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“;Y qué decir de las leyes imperfectas?. Hay leyes gue no nos gustan
porque no compartimos los valores que las inspiran y consideramos, por
ejemplo, que es inicua la proteccion que se concede a los arrendatarios en
perjuicio de los arrendadores. Pero esto es congruente e inevitable en una
soctedad pluralista de intereses diversificados. Lo grave es cuando una ley,
con independencia de sus intenciones, se expresan en términos confusos,
contradictorios, haciendo imposible su aplicacion y —sin beneficio de nadte-
deja las cosas peor que estaban. Corren tiempos de legisladores ignorantes
e insensatos que ponen a los profesores y jueces en aprietos muy delicados,
ya que resultan de inteligencia y aplicacion imposibles”.

Alejandro Nieto y Tomds-Ramon Fernindez
El Derecho y el Revés. Ariel, Barcelona 1998, pig. /0.

I. ANOTACION INTRODUCTORIA

No cabe duda de que la nueva Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, Ley N° 27444, es un cuerpo sistematico que contiene
aportes innovadores conforme con la doctrina y en comparacién con
las normas dispersas que le precedieron, una suerte de “zevolucion
copernicana en nuestra legislacion administrativa™ . Tan es asi que se
inaugura una nueva etapa dentro del desarrollo y evolucién del
derecho administrativo peruano en coherencia con los principios
democréticos de un Estado de Derecho?.

1 OCHOA CARDICH, César. Los principios del procedimiento administrativo en la
Ley del Procedimiento Administrativo General. En: Revista Peruana de Derecho
Piiblico, Administrativo y Constitucional. Afio 3, N° 4, Lima 2002, p. 70.

2 DANOS ORDONEZ, Jorge. Z/ proceso de elaboracion y aprobacion de la nueva Ley
del Procedimiento Administrativo General. En: AAVV. Comentarios a la Ley del
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Una innovacién que sale a la luz es, precisamente, su Titulo
Preliminar, el mismo que retine los principios basicos minimos ten-
dientes a establecer una adecuada actuacién de la Administracién
Piblica, de la autoridad administrativa en su relacién juridica con el
administrado, usuario o interesado.

Empero, para los efectos de este trabajo, nos interesa sobremane-
ra replantear el procedimiento administrativo actual recreando los
principios de legalidad y del debido procedimiento, cuando se pre-
sentan conflictos entre la Constitucién de 1993 y una ley, entre una
ley y normas de inferior jerarquia.

II. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DELEGALIDAD EN
SEDE ADMINISTRATIVA

La ciencia del derecho y la norma positiva a nivel constitucional
ha consagrado mecanismos de control juridico cuando se contravie-
ne la Constitucién y una norma infraconstitucional. En el derecho
patrio, la defensa de la constitucionalidad se realiza dentro un siste-
ma denominado dual o paralelo por la doctrina®. Un control concen-
trado bajo la competencia de una jurisdiccién especializada: el Tribu-
nal Constitucional; y un control judicial de la constitucionalidad de
las leyes o control difuso realizado por la jurisdiccién ordinaria. Asi-
mismo, el que se origina del control normativo de los reglamentos o
normas de cardcter general a través del proceso popular.

Procedimiento Administrativo General. Ara Editores, Lima, 2001, p. 33. Por su
parte, el profesor y administrativista Espinosa-Saldafa prefiere hablar de un
Estado Social y Democratico de Derecho. ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
Eloy. La Ley 27444 las razones de su puesta en vigencia y una breve mencion a sus
rasgos fundamentales. En: Revista Juridica del Pert. Afio LII, N° 30, Trujillo,
2002, pp. 183 y 184. El abogado administrativista Morén Urbina, en una de sus
primeras obras, divide la evolucién del procedimiento administrativo en el
Perti en dos etapas: a) etapa de dispersién procedimental y b) etapa de con-
centracidn procedimental. A la cual, obviamente, habria que agregar la nueva
fase correspondiente a las bases para un derecho administrativo democratico.
MORON URBINA, Juan Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Pagina Blanca,
Lima, 1997, pp. 132-133.

3 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Derecho Procesal Constitucional. Marsol. Trujillo
1998, p. 27.
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En buena cuenta la imparticién de justicia constitucional se ha
distribuido en el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial. De los
articulos 51° y 138° de la Constitucién se desprende que el control
difuso corresponde tinicamente a los érganos jurisdiccionales: el juez
practica el control, inaplica la norma y consulta la inconstitucionalidad
de dicha norma; incluso ni siquiera el Ministerio Publico es compe-
tente para hacerlo*. Sin embargo, existen algunos autores que sefa-
lan que bajo el principio de supremacia y jerarquia de normas y via
interpretacién extensiva del articulo constitucional 51°, cabria la po-
sibilidad que los érganos de la administracion publica en un deter-
minado caso o cuando la norma sea manifiestamente inconstitucio-
nal apliquen el control difuso®.

Esta ultima postura es complicada, en tanto no existe disposi-
cién expresa y en tanto debemos precisar que la Administracion
Piiblica tiene su propio cuerpo normativo que le permite actuar. Den-
tro de ese contexto, ciertamente, estd el principio de sujecién a la
legislacién de acuerdo al articulo 1.1. de la Ley N° 27444. El principio
de legalidad, es el sometimiento de la Administracién a la ley, des-
doblandose en tres elementos esenciales: legalidad formal, sustantiva
y teleolégica®. Si bien al articulo referido menciona el respeto a la
Constitucién, la ley y al derecho, “esta particularidad no es otra cosa gue
el reconocimiento de que la ley misma es tributaria de la constitucion y que
su cumplimiento es solo posible en el mundo del derecho™ .

4 GARCIA BELAUNDE, Domingo. De /a Jurisdiccion Constitucional al Derecho
Procesal Constitucional. Grijley, Lima, 2003, p. 90.

5  BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Control Difuso y Administracion. ;Es via-
ble que la Administracion ejerza el control difuso de la constitucionalidad normativa?.
En: Revista Juridica del Pert. Afio LII, N° 41, Trujillo 2002, pp. 35-62. Algunas
instituciones gubernamentales han negado expresamente la posibilidad de
realizar el control difuso, como es el caso de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos. Por medio de la Resolucién N° 370-2003-SUNARP /SN,
que aprueba la Directiva N° 009-2003-SUNARP/SN, sefiala en sus
considerandos que ningtin funcionario ptiblico puede inaplicar leyes o normas
de menor rango, toda vez que el sistema juridico nacional no regula expresa-
mente el control difuso en sede administrativa.

6  MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento
Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima, 2001, p. 27.

7 Juan Alfonso Santamaria Pastor citado por ROJAS LEO, Juan Francisco. ;/e-
mos encontrado el rumbo del nuevo derecho administrativo en el Peri?. En: AAVV.
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Bajo este razonamiento, dentro de un procedimiento adminis-
trativo, la autoridad competente estd en la obligacién de acatar la
ley vigente, de lo contrario su inaplicacién podria ocasionar un
caos juridico o quiebre del ordenamiento juridico. En ese sentido
"El procedimiento tiende, no solo a la proteccion subjetiva del recurrente,
sino también a la defensa de la norma juridica objetiva, con el fin de
mantener el imperio de la legalidad y la justicia en el funcionamiento
administrativo™.

El problema se suscita cuando es una ley manifiestamente in-
constitucional y el funcionario estd en una encrucijada del ser y el
debe ser, en tanto no tiene un respaldo juridico valido y cierto para
solucionar dicha dificultad. Si técnicamente no es factible el control
difuso jurisdiccional como nos ensefia la doctrina constitucional, es
entonces recomendable crear canales juridicos materializados positi-
vamente, que sean el “respaldo juridico” para la autoridad adminis-
trativa; y ello implica replantear la figura del debido procedimiento
en un marco permisible a la proteccién de los derechos fundamenta-
les dentro del procedimiento administrativo, como veremos con de-
talle en las lineas que siguen.

Finalmente, en cuanto al control de legalidad normativa, el Tri-
bunal Constitucional ha emitido pronunciamiento en el sentido de
reconocer que los tribunales administrativos (6rganos colegiados) tie-
nen la competencia y la obligacién de efectuar el control de validez
de una norma infra legal (Expediente 1266-2001-AA/TC)’.

Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Ara Editores,
Lima, 2001, p. 123.

8 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Cindad Argentina. Bs. As. 1998,
p. 895.

9 PANDO VILCHEZ, Jorge M. La administracion frente a la norma inconstitucional:
ceontrol de constitucionalidad y control de legalidad administrativa?. En: Revista
Peruana de Derecho Publico, Administrative y Constitucional. Afio 3, N° 5,
Lima 2002, p. 112.
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III. SUSTENTO DE LA ADMINISTRACION PARA APLICAR PRE-
LIMINARMENTE EL TEST DE CONSTITUCIONALIDAD

Tratando de plasmar un basamento jurigeno a la actuacién ad-
ministrativa a fin de que se respete la /lex fundamentalis, se debe
modificar el procedimiento administrativo comiin regulado por la
Ley N° 27444, dandole la posibilidad a la administracién para que
eleve su decisién al 6rgano jurisdiccional competente y éste se pro-
nuncie sobre la inaplicacién de la ley al caso concreto. Si bien esta
propuesta no es novedosa entre otras alternativas'®, queremos dejar
constancia de su viabilidad y de su fundamentacién.

En efecto, si el érgano administrativo que viene conociendo de
un procedimiento administrativo advierte de la existencia de una ley
o norma con rango de ley contraria al Texto Constitucional, producto
de haber sometido preliminarmente dicha norma legal al test de
constitucionalidad, debera pronunciarse por la suspension del proce-
dimiento administrativo y elevarlo al 6rgano jurisdiccional compe-
tente para que resuelva sobre la inaplicacién de la ley al caso concre-
to. De prosperar la inaplicacion de la ley, la autoridad administrativa
dejara sin efecto la suspensién y seguidamente decidird y emitira la
respectiva resolucién administrativa sobre el petitorio del adminis-
trado.

Como se puede apreciar del modelo esbozado, la autoridad ad-
ministrativa esta impedido de pronunciarse sobre la inaplicacién de
la norma, dicha labor sigue siendo de la 7surisdictio ordinaria,
detentadora del control difuso o llamado “incidental de
inconstitucionalidad”. En buena cuenta, lo que hace el funcionario
publico es formar un incidente para que los jueces realicen el control
de la interpretacién constitucional.

10 Cf. BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Op Cit pp. 35-62. Este autor, hace
interesantes propuestas, como el de adaptar al ambito administrativo el insti-
tuto denominado cuestién de inconstitucionalidad regulado por la Constitu-
cién Espafiola.
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Cuando nos referimos al fest constitucional en un primer mo-
mento por parte del érgano administrativo, significa que dentro del
procedimiento administrativo, la autoridad administrativa examina-
rd preliminarmente la constitucionalidad del texto legal, el encuadra-
miento de la ley a los valores, principios e institutos prescritos en la
Constitucién y producto de ese andlisis, motivard la resolucion de
suspensién del procedimiento de ser el caso, como aspecto esencial
de la sustancia del acto administrativo.

El transito del procedimiento en sede administrativa a sede ju-
dicial puede producir demora en su tramitacién, empero con todo
resulta ser el mas adecuado cuando se trata de velar por el respeto
al debido proceso, derecho de los actores intervinientes.

Consideramos que este es una solucién intermedia y de real
concrecién, por el arraigo en nuestro derecho nacional de la tradicion
del control difuso en sede judicial, por cuanto probablemente no
existe todavia una tendencia mayoritaria de revestirle -expresamen-
te- a la autoridad administrativa la potestad de ejercer directamente
el control difuso. Asimismo, este procedimiento puesta al debate
delimitara (esa es nuestra intencién) visiblemente las fronteras entre
las atribuciones y potestades de los 6rganos de la administracion
publica y la judicatura.

La formacién del “incidente” se enmarca dentro de un Estado
Constitucional de Derecho o0 Democratico de Derecho", acorde con
un derecho administrativo democrético sefialado en parrafos anterio-
res, toda vez que el planteamiento descansa legitimamente en dos
aspectos representativos:

a) Defensa de la Constitucién y su fuerza normativa

‘Todos los ciudadanos, y con mayor razén los funcionarios y
servidores publicos, tienen el deber de cumplir y hacer cumplir la
Carta Constitucional, més atin cuando es transgredida. Incluso, tan
importante labor existencial no requiere de norma expresa. En un

11 Cf. DOMINGUEZ HARO, Helder. 72 fenomenologia estadual en una democracia de
tipo constitucional. En: Revista Juridica del Perd. Afio LIII, N° 52, Trujillo, 2003,
pp- 69-77.
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Estado de Derecho se ha previsto de los instrumentos juridicos y
procesales para conservar la normatividad constitucional, para pre-
venir su violacién, reprimir su desconocimiento y lograr el desarrollo
y evolucion de las propias disposiciones constitucionales, conflgu-
randose la llamada defensa de la Constitucién®.

La defensa de la Constitucién es la expresién del principio de
supremacia constitucional, de este supuesto se desprende su propia
fuerza normativa y en honor a dicha fuerza suprema se debe respetar
la plena vigencia del orden constitucional, de la validez de la norma
constitucional®. En consecuencia.la superioridad del Texto Constitu-
cional sobre las normas legales y administrativas, con su correlato el
principio de la jerarquia de las normas juridicas, exige también en la
praxis un tratamiento especial y especifico por parte de las entidades
del Estado distintas a las judiciales; es decir un procedimiento que
haga factible la cristalizacién de la fuerza normativa, en un primer
momento con la autoridad administrativa cuando tenga que antepo-
ner la Constitucién sobre la ley que la colisiona, contando con el
apoyo de la judicatura.

Ergo, los principios y valores de un marco constitucional demo-
cratico inspiran mecanismos eficaces de defensa de la Norma Funda-
mental, los cuales pueden muy bien desarrollarse con la reforma
descrita.

b) El debido procedimiento

Dentro de los principios procedimentales que ha considerado la
Ley N° 27444, por primera vez se encuentra regulado taxativamente
en su articulo IV, numeral 1.2. el debido procedimiento o debido
proceso administrativo. Esto no quiere decir que antes de la vigencia
de la Ley, no se aplic6é tan importante principio. Su introduccién al
derecho administrativo se hizo a nivel jurisprudencial teniendo en
cuenta el debido proceso jurisdiccional regulado en la Constitucion

12 FIX ZAMUDIO, Héctor. Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en
el ordenamiento mexicano. Cuadernos. Constitucionales México-Centroamérica,
México, 1994, pp. 16-18.

13 Sobre el particular, es recomendable BIDART CAMPOS, German. £/ derecho de
la Constitucion y su fuerza normativa. Ediar. Buenos Aires, 1995.
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de 1979 (como “garantias de la administracién de justicia”) y
nominadamente en la de 1933 (debido proceso dentro de los “prin-
cipios y derechos de la funcién jurisdiccional”)™.

Si bien la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
ha pronunciado sobre el debido proceso judicial que se aplica en
sede administrativa (cuya ampliacién tiene su origen en el concepto
original del due process of law), por cuanto existen componentes co-
munes (motivar debidamente las resoluciones, derecho a la defensa,
etc), también existen diferencias en sus ambitos de aplicacién
(inmodificables como la cosa juzgada), como asi se desprende tam-
bién de la Ley N° 27444, en tanto dicha norma ha dotado de conte-
nido al derecho al debido proceso administrativo

Siendo esto asi y si el debido proceso es el conjunto de garantias
indispensables para que un proceso pueda ser considerado justo®,
como expresién del respeto a la dignidad humana'é, entonces dentro
de dicho derecho complejo debe reformarse la Ley N° 27444, agre-
gando a su contenido otro elemento minimo como es la facultad de
la autoridad administrativa de suspender el procedimiento adminis-
trativo cuando existe incompatibilidad entre una norma constitucio-

14 Sobre este tema a nivel nacional, existe buen nimero de escritos, a modo
ejemplificador nombraremos los siguientes: ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
Eloy. Jurisdiccion constitucional, imparticion de justicia y debido proceso. Ara Edi-
tores. Lima, 2003, pp.409-454; GUZMAN NAPURI, Christian. £/ debido proceso
en sede administrativa en la jurisprudencia y la doctrina peruana. En: Revista Ius
Et Veritas. Afio XI, N° 22, Lima 2001, pp. 339-347; SAENZ DAVALOS, Luis R.
La tutela del derecho al debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal constitucio-
nal. En: Revista Peruana de Derecho Constitucional. Tribunal Constitucional.
N° 1, Lima, 1999, pp. 483-564; y del mismo autor, Los procesos constitucionales
como mecanismos de proteccion frente a resoluciones judiciales arbitrarias. En:
CASTANEDA OTSU, Susana. Derecho Procesal Constitucional. Jurista Edito-
res. Lima, 2003, pp. 133-157.

15 GUZMAN NAPURI, Chistian. Op. Cit. p. 340.

16 Cfr. LANDA ARROYO, César. Dignidad de ln persona humana. En: Revista Ius Et
Veritas. Afio X, N° 21, Lima 2000, pp.10-25; y DOMINGUEZ HARO, Helder.
Critica al articulo 1° de ln Constitucion peruana de 1993 desde una perspectiva hu-
manista. En: PALOMINO MANCHEGO, José y VELASQUEZ RAMIREZ, Ricar-
do. Modernas tendencias del derecho en Ameérica latina. Grijley. Lima, 1997,
pp- 341-358.
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nal y legal, hasta la decisién judicial; no obstante que en el debido
proceso jurisdiccional el control difuso forma parte de su contenido.

Finalmente, la dignidad humana, identificada mas con el dere-
cho sustantivo (seguramente porque su estudio se ha originado den-
tro de dichos predios) al ser igualmente el sustento del derecho ad-
jetivo, se instituye en el centro y eje del procedimiento administrati-
vo, y como tal en el pilar de procedimiento incidental propuesto.

En suma, a través de este procedimiento administrativo-jurisdic-
cional se busca alcanzar la doble finalidad del procedimiento admi-
nistrativo: la garantia de los derechos de los administrados y la de
asegurar la pronta y eficaz satisfaccién del interés general mediante
la adopcién de las medidas y decisiones necesarias por los 6rganos
de la Administracién, intérpretes de ese interés y, al propio tiempo,
parte del procedimiento y arbitro del mismo" .

17 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de
Derecho Administrative. T-I1. Editorial Civitas. Madrid, 1998, p. 433.
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