez (ver
Bibliografia).
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