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En principio, conocemos -y partimos siempre de dicha idea, nunca
equivoca, por cierto- que la Administracion Puablica ha sido creada para
SERVIR AL INTERES GENERAL O INTERES PUBLICO; y en ello radica
el poder a ella otorgado por el Estado, que a su vez lo recibe, con la
Constitucién, del pueblo?, mandante cuya pofentia es entendida como
poder constituyente originario.

Este sentido es el que el legislador, a escala administrativa, ha
recogido en el articulo III del TP de la Ley N° 27444-Ley del Proce-
dimiento Administrativo General®, norma que acttia como standard de
actuacion del poder ptblico en la btiisqueda del interés publico o general,
situaciéon que se constituye en la FINALIDAD DE LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA, organizacién servicial de la sociedad humana®.

Con lo dicho se asevera que, toda actuacion administrativa en tanto
se avoque al interés general o publico busca éste ponderando esa
direccién en linea uniforme y paralela a la defensa de los derechos y
garantias que gozan los administrados; actuando en base al PRINCIPIO
DE LEGALIDAD?®, pues ellos llevan, antes que nada, implicita la
naturaleza de ciudadanos.

2 Articulo 81 Constitucién 1979.-El poder emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen en
su REPRESENTACION y con las limitaciones y responsabilidades sefialadas por la
Constitucion y la ley. Ninguna persona, organizacién, Fuerza Armada o Fuerza Policial, o
sector del pueblo puede arrogarse su ejercicio. Hacerlo es sedicion. El texto en maytsculas
es nuestro.

Articulo 45 Constitucién 1993.- El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen
lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constituciéon y las leyes
establecen.

Ninguna persona, organizacién, Fuerza Armada, Policfa Nacional o sector de la poblacién
puede arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo constituye rebelién o sedicién.

Articulo III TP LPAG.- Finalidad: La presente Ley tiene por finalidad establecer el
régimen juridico aplicable para que la actuacién de la Administracién Ptblica sirva a la
proteccion del interés general, garantizando los derechos e intereses de los administrados
y con sujecién al ordenamiento constitucional y juridico en general.

GARCIA DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén: Curso
de Derecho Administrativo-Tomo I. Palestra-TEMIS; Lima-Bogotd, 2006, Versién Latino-
americana en base a la duodécima edicién. p. 33: “La Administraciéon Publica no es
representante de la comunidad, sino una organizacién puesta a su servicio (...)".

'S

Este principio se recoge en sede administrativa, en el Articulo IV, 1.1., del TP de la Ley N°
27444-Ley del Procedimiento Administrativo General como uno de los que componen el
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Sin embargo a pesar de lo precisado, en la realidad cotidiana, la
actuacién «real» de la Administracién®, no se sirve las mas de las veces —
no digo todas- de esta ponderacién; afectando asf el margen de actuacién
que le permite el Derecho y atin mds a los administrados en su calidad de
ciudadanos o cives, pues casi siempre se aparta de los cauces del orden
juridico, que admite la idea de CONTROL como requisito fundante de la
actuaciéon del poder ptblico como del privado en el seno de las
interacciones sociales tuteladas juridicamente.

El control del poder en todos los dmbitos de la vida social se
entiende como una respuesta depurativa del actuar en las conductas
humanas, susceptibles por su propia naturaleza, de yerro; pues los que
tienen y manejan una cuota de poder (v.gr. servidores y funcionarios
publicos, empleadores, dirigentes sindicales, jueces, fiscales, drbitros,
contratantes) son también seres humanos, por tanto susceptibles de errar
en sus decisiones: nadie, incluida la Administracion, es susceptible de ser
infalible.

El Administrador repudia el control por creer que la AUTO-
TUTELA -entendida como la tutela propia de las actividades admi-
nistrativas para llegar a satisfacer el interés ptiblico- le da el derecho de
no admitir el criticar o el revisar sus actuaciones. El es reacio a todo tipo
de control, por la seguridad que le brinda la autotutela, concedida desde
el todo juridico u orden juridico para hacer efectiva la labor servicial que
tiene.

Ahora, atin cuando se viva en los dfas de primacia del Estado
Constitucional de Derecho, la Administracién Publica sigue pensando en
ser ajena a toda vigilancia, a todo seguimiento de su labor.

procedimiento administrativo; siendo que, las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas. Los textos en
cursivas son nuestros.

Cuando hablamos de la actuacién «real» de la Administracién, hacemos referencia a lo
que el argentino GORDILLO denomina la «paradministracién» estatal o mads
comtinmente conocida como administracién paralela.

N
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Esta «paranoia» de la Administracién se evidencia en rehuir cual-
quier tipo de control; atin del que viene de si misma o AUTOCONTROL
(V.gr. principios del procedimiento administrativo, procedimiento
administrativo disciplinario), del que proviene del ciudadano-
administrado que trabaja como CONTROL PREVIO JUDICIAL (v.gr.
recursos impugnativos), y peor ain del que se dirige desde sede judicial
como CONTROL JUDICIAL (v.gr. proceso de contienda adminis-
trativa=proceso contencioso administrativo=justicia administrativa;
proceso de amparo, proceso de cumplimiento) o del CONTROL
DEFENSORIAL que indistintamente puede ser previo extra judicial o
control intra judicial (v.gr. «magistratura de la persuasién» y amicus
curiae)’.

II. EL CONTROL DEFENSORIAL.:

Este tipo de control es uno de corte PERSUASIVO o DISUASORIO
para que la actuacién administrativa regrese al camino de la legalidad en
sus decisiones. Valgan verdades, la actuacién de la Defensoria hace
evocar la pardbola del buen pastor que busca que la oveja descarriada
vuelva al rebafio; aunque en nuestra realidad esta oveja, que es la
Administracidn, sea «matrera», terca u obstinada.

De manera alguna el poder contralor de la Defensoria NO ES
CORRECTOR DE LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION, que si
lo puede hacer el ciudadano a través de los recursos impugnativos y la
judicatura -en concreto, de modo general, la judicatura contenciosa
administrativa y de manera especial (previa corroboracién casuistica,
como lo exige hoy el Tribunal Constitucional) el proceso constitucional
de amparo y el proceso -; constitucional?- de cumplimiento.

Otro indicador del control defensorial, que lo diferencia de los
demds, es el hecho de que SUS RECOMENDACIONES NO SON
VINCULANTES ANTE LOS TRIBUNALES. En tal sentido es sdlo
recomendatorio para cuando una afectacién de los derechos funda-

Cuanto de lo escrito es cierto, lo es atiin mds que tal desarrollo de la actuacién de la
Administracién ajeno a la idea de control, habiendo visto la luz, no dura mucho en sus
efectos materiales o juridicos; por la actuacién, de manera genera/ de los tres tdltimos
controles mencionados (del ciudadano, jurisdiccional o defensorial) o de modo singular
por el primero de los mismos (autocontrol).
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mentales de la persona se patentiza y llega a su conocimiento dicha
noticia, ya que la Administracién incurre en error recurrentemente
cuando haciendo sus deberes afecta dichos derechos primarios.

Bajo todo lo dicho, la actuacién defensorial deviene en un
desempefio arbitral, en una actuacién que busca el concenso, la férmula
que equilibre la busqueda del interés general con la proteccién de los
derechos de la persona como administrado; actuacién sujeta a la
pirdmide normativa, que se gufa, por todo, desde la norma normarumy
de allf avanza a la Ley y las normas inferiores a ella.

II. LA DEFENSOR{A DEL PUEBLO:
2.1. Regulacién Constitucional:
2.1.1. En la norma normarum de 1979:

Estd lejana la recepcion de esta institucién en esta Carta consensuada
de 1979, pues al remitirnos a la misma encontramos que de acuerdo a los
articulos 250,1 y 250,4 de ella, se tenfa asignada tal funcién al Ministerio
Publico.

Asi la norma constitucional mencionada explica: “E/ Ministerio
Publico es autonomo y jerdrquicamente organizado. Le corresponde: 1.-
Promover de oficio o a peticion de parte la accion de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos ciudadanos y de los intereses publicos,
tutelados por la ley (y...) 4.- Actuar como detensor del pueblo ante la
administracion publica’. Como se puede evidenciar, tal tarea estaba
asignada al Ministerio Piblico, no encontrandose entonces recepcién de
esta figura en la Constitucién del 79, lo que no ocurre con la del 93, como
veremos.

2.1.2. En la norma normarum de 1993:

Como hemos precisado, en las lineas arriba escritas, la Carta actual
es mds meticulosa en cuanto a la regulacién de ésta figura. Al respecto
trata de abarcar en dos apretados articulos, la labor de la institucién asi
como los requisitos para acceder al cargo, la eleccién del mismo entre
otros puntos.
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Para efectos del presente articulo nos interesa, como lo detalla el
titulo, abocarnos a la funcién de supervisiéon del cumplimiento de los
deberes y obligaciones de la Administracién del Estado, su relacién con
los derechos primarios de la persona y si dicho control es efectivo. Al
respecto el texto supralegal en su articulo 162 informa: “ Corresponde a la
Defensoria del Pueblo defender los derechos constitucionales y
fundamen-tales de Ila persona y de la comunidad, y supervisar el
cumplimiento de los deberes de la administracion estatal y la prestacion
de los servicios ptblicos a la ciudadania (...)’.

Tal como se puede ver, de la redaccién del precepto citado, tenemos
que la Defensoria del Pueblo es uno de los mecanismos de control de la
labor del Administrador.

Empero, esto no lleva a pensar que sélo se dedique a admitir dicho
control sobre las actuaciones formales y materiales de la Administracién;
sino que en ellas se admita como fundamento primario la defensa de la
persona humana, sustento actual de la vigencia del Estado como un
Estado Constitucional de Derecho®.

Este dltimo se entiende hoy como en sede jurisprudencial nacional por nuestro Tribunal
contralor de la Constitucién en la STC N° 5854-2005-PA /TC (Lizana Puelles vs. JNE), §2,
fdm. 3:

“§2. La Constitucién como norma juridica:

3. El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso,
entre otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la Constitucion no era mds que una
mera norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante y
compuesta unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los
poderes ptiblicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es
también una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de
vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto.

Es decir, significo superar la concepcion de una pretendida soberania parlamentaria, que
consideraba a la ley como la mdxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso -de
la mano del principio politico de soberania popular- al principio juridico de supremacia
constitucional, conforme al cual, una vez expresada la voluntad del Poder Constituyente
con la creacion de la Constitucion del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido
por ella no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino
entonces en un poder constituido por la Constitucion y, por consiguiente, limitado e
informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-normativo’.
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II. ;ES REALMENTE EFECTIVO EL CONTROL PERSUASIVO O
RECOMENDATORIO QUE HACE LA DEFENSORIA DEL
PUEBLO?:

Por virtud de la Ley N°® 26520-Ley Orgénica de la Defensoria del
Pueblo (LODF) se desarrolla las actividades de ésta institucion contralora
en relacién a la actuacién del poder ptblico. En tal sentido el articulo 9
especifica que dicho papel se inicia a partir de investigaciones de oficio o
de quejas ciudadanas contra entidades de la administracién estatal o que
prestan servicios publicos, cuando detecta situaciones presuntamente
vulneratorias de derechos o principios constitucionales.

Ello lleva, enlazando el texto constitucional ya citado —articulo 162-
con la previsién de desarrollo legal de las funciones defensoriales, a
hacernos la pregunta que sigue: ;DEVIENE EN EFECTIVO EL
CONTROL ASIGNADO POR EL CORPUS CONSTITUCIONAL A LA
DEFENSORIA SIENDO ESTE SOLO PERSUASORIO? Nuestra pregunta
se dirige a inquirir, si, en una realidad como la nacional, donde la
Administracién Publica rehuye sus obligaciones para con el
administrado; o de hacerlas, lo hace de mala gana, por que bajo el
pretexto del interés publico afecta derechos fundamentales de la persona.

Creemos que el poder contralor defensorial, EN LA REALIDAD, NO
ES EFECTIVO; en consecuencia debe extenderse el mismo, a no sélo la
magistratura persuasiva sino que amplidndola no la desconozca sino que

En sede extranjera y en concreto, en sede espafiola se ha escrito, de manos del propio
legislador -en cuanto a la previsién del Estado de Derecho en su corpus constitucionalis
hispanicus-entendiendo el Estado de Derecho como un Estado Constitucional de Derecho,
es decir donde quien manda es la Constitucién, que: “La naturaleza democratica del
Estado deviene de la consideracién de la ley como expresién de la voluntad popular. El
Estado de Derecho se caracteriza fundamentalmente por el imperio de la ley, que implica
la supresién de zonas de inmunidad frente al Derecho, y se completa con el sometimiento
de las leyes al control de constitucionalidad; con la divisién, contrapeso y control de
poderes, y con la seguridad juridica basada en la jerarquia de las normas, el principio de
legalidad y la interdiccién de la arbitrariedad”: CISNEROS LABORDA, Gabriel: Balance y
Perspectivas de la Constitucion EN Revista Valenciana de Estudios Autonémicos, N°
39/40, p. 93. El texto en cursiva obra asi en el original.
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se le dote de ALCANCES SANCIONATORIOS para las instituciones
publicas renuentes a corregir sus actuaciones’.

Ahora, materializando lo propuesto, planteamos un sistema de
MULTAS PROGRESIVAS PARA LA ADMINISTRACION RENUENTE.

Estas multas deben dirigirse al agente ptblico que entre sus
funciones, olvida que todo ciudadano no sélo tiene intereses sino
también derechos (jy no hablamos de cualquier clase de derechos sino de
los fundamentales!) y que ellos se sustentan en la previsién constitucional
de la DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA, que obra a su vez como
instrumento reafirmante de dichos derechos, ya preconfigurados a la
Constitucién (tesis iusnaturalista de los derechos fundamentales de la
persona humana); pero previstos en ella, para evitar arbitrariedades, en
especial las que vienen desde los poderes publicos, poderes que como
estiman los espafioles GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, son PODERES VICARIALES, estos poderes dados para
servir a los demds, resumidamente, a la sociedad, al pueblo, a quien
finalmente se deben™.

Asi dejamos dicho, para finalizar, que, el Estado Constitucional de
Derecho asegura el afianzamiento de los derechos e intereses de los
administrados, que ya no se despojan de su ropaje juridico de
ciudadanos, como en el Estado Legal, sino que visten ese doble ropaje:
administrados-ciudadanos; en consecuencia, por la propia salud del
sistema, la Defensorfa del Pueblo necesita protagonizar un papel mds
agresivo, que pueda confrontar las actuaciones temerarias de los agentes
publicos.

Hoy en dia son cada vez mds las ovejas descarriadas que se apartan
del camino, del cauce de la constitucionalidad -antes que de la
Legalidad, pues la Constitucién es norma entre normas-; de alli que la
Defensorfa, sin desnaturalizarse, creemos, debe de dejar de tener un rol

° El caso més emblemadtico para sustentar el afianzamiento defensorial es el que se dié a
propésito del tema de las ratificaciones judiciales por el Consejo Nacional de la
Magistratura, tema que nunca se agota en los comentarios y criticas -mas de lo segundo,
menos de lo primero- que producto de su accién u omisién genera.

10 Témese nota del pie de pdgina 4 que obra en el presente articulo.
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arbitral, meramente de espectador; para acceder a uno nuevo, de corte
sancionatorio.
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