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La jurisdiccion en el Perti contencioso-
administrativa '

Por -GUSTAVO BACACORZO*
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Resumen: Se estudia el aporte de los articulos 59% y 240° de la Cons-
titucién (°) y sus relaciones con la legislacion en general y, en particu-
lar con la nacional; desarrolla los conceptos inscritos dentro del feno-
meno del presente siglo como la publicacién del Derecho; se analiza el”
valor de los recursos impugnativos per se, esto es, del procedimiento pro-
piamente administrativo y en el proceso administrativo mismo,

Consideraciones generales

Si la jurisdiccién contencioso-administrativa es “La potestad de co-
nocer y decidir en las contien&crs, promovidas con la Administracion Pu-
blica, en virtud de recurso fundado en la violacién de un derecho sub-
jetivo o de un interés legitimo del administrado”, cuando —en principio— |
la Administracién actiie como poder politico ¥ en ejercicio de sus fa-
cultades regladas, hemos de convenir que dicha jurisdiccién est& pre-
sente, por supuesto, en nuestro ordenamiento legal.

"La jurisdiccién como atributo que es de la soberania, existe desde
el momento que comienza a tener vida el Estado, y desde el momento
que éste adopta la forma politica denominada Estado de Derecho encon-
tramos la jurisdiccién contencioso-administrativa por ser la subordina-
cién del Estado a la ley uno de sus postulados bdsicos” (1). Si esta
clage de jurisdiccién es ejercida por uno u otro Poder, es asunto que en
todo caso la vigoriza o enerva. Lo fundamental lo axiomdtico es que
ella —la Administracién— responda ante los Tribunales por sus actos.

Pero no sélo se impone el Derecho comun por la fuerza tradicional
sino que al mismo Derecho Piblico —ain en etapa embrionaria— no

(*) Profesor Princlpal de Derecho Administrativo y de Derecho de Procedimientos
Administrativos de la Universidad Naclonal Mayor de San Marcos ¥ en la Universidad
Particular San Martin de Porres.

(°) Promulgada por la Asamblea Constituyente el 12 de junio de 1979,

(1) Alfonso Charrin Angulo. “De la competencia excluslva. de la. jurisdic-

cién contencioso-administrativa en Colombia”. Universitas, No. 25, noviembre, p. 83.
Bogota, 1963.
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le queda otro camino que traducir sus aspiraciones mediante érganos
e instituciones civilistas, que retardan vy desvirtilan sus principios.

La conocida divisién entre Derecho Piblico y Derecho Privado en
realidad se origina en atencién a los “intereses protegidos inmediata-
mente, pero en definitiva, todo Derecho es puklico”: sub tutela juris pu-
blici latet jus privatum. De modo que el Derecho Publico y en especial
el Derecho Administrativo involucran al Derecho Privado, pero éste no
a aquéllos. En consecuencia, la formacién del publicista, del administra-
tivista, debe ser mads sdlida.

La Administracién Pablica, actividad completisima v con un fin so-
cial prospectivo e inconmensurablemente humano, debe responder por
ello mismo a una normatividad propia hasta sus ultimas consecuencias,
capaz de comprender sus quehacereS, aprehender sus esencias y satis-
facer sus necesidades.

Entre todos los fundamentos no hay ninguno tan importante como
el llamado principio de la especialidad, razén de ser de la divisién del
trabajo. A su innegable ejecutoria factica une su calidad histérica, de-
senvuelta, depurada, sublimada y robustecida en todo producto de
cultura.

. Conjugando este principio con el de la divisién de Poderes —cahora
hablamos mas exactamente de la Division de funciones—, de la misma
esencia histérica y filoséfica, es que afirmamos 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 pertenecen al Parlamento y los administrativos al Ejecu-
tivo. Si bien es cierto que tal determinacién no es absoluta, indubita-
blemente que en ella estd el niicleo —por asi decirlo— de las atribu-
ciones de cada Poder cldsico. La mayor objecién propuesta por Hauriou
—-pczdre del Derecho Administrativo burgués— quedaria pues supera-
da. Tenia razén el jurista Appleton cuando afirma que los pueblos que
han reservado indiscriminadamente para el Poder Judicial las garantias
jurisdiccionales admizﬁstrcrtivcs no hcm pOdldO evolucionar en el Dere-
cho publico, .

Contrariamente lo que acontece en el campo privadista, la esfe-
ra de la actividad administrativa es cada vez mds variada e intensa, o
punto tal que no pasarém muchos afios sin que el Derecho comtin sea apli-
cado casi exclusivamente en el dmbito de la composicién de las litis de
los particulares, naturalmente por muy escaso personal judicial; en con-
traste con el advenimiento y multiplicacién de érganos personales y cole-
glados destinados al conocimiento y resolucién de los negocios piblicos.
Quiz& en el futuro la expresién “Derecho comin’’ se aplique al Derecho
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piiblico, o quede como relicto sin virtualidad semasiolégica entonces. Es
el fenémeno de la publicacién del Derecho. '

Una faceta del principio de la especialidad es para nosotros la ubi-
cacién de los organismos contencioso-administrativos dentro del Poder
Judicial y no en el Pcder Ejecutivo. Si, como hemos visto, lo jurisdiccio-
nal es el fundamento, la actividad primordial y casi Unica del bien de-
nominado Poder Judicial, jpor qué hemos de contribuir al fortalecimien-
to de la especialidad creando tribunales contencicso-administrativos y
al mismo tiempo conspirar contra dicho principio al romper la unicidad
estructural v la fluidez funcional haciéndolos integrar un cuerpo pu-
blico destinado a ejecutar y no a juzgar, no obstante la experiencia fran-
cesa con el Consejo de Estado.

1. Procedimientos administrativos y proceso administrativo.

Entre nosotros rigen los principios de simplic:iéad, celeridad y efica-
cia, seqtn lo expresa de verbo ad verbum el Reglamento de Normas Ge-
nerales de Procedimientos Adminisirativos (Art. 349).

a) Agotamiento de la via administrativa— Condicién sine quanon
para la substanciacién del recurso contencioso-administrative. Pero si
cualquiera de ellos no es resuelto en plazo de treinta dias, formulado
atn por escrito el de queja, se estard expedito para recurrir a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Es el principio saludable del Art. 119
de la Ley Orgdmnica del Poder Judicial.

Asunto conexo es el que traia el Art. 10° del mismo cuerpo de leyes.
Ateniéndonos al espiritu de dicha norma —mas no a la letra— en ver-
dad tendriamos que hablar de cuestién prejudicial y no de “cuestidén
contenciosa’’. Requiérense pues pronunciamiento antelado y especitico
en la correspondiente via judicial, sobre materias que evidentemente no
podrian ser de competencia de la Administracién. En tanto, ésta suspen-
derd ineludiblemente el procedimiento. Pero aunque hubiera oposicién,
la Administracién sustanciard y resolvera expedientes de su competen-
cia, 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: una, la pre-
judicial; v ofra, de oposicién simplemente en la via administrativa. Pe-
ro ambas son respetuosas del principio de competencia, que planteadas
de esta manera vendrion pues a consagrar la independencia procesal.

Mientras el derecho de un particular no haya sido denegado por la
Administracién, no podrd hablarse de materia contencioso-administra-
tiva. Si habrd ésta cuando la resolucion administrativa de mayor je-
rarquia normativa haya “causado estado”, que para el derecho peruano
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administrativamente es expresién de relativa firmeza (Reglamento de
Normas Generales de Procedimientos Adminisirativos, Art. 1129). Sin
agotamiento de esta via, la Administracién deducir& in limini litis como
excepcion previa, como explica magistralmente Couture siguiendo a

Chiovenda (2).

b) Recurso contencioso-administrativo.— Lo denominamos usi ‘Te-
curso” y no demanda o accidn, porque ya existe una determinacién pre-
via de la Administracién, aunque en verdad no sea propiamente conten-
closo. Pero atendiendo a que se "recurre” a un érgano superior, Bielsa
propone denominar a este medio como “Ocurso”, ya que en verdad
el Poder Administrativo no es més ni menos que el Poder Judicial. Son
jerdrquicamente iguales, en funcién de coordinacién. Sutilezas verdad,
que nos llevan 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 administrati-
va que dicte el auto recurrido” (3). O como decia el Digesto: In apella-
tione recepta nihil debet innovari judicium.

Habria que atenderse pues en lo contencioso-administrativo a la nor-
ma de tatum appellatus, cuantum allegatus.

Pero esto no implica, en modo alguno, restriccién procesal, ya que
se podra argiiir y acopiar nuevas pruebas que se permiten en el pro-
ceso civil que —por su naturaleza— son ajenos en la via administra-
tiva, pero siempre dentro de los extremos en conflicto. Y no podria ser
de otro modo, pues hay que conceder valor a los actuados administra-
tivos, como luego veremos,

Cuestién concomitante y de variada conceptuacién es la determi-
nacién del principium itineris de la materia contencioso-administrativa,
sobre lo que hemos adelantado algo. ¢Aparece ésta en la via adminis-
trativa? 4Con el primer recurso de oposicién acaso o mds exactamente
con el de reconsideracién?

La respuesta no debe ser simplista, sino analitica vy comparativa
del procedimiento administrativo y del proceso contencioso-administra-

(2) Eduardo J, Couture. "El agotamiento de la via administrativa como presu-
puesto procesal”. La Revista de Derecho, Jurisprudencia ¥ Administraclén. Tomo I-II,
p 257. Montevideo, 1854.

(3) Por el contrario, los conceptos juridicos de ‘“acclén’ y “demanda', suponen
1a no limitacién de la materla, esto es, extenderse sobre cuestiones completa o parcial-
mente nuevas, gue no fueron incoadas ni mucho menos substanciadas en la esfera ad-
ministrativa.

Miguel Angel Bercaltz. “Bases para un Cdédigo Nacional de lo Contencioso-Adminls-
trativo”. Revista de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de San An-
drés, No. 21, diclembre, pgs. 67-80. La Paz Bolivia 1954, ‘
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tivo. Sdlo asi podremos dilucidar cuestién tan esencial y de la que
debemos tener cabkal concepto.

...No existe contenciosc-administrativo, sino simplemente actividad
administrativa, en los tramites de un particular ante la Administracion
para que se le reconozca un derecho; pues la actividad administrativa
no va a aplicar sus derechos, puesto que falta lo fundamental, la “con-
tienda”, que es lo que caracteriza la materia contencioso-administrativa,
como dice Laferriere y recuerda sugestivamente Fiorini (4). Asi como
el acto administrativo concluye necesaricmente como una resolucién, el
acto jurisdiccional —composicion juridica de un contradictorio— es con
una sentencia. Pero en el Pert los recurses impugnativos de reconside-
racién, apelacién y revisién tienen un sentido cuasi-contencioso (Regla-
mento cit., Arts. 1019, 102° y 103?), afirmado por el requisiio de su
necesaria autorizacién por letrado (Art. 104° inc. e) y la naturaleza y
finalidad controvertible que les reconoce e institucionaliza la norma po-
sitiva (Art. 1009).

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

En la peticién administrativa puede no haber litis y en la inmensa
mayoria de casos, en efecto, no la hay. Pero la naturaleza juridica del
recurso contencioso-administrativo es absolutamente contradictorio. Si-
no, estaria demds. Y atin cuondo la Administracion hipotéticamente con-
viniera, desfstiera o transigiera, habria siempre relacién de oposicion
en estos casos, aunque evidentemente de caracter negativo.

c) El expediente administrativo— Como medio de prueba, no solo
es indispensable para lo contencioso-administrativo la presuposicién del
agotamiento de la via previa, ni la presentacién del recurso u ocurso
respectivo, sino también que los autos que conocié y resolvio la Admi-
nistracién se agreguen a los actuados jurisdiccionales. Este es un prin-
cipio de sana docirina publicista.

Aquellos no constituyen materia de simple alzada, ni tampoco se
anexan como mera prueba global, sin valor ante lo jurisdiccional-admi-
nistrativo. \

Primeramente, el expediente administrativo demuestra en forma pal-
maria el contenido v los exiremos de la pretensién' recurrida, que como
hemos visto no pueden ser variados en extensién. Segundo, por eviden-
tes razones'de economia procesal. Tercero, como instrumento publico,
pues la Administracién se ha pronunciado supuestamente en el ejerci-

(4) Bartolomé A. Florinl. "El contencloso-administrativo jubilatorio”. Revista de
Derecho y Administracion Municipal, No, 138, agosto, p. 811, Buenos Aires, 1941.
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cio de sus derechos; vy finalmente, porque la jurisdiccidn contencioso-ad-
ministrativa, aunque no esta por encima de la Administracién, su pro-
nunciamiento es culminacién del que ella sustanciara previamente.
Ya dijimos que del recurso contencioso-administrativo podréa derivar-
se actuaciones procesales irrestrictas, incluyéndose nuevas pruebas. Sin
embargo, debemos poner énfasis en que la funcidn jurisdiccional con que
concluye lo administrativo no es mera revision de dichos actuados,
como tampoco es su marginacién, ni su extension. El proceso adminis-
trativo es por naturaleza sencillo, sin oposicidén, un discurrir grande-
mente unilateral, con- una teoria de prueba paramental, es decir, ade-
cuado o la simple solicitacién de un derecho mediante actuaciones dis-
crecionales 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 garantice bipolarmen-

te las manifestaciones y pruebas, rehaciendo parte o la totalidad de

éstas, si acaso sea necesario, sin que interese cédmo quedaria la Ad-
ministracién y tampoco permitiendo que élla se niegue « proporcionar
no solamente los autos resueltos, sino cualquier otra prueba que arroje
luz en la materia controvertida, siendo pues inadmisible en Derecho
publico la méxima —romana— nemo tenetur aedere conira se, ya que
la administracién “estd obligada a facilitar el contralor jurisdiccional
de su actividad juridica” (5). Se podra entonces actuar algunas prue-
bas que no se admiten en el procedimiento administrativo o tienen en
éste mero valor referencial: confesidén, juramento decisorio, testimonio,
permitiéndose sélo las pruebas instrumentales, periciales e inspectivas
(Reglamento cit., Art. 789).

No obstante las diferencias l6gicas al procedimiento y al proceso, hay
dos institutos que les son comunes, en contraste con el procedimiento
civil como accién estricta del Derecho Civil. A todo lo actuado de De-
recho Publico debe guiar la blisqueda de la verdad material, como 1il-
timo y mayor acierto procesal. Si no hay impulso de parte, debe proce-
derse ex oficio. Estos institutos presentan pues notable desarrollo e im-
portancia social, juridica y ain moral.

II. Recursos

Distinguiremos entre recursos fundamentales v accesorios.
a) Impugnativos o fundamentales, son clasicamente el de plena
jurisdiccion y el de exceso de peder.

'(5) Daniel Hugo Martins. “Las actuaclones administrativas como medio de pruebs
en el contencloso-administrativo’”. La revista de Derecho, Jurisprudenclia y Administracién.
‘Tomo LII, ps. 137-144, Montevideo, 1954,
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Veamos estos dos de inmediato.

Para la proteccién de los derechos subjetivos ptblicos que vulnere
la Administracién, hacemos uso del recurso de plena jurisdiccién. Ejer-
citdthdosele puede legrarse la revocacién o modificacion del acto y el
resarcimiento de los dafios ocasionados, inclusive el reintegro que sea
posible, de lo que se privard al administrado. Teniendo esencia subje-
liva, el valor de la sentencia es, sin lugar a dudas inter-partes.

Las etapas del proceso en el de plena jurisdiccion serian:

— Interposicién del recurso

Suspensién de la resolucion recurrida, en principio
— Traslado ;

Contestacién, reconvencién o excepciones

— Prueba

— Fallo.

El contencioso por exceso de poder ampara el derecho positivo con-
culcado. La anulabilidad que acuerda el Tribunal serd siempre ''erga
omnes”, pues el pronunciamiento es sobre la legitimidad del acto sin
atender al interés del recurrente (6). Se substanciard con la interven-
cién del Ministerio Publico.

Por lo demds, podrén deducirse alternativamente, aunque la juris-
prudencia y la docirina sean contradictorias en este aspecto.

b) Accesorios. Tenemos teéricamente los de aclaracién, amplia-
cién v sobre todo el de queja, que no tienen esencia impugnativa.

Habria, asimismo, un progreso comin para los recursos fundamen-
tales, que excepcionalmente permita incluso flexibilidad procesal que
lleve hasta la suspensién de la sentencia, cuando asi lo aconsejen cir-
cunstancias graves de interés publico que apreciara el Tribunal, sobre
todo en ocasién de calamidad o situacién aflictiva pablicas.

III. Competencia y actos excluidos

Caracteriza lo contencioso-administrativo no tan sélo la presencia
de la Administracién como parte en el contlicto, sino también la materia
objeto del contradictorio. Esto nos lleva a configurar una condicionrixli-
dad dual: Ratione personae, o sea por la persona de la Administracion;

(6) Be le llama tamblién en Ia legisiacién comparada ¥ en la doctrina como recur-
80 objetivo, anulacién y legitimidad ¥y desviacién de poder. Este ultimo indicaria, sin
‘embargo, une forma més evoluclonads, que observéndose los requisitos de la Ley, 1a
forma y el érgano de competencia, se estd atentando intrinsecamente contra la finalidad
soclal de la Ley. Esta seria pues, “legalmente correcta, pero antisocisl e inmoral”.
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ratione materiae, esto es, por la maieria de la relacién sobre la que
se discute (7). - :

El contencioso-administratvio no abarcaria sin embargo, toda la
esfera de la actividad adminisirativa, sino aguella inscrita en la perso-
nalidad piblica y, dentro de ésta, la que deriva de la facultad reglada,
incluyendo lo contencioso fiscal v lo contencioso-penal estatal. Se viene
pugnando, con éxito, porque lo discrecional también sea alcanzado por
el contralor de lo contencioso-administrativo.

Contrario Sensu, estdn excluidos del ejercicio de dichos recursos
los actos de gobierno —distintos, como se sabe de los administrativos—,
las decisiones que toma la Administracion como persona juridica de
Derecho privado y finalmente los que han “causado estado” o no han
sido ‘recurridos o los actos que sean reproduccion de cualquiera de és-
tos. Caso tipico de acto de la administracién como persona privada en
sus coniratos de locacién-conduccién, légicamente de naturaleza civil
y no administrativa, siendo del resorte de lo contencioso privado sus
posibles situaciones conflictivas (8).

Intenténdose actualmente un positivo acercamiento entre los gran-
des sectores nacionales de trabajadores —ptiblicos v privados— noso-
tros desde 1968 postulamos que el conocimienio y resolucién de ma-
terias laboral-administrativas y laboral compete exclusivamente o la

justicia de trabajo.

1V. Actos municipales

Los actos administrativos de las municipalidades y de los Concejos
Departamentales de que hablaba el Titulo X de la Constitucién, son
igualmente de competencia contenciosc-administrativa, con la particu-
laridad de que la via administrativa municipal se agotaria con la reso-
lucion que dictara el Concejo Departgmental en pleno, cuando funcio-
nara; y en su defecto, solamente el Concejo Provincial en pleno, en fun-
cién de revisién de la disposicién dada por el Alcalde de dicha Muni-
cipalidad, en asuntos propios o provenientes de un organismo municipal
distrital, tedricamente,

(7) B. PFlorinl. La discreclonalidad en la Admintstracibn Publica. Buenos Ailres

(Ed. Alfa) 1948,
M.A. Bercaltz. “La discrecionalidad en la Administracién Publica” Anuario de ia

Facultad de Clenclas Econémicas y Politicas, Universidad Nacional del Litoral, Afio 1949;

IX, p. 431.
(8) Carlos Maria Bidegain. “Aspectos sustantivos de lo Contencloso-Administrativo.

Lo jurisdiccional”. Revista de Derecho y Administracién Municipal, No. 139, setiembre,
p- 902, Buenos Alres, 1941.
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Consideraciones finales

La Constitucién Politica del Perti, promulgada recientemente —12
de julio de 1979-— ha tenido el acierto siquiera de establecer de verbo

ad verbum dos innovaciones, de dogmdtica y de técnica juridicas, res-
pectivamente:

— unidad de jurisdiccién (Art. 2339, inc, 1); v
— proceso contenciosc-administrativo (Arts. 59% y 240?), que mo-
demamente se le conoce sélo como proceso administrativo.

La ley dekerd entonces establecer un régimen legal para lo "con-
tencioso-administrative’’ —como lo denomina la Constitucion—, supe-
rando las imprecisiones y creando un Consejo de Estado, como orga-
nismo clpula para la accidén procedimental administrativa, en via de
uniformidad, de consolidacién v de garantias generales de defensa je-
rarquizada efectiva, lo que actualmente se escamotea o imposibilita en
algunos organismos.

FRASES LATINAS

Sub tutela juris publici latet jus privatum

Bajo la tutela del derecho publico vive el derecho privado. .

In limini litis

En la contestacién de la demanda.

In apellatione recepta nihil debet innovari judicium

No se debe innovar respecto de las cuestiones debatidas y resueltas en
el auto recurrido.

Tantum appellatus, quantum allegatus

Tanto apelas, cuanto alegas.

Principium itineris

Principio mismo de la via (contencioso-administrativo).

Nemo tenetur aedere contra se

Nadie esta obligado a ir contra si mismo.

Ex oficio )

De oficio. 23

Desideratum

Deseo constante

Inter partes

Entre las partes (subjetivamente).

Ratione personae

Competencia (relativa) en razén de la persona.

Ratione materiae .
Competencia (absoluta) segin el orden (civil, penal, administrativo)},
grado (nivel jerarquico) y jurisdicecion (fuero comiin o privativos).
Primum momen

Primer momento o primera via.

ol pol =

218l ol ol slalals
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