Orlando Vignolo Cueva®

Dos trabajos de D@erecho comparado sobre 1

interdiccion de la arbitrariedad

1. El principio de la interdiccion de la
arbitrariedad contenido en el articulo 9.3.
de la Constitucion Espainola. Analisis de
una figura arquetipica

La figura del titulo de este paragrafo fue inicialmente planteada por el
aleman Leibholz en su obra Die Gleichheit vor dem Gesetz, de mediados
del siglo pasado, como un concepto surgido desde los linderos vinculantes
del Principio de igualdad ante la Ley, que al ser aplicados sobre el
proceso de produccion de las normas legales (y no solo sobre los de
aplicacion efectuados por las Administraciones publicas y los Tribunales
de justicia) determinaba la prohibicion expresa y genérica de que éstas
sean establecidas con tintes arbitrarios”, es decir, aparezcan como
contrarias a lo razonable y opuestas a la justicia®. Este deber, que también
puede ser extendido a la Administracion en cuanto titular de potestades
reglamentarias, implica una restriccion de la libertad de determinacion del
Legislador, no s6lo desde los no siempre utiles canones de legalidad formal
(como la subordinacion de las normas inferiores a las de mayor rango),
sino, y en eso encierra su capital valor, desde los aspectos sustanciales
directamente construidos a partir de la nocion de arbitrariedad (que
recaen por ejemplo en la exigencia material del contenido de los Principios
Generales del Derecho en cada caso concreto).

(*) Doctorado por la Universidad de Zaragoza (Espafia). Abogado por la Universidad de Piura. Abogado Asociado de Estudio
Echecopar Abogados. Profesor de Metodologia de la Investigacion Juridica de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

(1) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. Recurso contencioso directo contra disposiciones
reglamentarias y recurso previo de reposicion. En: Revista de Administracién Publica. Namero 29. 1959. p. 168.

(2) Cfr. GARCIADE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. ¢ Es inconveniente o intitil la proclamacién de la interdiccién
de la arbitrariedad como un principio constitucional? Una nota. En: Revista de Administracién Publica. Numero 124. 1991.

p. 214.
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En resumen, lo descrito es una técnica de proscripcion
para que en el sistema juridico no emerjan y rijan normas
irrazonables o injustas, fundada en la reconduccion del
concepto de arbitrariedad a la técnica ius administrativista
del ermessensmissbrauch o abuso de discrecionalidad®,
cuestion que para el autor era perfectamente factible, ya que
“la diferencia entre la potestad discrecional del Legislador
y la de la Administracion o de los Tribunales es, desde el
punto estructural, puramente cuantitativa; simplemente su
Spierlraum, su campo de juego, su ambito de movimiento
es mayor”®. Queda fijada asi una nocién, luego de uso muy
recurrente en la doctrina, de que toda ruptura del Principio de
Igualdad es una genérica arbitrariedad legislativa®.

Son los intentos contemporaneos a los de la obra de Leibholz
promovidos por Garcia de Enterria, profesor empefiado
desde los inicios de su actividad investigadora en buscar
soluciones -en una época preconstitucional regida por una
Ley fundamental®- a la falta de fiscalizacién judicial en varias
zonas privilegiadas e incontrolables que tenian los Poderes
estatales”; los que introdujeron la interdiccion de la arbitrariedad
en el Derecho administrativo iberoamericano, esencialmente,
para “posibilitar un control sobre la actividad reglamentaria de
la Administracion en su significacion precisamente material, de
respeto a los Principios Generales del Derecho que informan
sustancialmente el Ordenamiento™®.

En esos momentos de la Espafa franquista,
se necesitaba cambiar el estado de las cosas,
0, al menos, aligerarlo para forzar una mejora
en las posibilidades de defensa de la esfera
juridica del ciudadano, y esto sélo podia
ser posibilitado desde un orden de valores
materiales surgido a partir del establecimiento
de los principios generales del Derecho en
una auténtica Carta magna, capaz de ser
aplicada “alli precisamente donde la legalidad
nada precisa (poderes discrecionales, poderes

(©)
4)
®)
(6)

@)

(®)

GARCIADE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. Recurso contencioso directo contra disposiciones reglamentarias
y recurso previo de reposicion. Loc. cit.

GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. ¢ Es inconveniente o inttil la proclamacién de la interdiccién de
la arbitrariedad como un principio constitucional? Una nota. Loc. cit.

Cfr. GARCIADE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria.
En: Revista de Administraciéon Publica. Numero 30. 1959. p. 162.

Me estoy refiriendo al Fuero de los Espafioles de 1945, una de las ocho Leyes fundamentales aprobadas durante el régimen
franquista (las otras fueron el Fuero del trabajo, Ley constitutiva de las Cortes, Ley de Referéndum Nacional, Ley de sucesion
en la Jefatura del Estado, Ley de principios del movimiento nacional, Ley organica del Estado y Ley para la reforma politica),
que sirvio mas que para maquillar un respeto y vinculacion real del Poder a los derechos del ciudadano (y a su dignidad),
antes que para transformarlos en categorias reales. Por eso, cabe afirmar que durante esta época, estos derechos fueron
hipétesis, imposibles e inseguras de garantizar desde mecanismos o instituciones del Estado (completamente autoritario
en ese momento).

Al respecto, basta solo recordar la famosa conferencia pronunciada por el autor en la Universidad de Barcelona durante los
afos sesenta, que luego se convirtié en su magistral articulo y libro “La lucha contra las inmunidades del Poder”. Este trabajo
es considerado por la doctrina iberoamericana como el pionero en la construccion de un Derecho administrativo garantista,
libre de poderes desnudos, imposibles de controlar desde el Derecho.

GARCIADE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria.
Op. cit.; p. 131.
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inherentes, lagunas legislativas, directivas interpretativas)"®©.
Pero todavia mas, estos principios podian y debian ser
articulados de manera urgente en el sistema juridico, porque
la antigua confianza en la legalidad formal (depositaria de la
igualacion con la racionalidad propuesta por el movimiento
ilustrado y las tesis idealistas hegelianas) se estaba agrietando
aceleradamente, tanto, que se habia convertido “en una simple
medida técnica de la organizacion burocratica, sin conexién
con la justicia, y aun mas, en un verdadero instrumento
positivo de opresion y de perversion de los ordenamientos
juridicos™,

Frente a este panorama, Garcia de Enterria defiende la
introduccion de la interdiccion de la arbitrariedad creada por
Leibholz -pensada por el autor aleman, para ser usada en
exclusiva contra los actos legislativos que pudieran pervertir
la libertad individual- y fomenta su recepcion para controlar,
en principio, solo a dos clases de reglamentos (los ejecutivos
e independientes), mediante el tenor y sentido del articulo
17 del Fuero de los Espafioles (en adelante, FE) (a la saz6n
del clima politico espafiol que se vivia en esos momentos,
que hubiese impedido terminantemente el control sobre las
Leyes dadas por el Jefe de Estado o las Cortes controladas
complemente por éste). Esta norma de la Ley fundamental
prohibia “justamente en la estructura del sistema jerarquico
de normas la interpretacién o alteracion arbitraria (...). Este
concepto de alteracion arbitraria no puede entenderse mas
que como un limite al ejercicio de la potestad reglamentaria
(...) por donde, sin esfuerzo, sobre esa base expresa, puede
introducirse toda la técnica sustancial de control que sobre el
concepto de arbitrariedad intenta instrumentar técnicamente
el estudio de Leibholz (...) y como poder conectarlo a una

norma constitucional espafiola hasta entonces
retorica”.

La postura dogmatica del autor espanol
tenia un ingrediente mas, de corte positivo:
la antigua Ley de Jurisdiccion Contencioso
Administrativa Espafiola del 27 de diciembre
de 1956 (en adelante, LJCA) habia admitido
un recurso judicial directo contra normas
reglamentarias; impugnacién que por lo
demas era inédita en esa etapa del Derecho
administrativo espafol, pues hasta esa fecha
“so6lo se aceptaba un recurso directo contra
Reglamentos y Ordenanzas de los entes
locales, y por cierto en forma imperfecta al
articularse como una carga que condicionaba
luego la posibilidad del llamado recurso
indirecto contra los mismos Reglamentos, es
decir, el recurso contra los actos singulares en
aplicacion de tales Reglamentos™'?).

Esta innovacién se vio reflejada, tal como
se descubre en los comentarios que hace
el autor de dos sentencias emitidas por la
Sala Quinta del Tribunal Supremo Espafiol
(en adelante, TS) en 1959, en una cabal
aceptacion judicial de la interdiccién de la
arbitrariedad directamente dirigida contra la
actividad reglamentaria antijuridica, a partir de
que el citado érgano jurisdiccional considerd
a este principio como un limite sustancial del
ejercicio de este poder juridico¥; abriendo

(9) GARCIADE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo.La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria.

Ibid.; p. 155.

(10) GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. /bid.; p. 156.

(11)
(12)

(13)

(14)

GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. ¢ Es inconveniente o inditil la proclamacioén de la interdiccién de
la arbitrariedad como un principio constitucional? Una nota. Op. cit.; p. 215.

GARCIADE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. Recurso contencioso directo contra disposiciones reglamentarias
y recurso previo de reposicion. Op. cit.; p. 161.

Me estoy refiriendo a los comentarios emitidos en su trabajo de 1959, ya citado con anterioridad. GARCIA DE ENTERRIAY
MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder. Revista de Administracién Publica. 1974. pp.
131-166.

Fue la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés aparecida desde 1945, la que permitié la expansién de la técnica de
los principios generales del Derecho al campo de la justicia administrativa, generalizacion que ahora es usual en casi todo
el Derecho administrativo occidental. Vid. GARCIA DE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. ¢ Es inconveniente o
inatil la proclamacién de la interdiccion de la arbitrariedad como un principio constitucional? Una nota. Op. cit.; p. 220.

@ IUS ET VERITAS 41



Dos trabajos de Derecho comparado sobre la interdiccion de la arbitrariedad

un camino “que merece la pena ser destacado y comentado.
El suceso que estas sentencias representan debe, en efecto,
ser celebrado como uno de los mas significados en la historia
de nuestra justicia administrativa, sobre todo si, como es de
esperar, llegan a marcar el comienzo de una actitud que el
TS se disponga a seguir sin desfallecimientos, y no paran en
fallos ocasionales y aislados”(®).

El triunfo definitivo de la institucién llegd con su aceptacion en
el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola de 1978, después
de varios afios de madurez doctrinal y de cotidianeidad en
la actividad jurisdiccional preconstitucional; es decir, los
Constituyentes la recogieron con una bien ganada carta
de naturaleza y ejercicio producida de la conjuncion de
los esfuerzos de la doctrina y los Tribunales, los cuales
afanosamente buscaron que los Poderes publicos pudieran
realizar el legitimo ejercicio de sus potestades, cualquiera
sean éstas, pero sin caer ni tropezar en el agujero de las
actuaciones arbitrarias'®.

Fue la brillante defensa de L. Martin-Retortillo durante su
participaciéon en el Senado Constituyente Espafiol de 1977-
1978 (en adelante, SCE) -como se notara, en un ambiente
como el politico que no le era usual- la que permitié instaurar
la mayor medida de control sobre los Poderes publicos y
la prohibicién mas dura contra la indeseable arbitrariedad
de éstos, pues “Tantos afios de insolencia del poder
necesitaban de numerosos y diversos correctivos, necesitaban
la reprobacion expresa, pero demandaban también las
modalidades especificas que la técnica juridica puede
abastecer. Entendi que la mencion por su nombre del principio
de interdiccion de la arbitrariedad era una opcién saludable
para una Constitucién democratica (...) Los poderes publicos,
todos y cada uno de ellos, por muchas facultades que ejerciten,
deben tener presente que les queda prohibida la arbitrariedad.

De manera que, al ir a controlar a cada uno
de los poderes publicos, por mas que puedan
parecer cerradas las puertas de acceso a ese
control, ahi esta la llave, que sea del caso, de
la interdiccion de la arbitrariedad”('".

Pero el mérito del profesor aragonés no fue
so6lo la cerrada presentacioén, salvaguarda y
aprobacion definitiva de la técnica en el SCE
-reconocida ya como un medio y pauta de
control para adecuar el funcionamiento estatal (y
administrativo) al Derecho- su valor se extiende
también al agradecimiento que hizo al aporte
fundamental de Garcia de Enterria efectuado
hace casi veinte afos atras, cuando trasladd,
adaptd y reconstruyo la figura a las necesidades
espafnolas. Al respecto, L. Martin-Retortillo
decia: “Habia presentado también una enmienda
personal, pequefio homenaje a mi maestro
Eduardo Garcia de Enterria, con la concreta
pretension de que en la larga enumeracion del
parrafo tercero se diera cabida a la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos (...) El
habia sido en cuantas ocasiones pudo recibir las
mejores experiencias foraneas para potenciar
aqui la utilizacion de los principios generales
del derecho como mecanismo de control de las
Administraciones publicas; quien en concreto,
teorizé entre nosotros, él que gracias a sus
aportaciones ha dado en llamarse principio de
interdiccion de la arbitrariedad al comentar dos
famosas sentencias del TS™9),

En momentos mas cercanos, con la figura
desplegando sus efectos tuitivos y correctores

(15) GARCIADE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. /bid.; pp. 131-132. Esta via de control reglamentaria se extendié
luego a varios supuestos en los que podia aparecer la arbitrariedad, tales como “una apreciacion falsa de los hechos (...)
falta de proporcionalidad, manipulaciéon de los medios elementales de vida como instrumento coercitivo, desviacion del
poder, vulneracién de derechos fundamentales (...) retroactividad, iniquidad manifiesta, justicia natural en el sentido inglés,
irracionabilidad, falta de buena fe exigible en la relacién poder publico ciudadanos, estandar de buena administracion, reserva
a la Ley formal por la magnitud e importancia de los efectos que el Reglamento pretenda”. (Las cursivas son nuestras). Vid.
GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. Ibid.; p. 220.

(16) Cfr. MARTIN RETORTILLO BAQUER, Lorenzo. Materiales para una Constitucion (Los trabajos de un profesor en la comision

constitucional del Senado). Madrid: Alkal, 1984. pp. 67 y ss.

(17) MARTIN RETORTILLO BAQUER, Lorenzo. Op. cit.; pp. 66 y ss.

(18) Ibid.; pp. 58 y ss.
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en el caso concreto, debemos entender, en primera instancia,
que ésta se muestra como un avance especifico y diferente
del Principio de igualdad, tiene por tanto sustantividad propia
y alcance que no es posible lograr con este ultimo, ya que
su guia de progreso, dirigida y exclusivamente aplicable al
actuar de todos los Poderes publicos, rebasa sus supuestos
de aplicacion, con lo cual, es valido entender que toda “ruptura
de la igualdad puede ser un caso de arbitrariedad pero nunca
el unico. Arbitrariedad es sinénimo de injusticia ostensible,
y no se comprende por qué ha de limitarse la injusticia a la
desigualdad”(®.

La diferencia presentada, con claras separaciones de
naturaleza, también se encuentra recogida en varias
sentencias del TS y del Tribunal Constitucional Espafiol.
En una de ellas, se indica expresamente que esta “falta de
justificacion supone, en este caso, un acto arbitrario por parte
del legislador, que vulnera la interdiccién de arbitrariedad de
los poderes publicos que establece el articulo 9.3 de la CE.
(...) aun prescindiendo de si el articulo 14 CE es aplicable a los
entes publicos, lo cierto es que las Corporaciones municipales
son tratadas de forma radicalmente distinta sin motivo que
lo justifique y el trato desigual manifiestamente injustificado
extrafa una arbitrariedad aunque no encaje exactamente en
la prevision del articulo 14 de la Norma suprema”?®.

Unasegunday ultima precisidon tiene que vercon
determinar si la interdiccion de la arbitrariedad
es exactamente un principio; entendido éste,
como una norma de estructura abierta, en
cuanto a la configuracién de sus elementos,
que “no impone acciones perentorias a titulo
de obligaciones o prohibiciones absolutamente
determinantes del enjuiciamiento de un
supuesto de hecho”, sino, que mas bien, solo
se diagrama con conceptos no excluyentes
(que podrian decaer frente a las razones
dimanadas por otros principios, lo cual que
obligaria a la practica de la ponderacion o
balance entre los enfrentados)®?". A lo dicho, se
podria agregar que los principios tienen como
caracteristicas adicionales, la imposibilidad
meridianamente clara, de ser aplicados
automaticamente (necesitan por tanto la
concretizacion mediante la ordenacion), luego,
son normas que no requieren de un sustento
previo (son justas y correctas per se), sirven
para caracterizar, identificar y dar fundamento
axiolégico a un especifico sector juridico,
y, finalmente, son normas defectibles al no
establecer o enumerar exhaustivamente todos

(19) GARCIA DE ENTERRIA y MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. ¢Es inconveniente o indtil la proclamacién de la interdiccién

(20)

(21

de la arbitrariedad como un principio constitucional? Una nota. Op. cit.; p. 226. El autor hace estas reflexiones en funcion
de la critica planteada por Rubio Llorente sobre la introduccion de la interdiccion de la arbitrariedad en la Constitucion
Espafiola. Segun este ultimo, la institucion podria ser asumida en el contenido del principio de igualdad (articulo 14), lo cual
obviamente, aparte de generar una innecesaria duplicidad, convertiria a la recepcién de esta figura alemana, propuesta y
defendida por Garcia de Enterria, en un proceso “curioso” de acogida de “terminologias extranjeras poco meditadas”. Vid.
RUBIO LLORENTE, Francisco. Juez y Ley desde el punto de vista del principio de igualdad. En: Jornada sobre el Poder
Judicial en el Bicentenario de la Revolucién Francesa. Madrid, 1989. p. 108.

Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 49/1988, de 22 de marzo. Fundamento juridico 13. Los pronunciamientos del
Tribunal Supremo sobre esta cuestion son varios, uno de ellos, que anula varias reglas del Reglamento sobre estructuras,
organizacion y funcionamiento de hospitales del Insalud, sefiala que “al establecerse tales facultades del Director General
se ha procedido de una manera contraria a la naturaleza de las cosas o de forma irracional, incurriendo en la arbitrariedad
proscrita en el articulo 9.3 de la Constitucion”. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de diciembre de 1988.

Cfr. GUASTINI, Ricardo. Ponderacion. Un analisis de los conflictos entre principios constitucionales. En: Palestra del Tribunal
Constitucional. Numero 8. 2007. p. 636. El autor, en el mismo extracto citado, propone cuatro caracteristicas sobre los conflictos
entre principios constitucionales que impedirian el uso de los medios usuales de solucion de conflictos normativos, “Se trata
de conflictos entre normas que, de ordinario, emanan del mismo momento (...) se trata de un conflicto entre normas que
tienen un mismo estatuto formal, la misma posicion en la jerarquia de las fuentes del Derecho (...) se trata de un conflicto
en concreto (...) se trata de un conflicto parcial bilateral”. (La cursiva es nuestra).
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los hechos condicionantes o excepciones sobre los cuales
recaeria o no la consecuencia juridica®.

Afirmados todos los caracteres esenciales de un principio,
cabe preguntarnos: el articulo 9.3 de la Constitucién
Espafiola contiene exactamente uno, o por el contrario,
estamos en presencia de un tipo distinto de norma?

La respuesta a esta cuestion apunta a que la figura es rotulada
como principio, mas desde la sencillez y generalidad de lo
cotidiano, antes que desde las justificaciones demostradas
por la ciencia juridica. Por eso, creo que el camino real es
asumir que la interdiccién de la arbitrariedad es una disposicion
directa prohibitiva que inmediatamente ordena o impide algo,
constituyéndose en el tipico ejemplo de norma de imperium
completamente reglada y con poco o nulos margenes de
apreciacion discrecional, que se aplica desde la “mera
subsuncién de un supuesto de hecho en el arquetipo prefigurado
por la disposicién, de suerte que, si nos encontramos en
presencia del mismo, es forzoso aplicar la consecuencia
juridica que la disposicion anuda”@®. Por tanto, si aparece
la arbitrariedad en un acto del Poder publico, ésta quedara
directamente prohibida por la Constitucion Espafola dentro del
supuesto unico (la arbitrariedad) que acarrea necesariamente
la consecuencia juridica prevista en la disposicion (la completa
proscripcién de la no querida arbitrariedad)®@.

Vale recordar, en sentido contrario, que la doctrina siempre
consideré a la interdiccion de la arbitrariedad como una técnica
propia de los Principios Generales del Derecho. Sobre lo
expuesto, basta sélo recordar la referencia hecha por Garcia

de Enterria, siguiendo a Latournerie, de que
la institucion parece cumplir con los requisitos
de fijacion de los principios “el criterio de
la adherencia o fidelidad a los datos que
expresa, el criterio de la fecundidad, en cuanto
que instrumentos no sélo de coordinar los
resultados adquirido, sino también de obtener
resultados nuevos, el criterio de simplicidad y
el de precision”?s).

Pero, a pesar de lo indicado en el parrafo
anterior, las exigencias asumidas por los
Constituyentes espanoles para poder tener
“la mayor medida posible de modalidades
de control, es decir, técnicas juridicas
concretas para someter a pautas juridicas
verificables al funcionamiento”?® de los
Poderes estatales; permite sustentar que la
prohibicién de la arbitrariedad fue planteada
y constitucionalizada -utilitariamente- como
una norma dispositiva directa, imposible de
ser incumplida o eximida de su aplicacién
casuistica por un mal operador, a partir
de subterfugios o indebidos camuflajes
provenientes o creados desde la natural
indeterminacién de los contenidos de los
principios, tan defectibles (segun el concepto
ya explicado) como genéricos (necesitados
de la formulacion de una norma posterior y
regularmente susceptibles de ser planteados
en multiples y diversos modos)©@".

(22) Cfr. GUASTINI, Ricardo. Ibid.; pp. 634-635. En concordancia con lo sefialado en el parrafo principal, la doctrina chilena ha

(23)

(24)
(25)

(26)

(27

aceptado -con algunas matizaciones y diferencias- los rasgos de los principios como cuestiones basicas y de gran generalidad
“que se irradian sobre todas las normas, imprimiéndoles sentido y sirviendo de criterio correcto para su exacta comprension
(...) son base de las normas y que éstas, junto a las costumbres, modelan a las instituciones (...) Y la cualidad que los
principios tienen de informar axiolégicamente todo el ordenamiento constitucional y la hermenéutica del mismo”. Vid. CEA
EGANA, José Luis. Hermenéutica constitucional, soberania legal y discrecionalidad administrativa. En: Revista Chilena de
Derecho. Volumen 11. Numero 1.1984. p. 7.

GRANADO HIJELMO, Ignacio. La interdiccion constitucional de la arbitrariedad de los poderes publicos. En: Discrecionalidad
administrativa y control judicial. | Jornadas de estudio del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. 1996. p. 135.

Ibid.; p. 136.

GARCIA DE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria.
Op. cit.; p. 160.

MARTIN RETORTILLO BAQUER, Lorenzo. Materiales para una Constitucion (Los trabajos de un profesor en la comisién
constitucional del Senado). Op. cit.; p. 66.

Cfr. GUASTINI, Ricardo. Ponderacion. Un analisis de los conflictos entre principios constitucionales. Op. cit.; p. 635.
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A la larga, el temor a una falta de ejecucion material de otros
principios o clausulas de ambito mas amplio, determiné la
imposicién de esta forma mas segura de prevenir y luchar
contra la arbitrariedad surgida en el seno de las organizaciones
del Poder publico.

2. Las debilidades conceptuales de

la Jurisprudencia constitucional
eruana sobre la interdiccion de

a arbitrariedad y otras nociones

conexas

A diferencia de su par espafiola, nuestra Constitucion no
recoge expresamente la interdiccion de la arbitrariedad en su
texto, sea como un principio o bajo la configuracion de una
disposicion. Esta omision, aunque no impide la utilizacién de
la técnica, si produce una atenuacion de la fundamentacion
y eficacia del control juridico de los Poderes publicos
nacionales. Mas aun, este silencio podria haber determinado
que su existencia pasara casi inadvertida en nuestro Derecho,
situacion que solo se ve parcialmente remediada merced a
algunas pocas piezas de la jurisprudencia constitucional y
otras tantas producidas por el mas alto nivel de la funcion
administrativa consultiva y decisoria, las cuales desde una
derivacion bastante forzada y mas cercana a la imagen del
“cajon de sastre”, asumen que nuestro objeto de estudio surge
“desde el Estado de Derecho”®?® siendo un principio “inherente
a sus postulados esenciales (...) y a los principios y valores
que la propia Constitucién incorpora”?9,

La imagen correcta del Estado de Derecho como un gran
marco genérico y de encumbramiento de la figura, sin que
esta consideracion pueda llegar a ser su base conceptual
fundante (vimos antes que ésta nace en concreto del principio
de igualdad), también es repetida -literalmente- por un
pronunciamiento del Consejo Nacional de la Magistratura de
finales del afio pasado®.

En la misma linea, es necesario mostrar que
este origen ya de raiz muy expansiva (pues
todo lo juridicamente existente proviene de
nuestra Carta magna y, de ser el caso, del
propio Estado de Derecho en ella reconocido)
se ha visto mucho mas dilatado (y oscurecido)
por algunos de los pocos actos del Poder
administrativo existentes sobre esta materia.
Asi, la Resolucién Defensorial 038-2002/
DP reconoce que “de ningun modo puede
sostenerse que la distinta naturaleza de los
procesos a cargo de la CNM justifican una
excepcion a la exigencia constitucional de
regirse por los principios que emanan de la
dignidad humana y de la forma republicana
de gobierno, que contienen el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, conforme al
articulo 3 de nuestra Ley Suprema (...)"¢",

Frente a lo expresado, cabe decir que ni
la dignidad del hombre o la configuracion
como Republica de un Estado pueden
considerarse, en sentido estricto, como
elementos de sostenimiento de la interdiccion
de la arbitrariedad en un ordenamiento,
menos todavia, cabria asumirlas como las
fuentes de inspiracion de éste. Los anteriores
postulados, al no asumir las puntualizaciones
y diferencias tedricas debidas, se convierten
en rutas seguras para producir construcciones
dificiles de mantener tales como que este
concepto, en tanto “distintivo del Estado de
Derecho”®2, cumple con la finalidad de lograr
“la plena realizacion de la persona humana,
como lo indica el articulo primero del texto
constitucional vigente (...)"®¥. Por eso, a
pesar de lo favorable que pudiera resultar su

(28) Sentencia recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 12.
(29) Sentencia recaida en el Expediente 6167-2005-PHC/TC, de fecha 28 de febrero del 2006. Fundamento juridico 30. Sobre
este origen tan extenso, también debe revisarse la resolucion recaida en el Expediente 1803-2004-AA/TC, de fecha 25 de

agosto del 2004. Fundamento juridico 14.

(30) Resolucion 071-2009-PCNM, de fecha 20 de abril del 2009. Fundamento juridico 11.
(31) Resolucion 038-2002/DP, de fecha 28 de noviembre del 2002. Fundamento juridico 2.

(32) Ibid.; Fundamento juridico 5.
(33) Ibid.
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reconocimiento jurisprudencial y administrativo, siempre debe
existir en cada uno de los Poderes involucrados, sumo cuidado
en las expresiones vertidas sobre el instituto, asumiendo por
encima de todo, su nivel de inclusion en nuestro Derecho y
efectiva vinculacion frente a los distintos sujetos existentes.

Sobre estos dos ultimos puntos, seria conveniente recordar las
palabras de Mufioz Machado referidos a los tres caminos de
arranque y reconocimiento de todos los principios generales.
Estos serian, indistinta o conjuntamente, la Constitucion,
Ley y Jurisprudencia. Cada uno de ellos otorga grados
diferenciados de intensidad en las respectivas vinculaciones
con los operadores, puesto que cuando “un principio esta
proclamado solamente en una Ley, vinculard naturalmente
a la Administracion y a los Tribunales (...) pero podra ser
desplazado por otras regulaciones legales que excluyan su
aplicacion. Si el principio tiene relevancia constitucional, tal
apartamiento o relajacion de su posiciéon en el ordenamiento
no estara disponible para el Legislador, que también estara
vinculado en toda su actividad por el principio general.
Por supuesto, la vinculacion de la Administracion y de los
Tribunales se mantendra en tal caso (...). Cuando los principios
soOlo alcanzan a tener reconocimiento en la Jurisprudencia,
mantienen su condicién de pieza esencial del ordenamiento
juridico y sirven de criterio de control de las decisiones de la
Administracion”¢4

Entonces, tomando en cuenta la progresion planteada por el
profesor espaiol y los antecedentes inicialmente sefialados,
debemos situar a la interdiccién de arbitrariedad en nuestra
realidad como un principio de reconocimiento y afirmacién
esencialmente jurisprudencial, que mantiene un importante
papel directriz en todo el ordenamiento positivo, en especifico,
y como bien sefala nuestro Tribunal Constitucional, para
marcar los linderos basicos de la “prohibicién de todo poder
ejercido en forma arbitraria e injusta”®®, siendo esta dltima
restriccion un verdadero “limite infranqueable para todo Poder
publico™®. Siendo asi, y ante la necesidad de “una luminosa
exposicién del papel del juez en la defensa de estos principios

materiales frente al Legislador actual”®?,
todo el peso de la vigencia del instituto y
sus bondades recaen en las aplicaciones
fiscalizadoras de las actividades publicas
realizadas por los jueces (los constitucionales
y, de ser el caso, aquellos incardinados en el
orden contencioso-administrativo).

Ahora bien, sobre la jurisdiccidon contenciosa-
administrativa poco podemos decir en esta
cuestion. En general, su juventud, la falta
de especialidad real de sus integrantes y
deficiente pericia técnica, han abonado por
una exigua trascendencia y peor practica del
principio. Por estas razones, no resulta para
nada formativo el acceso a sentencias de
cualquiera de sus grados, salvo algunas de

(34) MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de derecho administrativo y derecho publico general. Madrid; Thomson-Civitas,

2004. pp. 412y 413,

(35) Sentencia recaida en el Expediente 1803-2004-AA/TC, de fecha 25 de agosto del 2004. Fundamento juridico 14.

(36) Ibid.

(37) GARCIADE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. ¢ Es inconveniente o intitil la proclamacién de la interdiccion de
la arbitrariedad como un principio constitucional? Una nota. Op. cit.; p. 218.
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la Sala Suprema de Derecho Constitucional y Social que han
reconocido -de manera casi mecanica- la identificacion de la
nocién con la garantia adjetiva del debido proceso sustantivo,
en tanto, “derecho de rango constitucional que implica obtener
una decision basada en los principios de razonabilidad,
proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad y motivaciéon
de las resoluciones”®®),

Por tanto, el tratamiento juridico de nuestro objeto de estudio,
al menos con ciertos defectos, ha sido construido de manera
prioritaria por nuestro Tribunal Constitucional, a partir de
sentencias que, agrupadas en pequenos bloques de perfecta
identificacion, reiteran su uso como “principio constitucional”®®
oponible a la incorrecta consecucion de la obligacion de
motivar los actos administrativos, de adaptarlos al principio
de razonabilidad y por el irrespeto que pudieran ocasionar
en contra de derechos constitucionales tales como el debido
proceso (o el debido procedimiento administrativo) y el derecho
a la defensa. Finalmente, sin que los anteriores supuestos
dejen de darle la siguiente condicioén, la interdiccion de la
arbitrariedad es vista ordinariamente como un argumento de
acompariamiento de otros conceptos.

Sobre la ultima tendencia, considero que la posicion de
comparsa dada por el guardian de la Constitucion a la nocion
es un mal intento por buscar relacionarla con los varios
sentidos de la arbitrariedad, destinada a que sus aplicaciones
jurisprudenciales acaparen la mayoria de los significados
dados a la prohibida figura tales como la “apreciacién
falsa de los hechos, ruptura del principio de igualdad (...),
transgresién de los principios inmanentes a la naturaleza
de las instituciones, falta de proporcionalidad, manipulacién

de los medios elementales de vida como
instrumento coercitivo, desviacion de poder,
vulneracion de derechos fundamentales (...),
retroactividad, iniquidad manifiesta, justicia
natural en el sentido inglés, irrazonabilidad,
falta a la buena fe exigible en la relacion
poder publico ciudadanos, estandar de buena
Administracion (...)"“0.

Los ejemplos de lo anterior se pueden notar
en alguna resolucion emitida contra la decision
del Consejo Nacional de la Magistratura de no
ratificacion de un magistrado, sefialandose que
“ha hecho sin motivacién algunay sin respetar,
entre otros, sus derechos a la dignidad, a la
integridad moral y al libre desarrollo de la
persona, al honor y la buena reputacion, a la
motivacion de las resoluciones, asi como al
principio de interdiccion de la arbitrariedad
(...)#Y. De igual manera, nuestro Tribunal
Constitucional asume que la institucion
es un “inusual” receptaculo de otras, al
declarar que los principios de participacion
y de predectibilidad “(...) regulados en los
incisos 112 y 1.15 del Articulo IV de la Ley
de Procedimiento Administrativo General,
Ley 27444 (...) constituyen una expresion del
principio constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad y del deber de transparencia
de las entidades publicas en atencién a las
garantias inherentes al debido proceso al cual
tienen derecho las personas”®?).

(38) Casacion 636-2005-Lima, de fecha 16 de enero del 2006. Fundamento juridico 6. Pareciera, que el Alto Tribunal en esta

(39)
(40)

41

(42)

resolucion olvida que el principio de interdiccion de la arbitrariedad, antes que basamento de una decisién del Poder publico,
es un medio que opone limites juridicos a ésta, a fin de conducirla hacia una vinculacién real con los “principios generales del
orden juridico”. Vid. GARCIA DE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. ¢ Es inconveniente o intitil la proclamacién
de la interdiccion de la arbitrariedad como un principio constitucional? Una nota. Op. cit.; pp. 216 y ss.

Sentencia recaida en el Expediente 005-2001-Al/TC, de fecha 15 de noviembre del 2001. Fundamento juridico 2.
GARCIA DE ENTERRIAY MARTINEZ-CARALDE, Eduardo. ¢ Es inconveniente o inttil la proclamacion de la interdiccion de
la arbitrariedad como un principio constitucional? Una nota. Op. cit.; p. 230.

Sentencia recaida en el Expediente 1050-2006-PA/TC, de fecha 14 de marzo del 2006. Fundamento juridico 2 y ss. También
se puede revisar, entre otras, las resoluciones del Tribunal Constitucional aparecidas en el Expediente 05625-2005-PA/TC,
de fecha14 de noviembre del 2005. Fundamento juridico 1; Expediente 8152-2006-PA/TC, de 15 de noviembre del 2007.
Fundamento juridico 65; Expediente 0091-2005-PA/TC, de fecha 18 de febrero del 2006. Fundamento juridico 9; Expediente
0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 12.

Sentencia recaida en el Expediente 04012-2009-PHD/TC, de fecha 8 de enero del 2010. Fundamento juridico 2.
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A partir de los extractos explorados, se puede concluir
que la poca jurisprudencia constitucional existente sobre
la materia no termina por definir, menos, por potenciar
adecuadamente el uso de esta categoria, y esto es a todas
luces contraproducente. No se puede fiscalizar de manera
conveniente las actuaciones publicas y tutelar los derechos
subjetivos e intereses legitimos de los privados, sin tener
institutos con conceptos claros y de alcances puntuales que
permitan ganar las batallas cotidianas contra organizaciones
del Poder publico como las nuestras, con altos niveles de
degradacion, puesta de espaldas al ciudadano y muchas veces
no vinculadas positivamente al Derecho.

Ni la interdiccidn de la arbitrariedad es una escolta de otras
figuras de -supuesta- mayor tradicion o calaje conceptual (en
la suerte de papel secundario), ni en sentido contrario, su rol
estelar en la lucha contra la indemnidad del Poder permite
derivar de su seno toda la lista de principios existentes (como
silos ultimos fueran sub-principios tacitamente reconocidos en
su contenido). Por tanto, el manejo mas pujante y garantista
del concepto por el Tribunal Constitucional peruano, como
elemento principal del sefiorio y vigencia efectiva de nuestro
Estado de derecho frente a la arbitrariedad publica, incluye un
doble trabajo de modulacién y avance, destinados a alcanzar
el posicionamiento y equilibrio en la judicializacién existente
del instituto.

Pero, a desmedro de las actividades posteriores necesarias
para crear una auténtica doctrina jurisprudencial“®, considero
que en el futuro inmediato, la labor principal del Juez
constitucional sera la de expurgar ciertas cuestiones erradas
(los excesos sefialadas en el anterior parrafo y la que se
explicaré a continuacion), desterrando ciertas experiencias
que no contribuyen en la medicién de “la legitimidad

constitucional” de las medidas adoptadas por
los Poderes publicos®.

Segun lo expresado, debe extirparse de raiz
esta unificacion “implicita” de nuestro objeto
y la arbitrariedad, cuando éstas son dos
cosas radicalmente distintas (es mas, una
sirve para controlar y eliminar a la otra). En
ese sentido, resulta incorrecta la utilizacion
dada por nuestro Tribunal Constitucional a
la interdiccién de la arbitrariedad (resaltando
el titulo de nuestra nocion en el respectivo
fundamento), en cuanto a que ésta tiene un par
de variantes provenientes -paraddjicamente-
de su objeto de atencion: “el principio de
interdiccion de la arbitrariedad (...) tiene un
doble significado (...). En un sentido clasico
y genérico, la arbitrariedad aparece como el
reverso de la justicia y el derecho (...). En un
sentido moderno y concreto, la arbitrariedad
aparece como lo carente de fundamentacién
objetiva; como lo incongruente y contradictorio
con la realidad que ha de servir de base
de toda la decision. Es decir como aquello
desprendido o ajeno a toda razén (...)"“9,

Aunque, el alto Tribunal frente a estos datos
intente fundamentar una posibilidad distinta
(incluso calificando de manera correcta al
principio como “inherente a los postulados
esenciales de un Estado constitucional
democratico”“®, orientador del “normal
desenvolvimiento™” y medio de adecuacion
de los Poderes a la Constitucion), lo que

(43) Debe entenderse, como acertadamente lo precisoé el profesor Nieto, que jurisprudencia y doctrina jurisprudencial no son dos
cosas iguales, puesto que “Confundir jurisprudencia y doctrina jurisprudencial es confundir el continente con el contenido (...)
La jurisprudencia es una suma de textos lingtiisticos que para los juristas solo tienen el valor de una materia bruta de la que
puede extraerse una doctrina (...) La jurisprudencia es la creadora de la doctrina (o el lugar donde ésta se encuentra) mas
es la doctrina la que integra (complementa) las fuentes del Derecho”. Vid. NIETO GARCIA, Alejandro. Valor legal y alcance
real de la jurisprudencia. En: Teoria y realidad constitucional. Numeros 8-9, 2002. p. 104.

(44) Cfr. MUNOZ MACHADO, Santiago. Op. cit.; p. 569.

(45) Sentencia recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 12. El Tribunal
Constitucional repite estos argumentos sacados, principalmente, de la doctrina espafiola en la Sentencia recaida en el
Expediente 06167-2005-PHC/TC, de fecha 28 de febrero del 2006. Fundamento juridico 30.

(46) Sentencia recaida en el Expediente 06167-2005-PHC/TC, de fecha 28 de febrero del 2006. Fundamento juridico 20.

(47) Ibid.; Fundamento juridico 29.
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realmente termina produciendo son algunos sentidos de la
arbitrariedad. Mas aun, termina condensando todos éstos en
la formula de lo arbitrario como “aquello desprendido o ajeno
a toda razén de explicarlo. En consecuencia, (...) sera todo
aquello carente de vinculo natural con la realidad”“®.

A mi modo de ver, estas penumbras se fundan en dos
antecedentes. Primero, es plausible nuestra falta de tradicion
en el tratamiento juridico de la interdiccion de la arbitrariedad
(la omision constitucional y las vaguedades jurisprudenciales
descritas asi lo demostrarian). Mientras, en segundo orden,
la cura asumida por nuestro Tribunal Constitucional para
remediar lo anterior, se sustenta en la busqueda de erudicion
juridica (a veces innecesaria) fundada en la copia desmedida
y desordenada de ciertos segmentos doctrinales espafioles
(incluso algunos de éstos con tintes diferentes). En este ultimo
aspecto, es plausible la trasposicion literal de paginas enteras
escritas por los profesores Garcia de Enterria, Sainz Moreno
y Fernandez Rodriguez, al menos hartamente recogidas
en las dos sentencias mas relevantes sobre la materia®?,
sin que en ellas medie ningun reparo por adaptar estas
posiciones a nuestro Derecho, o en escudrifiar su contexto
efectivo en la doctrina de origen, o exista preocupaciéon
en la tarea de invocarlas y subsumirlas realmente de cara
a los hechos discutidos en la litis especifica. Finalmente,
las dos anteriores referencias terminan por enraizarse en
la actividad del defensor de la Carta magna y, mezcladas,
son las causas directas para otorgar un tufillo de debilidad
conceptual e improvisacion que aun se mantiene en este tipo
de jurisprudencia constitucional.

Sin embargo, no todo estd mal. Siempre sera preferible
reconocer el instituto como uno inherente y posible de
ser extraido implicitamente de la ratio constitucional®?,

destinado a extirpar la arbitrariedad acaecida
en las diversas actuaciones publicas que
desconocerlo sin mayores argumentos. Es mas,
resulta fundamental que haya sido asumido
como la columna vertebral de un pufiado de
sentencias para sustentar la no convalidacion
de los “ejercicios irregulares o arbitrarios
de las funciones conferidas a los 6rganos
publicos, puesto que un Estado solo puede
predicarse de Derecho cuando los poderes
constituidos (...) respetan plenamente y en
toda circunstancia los limites y restricciones
funcionales que la misma Carta establece,
sea reconociendo derechos elementales,
sea observando los principios esenciales
que, desde el Texto Fundamental, informan la
totalidad del ordenamiento juridico™®".

También, siguiendo la anterior vertiente
jurisprudencial, se ha determinado que la
interdiccion de la arbitrariedad tiene alcance
sobre todos los Poderes publicos constituidos,
no existiendo en el Estado de Derecho algunos
que sean “(...) soberanos, cuyas competencias
puedan ejercerse de cualquier manera”®?. Por
tanto, ninguna de estas organizaciones pueden
escapar alas obligaciones forzosas contenidas
en el proceso aplicativo de las reglas del
ordenamiento, las cuales estan destinadas a
demoler la adopcion de decisiones basadas
en la nuda voluntad particular del 6rgano
correspondiente, sin la cobertura previa y
concurrente del Derecho existente en unas
circunstancias puntuales®®.

(48) Sentencia recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 12.

(49) Me estoy refiriendo a la Sentencia recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004 y a la Sentencia
recaida en el Expediente 06167-2005-PHC/TC, de fecha 28 de febrero del 2006.

(50) Sentencia recaida en el Expediente 06167-2005-PHC/TC, de fecha 28 de febrero del 2006. Fundamento juridico 20.

(561) Sentencia recaida en el Expediente 2730-2006-AA/TC, de fecha 21 de julio del 2006. Fundamento juridico 2.

(52)

(53)

Sentencia recaida en el Expediente 3151-2006-AA/TC, de fecha 17 de septiembre de 2008. Fundamento juridico 3. Sobre la
sujecion de los Poderes publicos a las instituciones y principios constitucionales, resulta interesante revisar —con sumo cuidado-
las polémicas sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional sobre la justicia electoral y la imposibilidad (aparentemente
recortada por estos pronunciamientos) de impugnar en la via constitucional las resoluciones emitidas en ultima instancia por
el Jurado Nacional de Elecciones. A modo de ejemplo se puede ver la Sentencia recaida en el Expediente 2366-2003-AA/
TC, de fecha 6 de abril de 2004. Fundamento juridico 4.

Cfr. MUNOZ MACHADO, Santiago. Op. cit.; p. 569.
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Lo anterior puede ser visto, en clave de motivacion (sea por
ausencia o debilidad de ésta) y control del voluntarismo judicial,
en laidea de que los excesos en el ejercicio de las potestades
jurisdiccionales de la Sala Civil de la Corte Suprema, deben ser
fiscalizados tan igual como sucederia con cualquier sujeto con
habilitaciones regulares de potestades publicas, al encontrarse
cualquiera de éstos “sometidos al principio de la interdiccion
de la arbitrariedad”®*.

Por otro lado, en lo que nos interesa, los mejores argumentos de
nuestro Tribunal Constitucional en el control de las decisiones
administrativas mediante la interdiccion de la arbitrariedad han
surgido -como habiamos adelantado- de las tres aplicaciones
conjuntas de ésta con el debido procedimiento, el principio
de razonabilidad y la motivacion de actos. Debe indicarse
que estas fusiones se logran en virtud del acentuado grado
de adaptabilidad que tiene el instituto, en tanto su actuacion
permite apreciar “si se ha tenido en cuenta el mayor valor que,
eventualmente, el ordenamiento juridico puede reconocer a
algun dato concurrente”®®.

En el mismo sentido, antes de comenzar con la revisién de los
tres examenes adelantados por el parrafo anterior, vale acotar
que en un par de resoluciones se han efectuado alusiones a las
interpretaciones incorrectas de los hechos como supuestos

de arbitrariedad, poniendo énfasis en la falta
de probanza desprendida de estos incorrectos
ejercicios que acarrearian la catalogacion de
“actividades vagas, caprichosas e infundadas
desde una perspectiva juridica”®®, De
igual manera, se ha sefialado que “la
inexistencia o inexactitud de los hechos (...)
sobre los que la Administracion funda una
decision discrecional constituye un error de
hecho, determinante para la invalidez de la
decision”®7,

Sobre el primer juicio referido al debido
procedimiento, el esfuerzo del alto Tribunal
se ha centrado en definirlo, desde una
perspectiva formal o procedimental, como una
garantia basica de los derechos subjetivos
recaida en los respectivos titulares privados
e imputable unicamente por éstos a las
diversas actividades administrativas que
les afecten o atafien. Por tanto, el debido
procedimiento para ser operativo debe tener
un radio de accidn necesariamente extenso ya
que “si bien tiene su ambito natural en sede
judicial, también es aplicable en el ambito de

(54) Sentencia recaida en el Expediente 3151-2006-AA/TC, de fecha 17 de septiembre del 2008. Fundamento juridico 3.

(55) MUNOZ MACHADO, Santiago. Op. cit.; p. 576.

(56) Sentencia recaida en el Expediente 06167-2005-PHC/TC, de fecha 28 de febrero del 2006. Fundamento juridico 30.
(57) Sentencia recaida en el Expediente 0090-2005-PHC/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 14. A desmedro

de este Ultimo supuesto, debo sefialar que la jurisprudencia constitucional guarda absoluto silencio o muestra pocos destellos
de las posibilidades de fiscalizacion relacionadas con la figura estudiada en este trabajo y su combinacion con otras técnicas
tales como la desviacion del poder, la previsibilidad de la decision, el censo de las interpretaciones normativas “arbitrarias”,
las discriminaciones no justificadas (afectaciones al principio de igualdad), el principio de proporcionalidad, el principio de
seguridad juridica, el principio de confianza legitima, entre otras. Considero que el relativo olvido del tratamiento de nuestra
nocién mezclada con el principio proporcionalidad, reflejan en el fondo un atraso para otorgar la trascendencia que merece
la motivacién de los actos administrativos (a pesar de los avances que explicaremos en las préximas lineas), porque sera
finalmente en este campo donde ambas figuras se transformen de mandatos normativos genéricos en verdaderos moldes de
control juridico de la Administracién publica. Asi, sélo se ha indicado, sin un mayor desarrollo, que los actos discrecionales
emitidos por las organizaciones administrativas quedan sujetos a las limitaciones de “los elementos de razonabilidad y
proporcionalidad. Es por ello que la prescripcion de que los actos discrecionales (...) sean arbitrarios exige que éstos sean
motivados; es decir que se basen necesariamente en razones y no se constituyen en la mera expresion de la voluntad del
6rgano que los dicte”. Vid. Sentencia recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento
juridico 15. Sobre las posibilidades del principio de proporcionalidad en su vertiente negativa y su manejo en base a un triple
test (juicio de adecuacion, juicio de necesidad y juicio de proporcionalidad en sentido estricto), puede revisarse la excelente y
minuciosa obra de SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel. El control de proporcionalidad de la actividad administrativa.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. pp. 205y ss.
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los procedimientos administrativos”®®. Vale indicar que no
obstante la importancia de la anterior consideracion (mas
si tiene reconocimiento legislativo en virtud del articulo IV,
numeral 1.2. del titulo preliminar de la Ley de Procedimiento
Administrativo General), lo mas trascedente en este punto
ha sido la construccion de su vertiente material o sustantiva,
entendida como la revision sobre un acto administrativo de su
“grado de razonabilidad o arbitrariedad en su argumentacion
(...) y la hipoétesis de que, tras la eventual vulneracion del
proceso de donde ser deriva, éste se haya convertido en
irregular y permita la opcién de control”®9),

Entonces, segun lo explicado, el segundo examen planteado
por el Tribunal Constitucional referido a la motivacién de los
actos, estaria inmediatamente ligado al debido procedimiento
(o debido proceso) como su “elemento inherente™®?, del cual
dependeria sin duda alguna “la legitimidad del ejercicio de
todo poder, y es, por ello, inexcusable e irrenunciable, tal
como lo prueba la categorica prohibicion constitucional de
todo uso arbitrario de aquél”®". Con esto, el guardian de la
Carta constitucional coloca a la motivacion en el papel esencial
de medio expurgador de los fundamentos (argumentos)
objetivamente usados por la Administracién publica en la
adopcion de sus decisiones®), si se quiere, es el elemento
formal necesario para alcanzar la adecuacion juridica de las
razones justificantes y concretar la eliminacion del voluntarismo
administrativo (las muestras de procesos argumentales
sustentados en la “mera expresion de la voluntad del 6rgano

que los dicte”®?, o de los procesos deductivos
irracionales o absurdos (la motivacién del
acto debe mostrar “una razon de la eleccion,
ésta debe ser plausible, congruente con los
hechos, en los que necesariamente ha de
sustentarse, sostenible en la realidad de las
cosas y susceptible de ser comprendida por
los ciudadanos, aunque no sea compartida por
todos ellos. No basta, como es obvio, cualquier
explicacion que la Administracion convenga
en dar en el momento de la obligada rendicion
de cuentas; éstas han de ser, en todo caso,
debidamente justificadas”®4.

A continuacion, el Tribunal Constitucional ha
trabajado con capacidad para plantear algunas
de las notas caracteristicas que conformarian
la motivacion. Muchas de ellas, como veremos
a continuacién, se encuentran directamente
conectadas con los postulados y alcances
propios del principio de razonabilidad y su juicio
aparecido sobre la actividad administrativa (en
realidad esta ultima figura se convierte en el
motor real de la motivacion). Las consideraciones
principales aparecidas en la jurisprudencia
constitucional serian las siguientes:

1. La motivacion tiene un contenido esencial,
constitucionalmente reconocido e imposible

(58) Sentencia recaida en el Expediente 0091-2005-PA/TC, de fecha 18 de febrero del 2005. Fundamento juridico. 9.
(59) Sentencia recaida en el Exp. 2347-2004-AA/TC, de fecha 18 de febrero del 2005. Fundamento juridico 2.
(60) Sentencia recaida en el Exp. 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 13.

(61) Ibid.

(62)

(63)
(64)

Cfr. MUNOZ MACHADO, Santiago, Op. cit.; pp. 573-574. Sin embargo, a pesar de la categérica afirmacién del parrafo
principal, debo indicar, apoyandome en el autor de esta cita (p. 574), que no todo acto inmotivado necesariamente es
arbitrario, ergo nulo de pleno derecho, puesto que solo sera invalidante aquella falta de motivaciéon “que se corresponda
con la verdadera inexistencia de motivos que justifiquen la decision adoptada por la Administracion (...) También incurrira
en arbitrariedad cualquier decision que, aunque motivada, no tenga un fundamento objetivo y razonable. Se apoye en una
defectuosa interpretacion de la realidad, o en hechos inexistentes, o erréneamente apreciados, o en una interpretacion del
ordenamiento manifiestamente carente de logica”.

Sentencia recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 15.

Sentencia recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 13. De similar
manera, en otra resolucién el Tribunal Constitucional ha expresado que “el derecho a la motivacién de las resoluciones
administrativas es de especial relevancia. Consiste en el derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado
aque (...) estén motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se aplican”.
Vid. Sentencia recaida en el Expediente 0091-2005-PA/TC, de fecha 18 de febrero del 2005. Fundamento juridico 9.
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de ser disminuido o eliminado por cualquiera de los
ejercicios existentes de potestades publicas. Este nucleo
duro quedaria centrado en el respeto por la existencia de
“fundamentacion, congruencia entre lo pedido y lo resuelto
(...) suficiente justificacion de la decision adoptada, aun
si ésta es breve concisa o se presenta el supuesto de
motivacién por remision”®9,

La motivacion no es un elemento formal aplicable de
manera similar, al barrido y sin remisiones al caso concreto,
a todas las actuaciones administrativas (cada una de ellas
debe tener su propia y regular justificacion, pudiendo existir
escasos supuestos en los que no se requiera su concurso),
todo esto en razén de que la medida de su intensidad no es
fija, ya que “la Constitucion no establece una determinada
extension”®® de esta garantia.

La actuacion administrativa, para ser asumida como
verdadero producto juridico (mas si produce efectos sobre
la esfera de los administrados), necesita de motivacién
suficiente, es decir de argumentos construidos como
auténticas razones que permitan mantener inalterable
la “garantia de razonabilidad y no arbitrariedad de
la decisién administrativa”®”. En otras palabras,
la motivacion mientras se mantenga en condicién
adecuada es un reflejo del principio de razonabilidad,
prevista para eliminar las argumentaciones absurdas,
insensatas, con factores irrelevantes, de datos inexactos
o falsos (contrarios a los facticamente existentes), que
no tome en cuenta el mayor peso (o valoracién extra)
de un dato concurrente. En suma, el acto con motivos
que justifiquen su pronunciamiento aparece como la
antitesis del acto arbitrario “desprendido o ajeno a toda
razén de explicarlo (...) carente de vinculo natural con
la realidad”®®,

La motivacién es una exigencia de doble perspectiva
recaida en la Administracion y los Jueces, estimandose
como un deber administrativo fundamental y una

(65)
(66)
(67)
(68)
(69)
(70)

materia de atencion prioritaria en el
desarrollo de los posteriores controles
judiciales, al encontrarse en el pinaculo
de “cuestion clave en el ordenamiento
juridico-administrativo (...) objeto central de
control integral por el juez constitucional de
la actividad administrativa y la consiguiente
supresion de los ambitos de inmunidad
jurisdiccional (...) y condicion impuesta
para la vigencia efectiva del principio de
legalidad, presupuesto ineludible de todo
Estado de derecho”®.

5. La motivacion es un requerimiento que
no admite diferenciaciones o sesgos en
funcion de la estructura de la competencia
administrativa controlada, ya que esta
garantia es “una exigencia ineludible
para todo tipo de actos administrativos,
imponiéndose las mismas razones
para exigirla tanto respecto de actos
emanados de una potestad reglada como
discrecional”™.

A modo de conclusion del presente trabajo, y
tomando en cuenta todo lo explicado, resulta
necesario reconocer que ante las oscuridades
y brillos, debilidades evidentes y fortalezas del
cuasi solitario tratamiento de la interdiccion
de la arbitrariedad existente, es conveniente
proponer un replanteamiento de su posicion,
asumiendo ciertas cuestiones -una mas
profunda que la otra- que bien podrian
resumirse en una doble reaccién, por una lado,
la finalizacién del retraimiento aplicativo por
parte de los operadores a fin de potenciar su
uso en los pleitos contencioso-administrativos
y constitucionales pertinentes, y, en segundo
orden, desde un horizonte un poco mas

Sentencia recaida en el Expediente 0091-2005-PA/TC, de fecha 18 de febrero del 2005. Fundamento juridico 9.

Ibid.
Ibid.

Sentencia recaida en el Expediente 0090-2004-AA/TC, de fecha 5 de julio del 2004. Fundamento juridico 13.
Sentencia recaida en el Expediente 0091-2005-PA/TC, de fecha 18 de febrero del 2005. Fundamento juridico 9.

Ibid.
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lejano, forzar su reconocimiento constitucional
explicito a partir de actividades judiciales y
doctrinarias mas consolidadas.

Sobre la primera de las consideraciones cabria
recalcar que aunque la labor del Tribunal
Constitucional peruano no deja de sorprender
por ciertos errores técnicos y la apatia
por construir una doctrina jurisprudencial
debidamente apuntalada (bastante se ha dicho
sobre ambos problemas en lineas anteriores),
su sano atrevimiento por otorgar al instituto
la categoria de principio implicitamente
constitucional, situa el estado de la discusion en
otro plano, puesto que lo tenemos reconocido
entre nosotros como fuente de Derecho y
existe siempre la posibilidad de recurrir a
su contenido cuantas veces sea necesario.
Sin embargo, otro tema es darle a estas
actuaciones juridicas puntuales, las dosis de
potencia dogmatica que permitan posicionar

a la interdiccion de la arbitrariedad como el eje del sistema
de fiscalizacion judicial de las actividades publicas. Por eso,
el mayor reto en este punto es abandonar la timidez y, acto
seguido, abrazar la teoria para solventar la praxis cotidiana.

Pero, la anterior cuestion se reforzaria si como sucede en
Espania, la figura es incluida en la Constitucion como una
disposicion directa negativa, irrebatible e inmutable en la
materializacién de su contenido, que soporta a los ciudadanos
en los dificiles y, a veces, invulnerables supuestos de
arbitrariedad. Finalmente, creo que la recepcion positiva de
este instituto europeo podria generar un reforzamiento del
censo sobre las practicas de las potestades publicas y sus
respectivos productos. Ademas, su implantacion produciria el
efecto favorable de agrupar en su seno a todas las técnicas
que vayan en pos de la eliminacion de los no pocos ambitos
inmunes al control juridico de nuestros Poderes publicos, vy,
que, de alguna manera, tenemos reconocidas, latentes o,
como hemos explicado desde la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano, parecieran muy atenuadas (sin ser
capaces de desplegar todo su alcance garantista).
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