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procedimiento administrativo (por oposicidn 2 aquelias que re-
gulan alos procedimientos especiales como el erilateral y el admi-
nistrativo sancionador) se evalde si corresponde su empleo o el
alcance de las mismas.

3. A lo largo del articalo hetmos apreciado las diferencias existentes
entre las consecuencias de la aplicacién de una norma 2 un pro-
cedimiento iniciado de oficio (como ocurre con el administrativo
sancionador) frente a un procedimiento iniciado a instancia de
parte (como es ¢l trilateral por lo general). Incluso, puede darse el
caso de que a un Mismo procedimiento (el trilateral) le sean apli-
cables de manera disdnta, algunas normas generales, en atencion
» la circunstancia de que se inici6 de oficio o a pedido de parte,
por lo que resulta sbsolutamente recomendable determinar cla-
ramente ante qué tipo de procedimiento 10§ ENCONLIAMOS antes
de la aplicacidn de las normas generales.

2.5, Lor demds reglamentos del Poder Ejecutive, los estatutos y reglamenior de las entidades, asi como los
de aleance institudional o provenientes dt lor sistemas adrenisiralivel.

2.6. Lar demds normas swbordinagas a los reglamentor anieriores.

2.7. La juniprudencia provenicnte de lar autoridades jurisdicionales que interpreten disgposicioner adwri-
nisiralivas. .

2.8. 1 as resolacignes ensitidas por la Adprin i itracion a través de tus tribunais o conrgos regidos por lgyes
expeciales, extableciends criterios interpretativos de alcance generaly debidamente publicadas. Estas decisio-
mar gensran precedente adrinistrative, agotan Ja via administrativa y na pueden ser anwladas en esa sedz.
2.9, Los pranundarmientos vinculanter de aguellas entidades facnltadas expresapsente para absolver
cansultar tobre la interpretacidn de normar adminisirativas gue apliguen e su labor, dekidamente
difundidas.

2.7G. Las principios generakes del derecho adminisirativo,

3, Las fuentes sefaladas en los numsraler 2.7, 2.8, 2.9y 2.10 sirven para interpreiar’y delinritar el cantpo
dr aplicacién del ordenarmiento pesitiva al cual se refieren

Articule VIII.- Deficiencia de fuentes

1. Las autoridades adwinistrativar no podrdn dejar de resolver las cuestiones gwe re ler proponga, por
deficiencia de sur fuentes; en fales casos, amdirdn a los prindpios del procedimiento administrative previrios
en asta Ley; en u defects, @ otras faentes supletorias del devecho administrative y 16l sbridiariarsente a
f5tas, a lar normas de otros ordenarsientar que seat corpatibler con s natiraleza y finalidad.

2. Cuands la deficienia de la normativa lo baga aconsgiable, conmplementariamente a la resolucion del case,
la autoridad elaborard y propondré a quitn compela, Lt emricidn de la norma gue rupere com cardeter
general esta sitnaciin, en el priome rentido de la resaluciin dada ai asmnie sumetido a conoeintienton,
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El presente trabajo tiene por finalidad realizar un andlisis general
sobre el régimen legal de la gjecucidn forzosa de los actos administrati-
vos en el ordenamiento jurddico peruano. La potestad reconocida a las
diversas entidades integrantes de la Administracién Publica para llevar a
cabo, aun en contra de la voluntad del administrado, aquello que fue
objeto de decisidén administrativa ha sido una de las caracteristicas que la
han definido dentro de la tradicién juridica europeo-continental respec-
to de la cual nuestzo ordenamiento ha encontrado no sélo sus antece-
dentes normativos mds antiguos sino, también, su fundamentacidn ted-
rica mas comusn,

En nuestra expetiencia prictica, la ejecucién forzosa de los actos
administrativos ha tenido una mala reputacién como resultado de un
ejercicio muchas veces abusivo, desproporcionado y, sin duda, por la
desconfianza del ciudadano comin frente a una Administracién Piblica
a la que percibe alejada de sus intereses. Esta situacion fue, sin duda,
facilitada por una legislacién que no contemplaba de forma adecuada la
proteccion de los derechos de los ciudadanos asi como la aplicacidn de
dicha legislacidn a situaciones totalmente ajenas a las finalidadés estable-
cidas por la ley. Es recién con la Ley N° 26979 que se define claramente
el ejercicio de una de las manifestaciones de la ejecucién forzosa delos
actos administrativos y comienza a surgir una preocupacion tedrica so-

bre ella.
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Fl desarrollo del presente trabajo se ha efectnado en un perfodo en
el cual ya contibamos con una oueva Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General que regula esta materia, y cuya entrada en vigencia estd
previstz para octubre del afio 2001, innovando de manera importante el
original Reglamento de Procedimientos Administrativos, aprobado en
el afio 1967 y que a partir de 1992 pasd a set la Ley de Normas Genera-
les de Procedimientos Administrativos, razon por la cual se ha tenido en
cuenta no sélo la legislacién vigente sino rambién aquella que muy prof-
to vendria a reemplazarla’.

1. EL FUNDAMENTO DE LA E]ECUCION FORZOSA DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y EL PRINCIPIO DE
AUTOTUTELA DE LA ADMINISTRACION.

Consideramaos importante que el andlisis de la regulacién legal de
las facultades de ejecucién forzosa de los actos administrativos deba
partir del estudio previo de algunas de las categorias tedricas involucradas
en dicho tema porque sélo desde una comptension adecuada de las tnis-
mas es que podemos analizar crificamente la especifica regulacién que
ha recibido as{ como la existencia misma de dichas facultades. En este
sentido, a continuacidén daremos cuenta de los més comunes afgurnen-
tos expuestos por la teotia pata justificat la atribucion de facultades de
ejecucidn forzosa a la administracién publica.

11 La satisfaccion del interés pablico como elemento caracterizador
de la Administracién Publica.

La Administracién Piblica suele encontrarse dotada de un conjun-
to de facultades que diferencian notablemente su actuacién de aquellas
que podrian realizar los particulares. Unz de las facultades o atribucio-

1 Sgbre la base del Proyecto de Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrad-
vos, publicado el 10 de julio del 2000 en el diario oficial, el 11 de abril del 20C1 se publicd
la Ley N° 27444, Ley de! Procedimiento Administrativo General, que entrard en vigencia
seis meses después de su publicacién.
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nes que distinguen con mayot nitidez a las actividades desarrolladas pot
1z Administracién de la actividad de los privados {y también de aquellas
otras actividades de la Administracién Pablica sometidas al régimen del
derecho privado) es el de la jecucion forzosa de sus actos. Mediante
esta facultad, la Administracién Poblica puede llevar a la practica lo re-
suelto por ella misma € imponetlo por encima, incluso; de la oposicion
de los particulares sobre los cuales recaen los mandatos administrativos.

Fsta facultad constituye una de las manifestaciones del denomina-
do principio de autotutela, segin el cual la Administracién Puiblica pue-
de, por si misma y sin necesidad de acudirt a los 6rganos jurisdicciona\.‘les,
resolver las controversias sostenidas con los particulares (autotutela
declarativa) y ejecutar dichos actos eri el caso que los obligados a ello no
lo hicieran de forma voluntaria (autotutelz ejecutiva).

Sin embargo, el principio de autotutela no encuentra en Nuestto
ordenamiento constitucional un reconocimiento expreso razén por la
cual la pregunta sobre sus fundamentos resulta, si se quiere, mucho mas
urgente de responder. ¢En dénde debemos encontrar el fundamento
para la atribucién en favor de la Administracion Piblica de un conjunto
de facultades exorbitantes y propias que la colocan en su sitnacién de
superioridad frente a los particulares? Nosotros creemos que el funda-
mento del principio de autotutela, en general, y de la facultad de ejecu-
cién forzosa de los actos administrativos, en particular, se encuentra en
el caracter servicial que posee la Administracién Piblica, la misma que
estd destinada institucionaimente a lograr la satisfaccidn de los intereses
generales.

Cualquiera que sea la organizacion que cada concreto Estado pue-
da tener, en on tempo y un espacio determinados, siempre serd necesa-
rio contar con un cuerpo organizado para lograt alcanzar los objetivos
que, cof Mayor O Menot precisién, cada ordenamiento establece y para
facilitar el cumplimiento de las funciones que corresponde cumplir a
quien denominamos, con algin gradc de comunidad, Gobierno © Po-
der Ejecutvo, Jiferenciando netamente estas funciones de aquellas otras
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que les corresponde cumplir a los drganos encargados de la funcién
jurisdiccional asi como de aquellos en quienes reside, tradicionalmente,
la funcidn legislativa®,

En este sentido, resulta oportuno recordar que uno de los funda-
mentos de la existencia de] Estado moderno se encuentra en la necesi-
dad de establecer una organizacién capaz de garantizér a los ciudadanos
un conjunto minimo de condiciones para poder desenvolverse en socie-
dad asi como proteger espacios o 4mbitos de libertad de los ciudadanos.
Ciertamente, estos espacios o 4mbitos de libertad individuales y colecti-
vos requieren en la actualidad, en mayor o menor medida, de la partici-
pacion estatal para su pleno desarrollo. Piénsese, por ejemplo, en el prin-
cipio de igualdad y su vertiente de las denominadas discriminaciones
positivas que exigen medidas legislativas especificas a favor de determi-
nados colectivos sociales; en la proteccién de los derechos de los consu-
midores o en el fomento de la libre competencia, que en una economia
de mercado requiere de la intervencidn estatal para establecer mecanis-
mos de regulacidn y fiscalizacidén o en la proteccién y fomento de un
medio ambiente adecuado, que exigen una intervencién administrativa
pata su adecuada preservacion; por otra parte, los denominados dere-
chos de prestacidn, entre otros, el derecho a la salud y.la seguridad social
también implican muchas veces la necesaria participacién de la Admi-
nistracién Piblica para procurar la plena satisfaccién de tales derechos.

De la identificacidn de las finalidades a satisfacer por parte de la
Administracién Piblica, se ha podido encontrar la justificacién de la
existencia de ua conjunto particular de atribuciones adtninistratvas: Asi,
se ha sefialado que:(...) del servicio 2 los intereses generales quiza deri-

Esta diferencia es claramente apreciable en sus términos o caracteristicas mads generales,
reconociendo que al profundizar en las peculiaridades de cada une de elles nos enfrenta-
mos a determinadas dificultades tedricas, tales como las que plantean el ejercicio de funcio-
aes. administrativas por parte de los 61ganos pariamentarios, la delegacién de facultades
legislativas al Poder Ejecutivo, el ejercicio de funcién jurisdiccional por drganos no incor-
porados a la estructurz del Poder Judidial, etc.
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ve que la Administracién puede venir institaciopalmente caracterizada
por la autotutela en la medida en que las potestades propias de ésta
contribuyan 2 la consecucién de aquel objetivo basica’”.

La identificacién de los intereses generales, o la simple aproxima-
cidn a ellos, nos plantean problemas extraotdinariamente complejos de
resolver. Asi, se ha dicho que: “(...) ni la ciencia ni la prictica politica
estin hoy en condiciones de determinar cuiles son los intereses genera-
les ni de precisar su pape] exacto en la vida del Estado. Todo el mundo
esta de acuerdo ea que la Administracion (...) estd al servicio de los inte-
reses generales de la comunidad; pero a partir de ahi ya no se pucde
afirmar nada con certeza (...)"

Sin embargo, consideramos que, a pesar del riesgo que este esfuer-
zo significa, resulta imprescindible tratar de acercarnos al significado de
aquellos “intereses generales” o “intereses piblicos” que constituyen, a
nuestro entender, el fundamento dldmo de la existencia de la adminis-
tracidén publica®,

Debemos empezar en este empefio seflalando nuestra coincidencia
con Miguel Sanchez Mordn quien sefiala que: “(...) cuando se dice que
la Administracién sirve los intereses generales, no estd —ni se puede es-
tar- aludiendo a un interés general como concepto abstracto o ideolégi-
co distinto dnticamente de la pluralidad de intereses sociales en presen-
cia. Las poderes piblicos han de actuar los intereses que emanan de la
sociedad, del pueblo en su conjunto como titular de la soberania; los

BARCELONA LLOP, Javier, Ejecutrvidad, gjecutoriedad y giecucion forzosa de fos actor adminisira-
#woj. Prélogo de Lorenzo Martin-Retortllo. Universidad de Cantabria. Santander, 1995, p,
153,

NIETO, Alejandro. «la administracion sirve con objetividad los intereses generaless. En
Estudios sobre la Constitucién epasiols. Fomenage al Profesor Eduarde Garvia de Enterria. Volumen
1. Civitas. Madrdd. 1991, p. 2189.

En este punto quisiéramos sefialar que sélo = efectos de la exposicidn identificarsmos los
“intereses generales” con los “intereses pablicos” reconociendo que entre ellos poddan
establecerse diferencias significativas segin lo expone Alejandro NIETO, ep. &2, p. 2188.
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poderes piblicos actdan publificando —es decir, dotando de medios pu-
226

blicos de gestién y tutela- una serie de intereses sociales concretos™.

En la experiencia de nuestra propia Administracidn Publica, hemos
podido apreciar cémo la invocacion del interés publico constituye una
necesatia aproximacién en la labor de delimitacién de lz actividad admi-
nistrativa y de, precisamente, aquellos fines que debe salvaguardar. Asi,
se ha podido sefialar que para determinar su ambito de actuacion: “(...)
se parte de una nocién de interés publico en la que se le aprecia como
resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y coin-
- cidentes de un grupo mayotitaric de individuos {...) que se asigna 2 toda
ls comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que encuentra su
origen en el querer axiolégico de esos individuos, apareciendo con un
contenido conereto y determinable, actual, eventual o potencial, pefso-
nal y directo respecto de aquéllos, que pueden reconocer en él su propio
querer y st propia valoracién, prevaleciendo sobre los intereses indivi-
duales que se le opongan o Io afecten, a los que desplaza o sustituye, sin
aniquilarios™.

De esta definicién podemos extraer los siguientes elementos carac-
ter{sticos:

a) el interés piblico se define como el conjunto de intereses indivi-
duales, que siendo concretos y especificos, actuales o potenciales,
son compartidos por una mayorfa de individuos € imputados a
toda la sociedad.

¢ SANCHEZ MORON, Miguel. dNotas sobre la funcion administrativa en la Constitucion
espafiola de 1978». Ea PREDIER], Alberto y GARCIA DE ENTERRIA, Eduvardo. La
Contitucidn expariols de 1978, Estudio sistematco. Civitas. Madrid. 1981, p. G44,

7 Resolucin de Presidencia N 043-99-CD/ OSIPTEL, Proyecto de nortnas sobre materizs
arbitrables entre empresas operadoras de servicios piblicos de telecomunicaciones, publi-
cado €] 20 de mayo de 1999 en el diario oficial.
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b) ia imputacién de dichos intereses a favor de toda la sociedad
debe provenir de la Constitucién {(como manifestacién directa
de la soberania) o de la ley (como manifestacidn de la legitimidad
democtitica) ya que tratindose del reconocimiento de intereses
socialmente relevantes y de la asignacién de potestades concretas
al aparato estatal para satisfacerlas, sdlo a través de estos medios,
es posible afirmar la definicion © consagracién de los intereses
pﬁb]ic:os.

) losintereses publicos son la manifestacién concreta de aspiracio-

nes socizles especificas. .

d) la Administracién Publica aparece como la organizacién estatal
destinada a cumplir la funcién de satsfacer dichas aspiraciones,
va sea brindindolas directamente o facilitando las condiciones
para que individnalmente sean alcanzadas pot paite de los cinda-
danos, de acuerdo al disefio constitucional de la participacidn
estatal en tales actividades.

En este punto, es necesatio sefialar la posible coincidencia que pue-
de existir entre la proteccitn de los derechos fundamentales y la detet-
minacién y satisfaccién de los intereses publicos, ya que como se ha
sefialado: “Bn la defensa de los intereses generales no debe verse un
obsticulo para el respeto a los derechos fundamentales. Aun cuando
estos derechos fundamentales se prediquen del individuo, no sélo son
meras titularidades privadas, representativas de intereses particulares y,
por tanto, necesariarmente contrarios o enfrentados a los intereses de la
colectividad. Precisamente, estos derechos, constitucionalmente garan-
tizados, son el fandamento del orden politico y de la paz social (...) y no
existe interés general mis importante que su consecucion y manteni-
miento, De dhi que no pueda hablarse sin mis de un interés general,
atendido por la Administracién publica, frente al interés constitucional
de respetar los derechos fundamentales como algo inconciliable, sinc de
una gradacién de intereses, en donde la satisfaccidn de los intereses pu-
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blicos encomendados por, el legislador a la Administracién publica se
realice con respeto 2 los derechos fundamentales™®,

Ya sea que se trate de una sociedad en Ja cual se afirme la palrtimpa—
cién activa del Bstado en la prestacion de Jas actividades necesarias pata
la satisfaccion de los mismos o ya sea que se trate de un Estado en el cual
se promueva la participacion individual como la mejor alternativa para
dichz satisfaccién, independientemente de cual_sea la forma de Part}?l—
pacién adoptada, en ambos supuestos se rer:luenrll'a de una_orgz.Lmzac:ion
estatal (no importa, a estos efectos, determinar ni su t%rnano ni sus f}m-
ciones especificas) para lograr la satisfaccidon de lo.s mismos pues }o im-
portante es reconocet la necesidad de dotar 2 ch‘chla organizacién del
conjunto de medios suficientes para lograr sus objetivos.

En cons écucncia, es la satisfaccién de estos concretos intereses (que
aparecen directamente en la Constitucion o que se c_ic.sprer_tc‘ien d’e e.ﬂa)
lo que justifica que exista una organizacion (la Administracién Publica)
abocada institucionalmente a su servicio y que ésta pueda gozar de un
estatuto jutridico distinto al de los particulares, estar dotada de facultades

i i ini ] isfaccion de tales fines
propias, destinadas unica y exclusivamente a la satsfac

3
y set capaz de superar los obstaculos que se le pretendan oponet”.

Esta facultad, si es apreciada desde la perspectiva _del Estado De-
moctitico de Derecho, no puede ser equiparada o asimilada a las facul-

3 LAFUENTE BENACHES, Mercedes. La giecucion farzora de Jos actos az.imz'rzz':#ar:'ﬂa.r pardla
administrazién piblica. Prologo de Antonio Embid Irujo. Tecnos. Madrid. 1992, Segunda

] i?:: :::gnpl:;l;lrsc:az.la rnisidn de perseguir la consecuc:i‘én, d_el intcréslpﬁb]jc?.cl’ o;dclznmu:r:l
to piblico le otorga a Ja Administracién un estatus ]u.nc_hf:o csPe.mai habilitin mua-
ejercicio de ciertas potestades singulares, como 1?. dle emitir decisiones o ac:tosfa st
tivos capaces de producir efectos jurfdicos que inciden directamente en la es c:la lu}?}j a-
del administrade, ya sea creando, otorgando o dedarando derechos ¢ imponiendo 0d E
clones, asf comola facultad de imponer o hacer sjecutar por sus propios medios lo.o:' cn:;—
de”. (DANQS CRDONEZ, Jurge 'y ZEGARRA VALDIVIA, I:_)ltl:go. E!prace;:’zm(;niaet:
efecsicton coactiva. Comentarior al nueve rigimen lgal: Ley N° 26979 y Cédigo Triburtario. Gac
Juridica Editores. Lima. 1999, p. 19.)
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tades o atribuciones propias de los gobernantes del antigno régimen,
Asf, la exigencia del escrupuloso cumplimiento del principio de legali-
dad, la consagracién de la responsabilidad pattimonial de la Administra-
¢idn por sus actos; la pérdida de toda eficacia y validez de la actuacién
administrativa cuando se presenten casos de desviacién del poder; el
sometimiento pleno a la jurisdiccidn y al control de los jueces de lo
contencioso administrativo sobre la actuacién de la Administracién Pi-
blica, son zlgunos de los concretos y especificos limites que sujetan a
Derecho'la actuacién administrativa limitando, también, sus prerrogati-
vas y que hacen que este estatuto particular en su favor no sea un privi-
legio al estilo de aquelios que gozaba el rey en el antiguo régimen sipo,
port el contrario, lo que define a la Admiristracién como organizacién
servicial de los intereses ptiblicos en un moderno Bstado Democritico

_de Derecho'®.

Asf, s6lo desde esta doble pesspectiva (en ptimer lugar, la de las de
firalidades a alcanzar y en segundo lugar, 1a de los limites que se deben
respetar) es posible considerar que el conjunto de atribuciones especia-
les a favor de la Administracién Pablica ¥, en especial, el de la ejecucidn
forzosa de sus actos, gozan de legitimidad constitucional,

Cabe resaltar que la potestad de ejecucion forzosa de los actos ad-
ministrativos es, como toda atribucién y conducta de la Administracién,
funcional a la satisfaccién de las finalidades institucionales que debe

- cumplir, razén por la cual: “Sélo en la medida en que €s un instrumento

util para l2 més eficaz consecucién de los fines de interés generalqueala
Administracién competen, la autotutela administrativa y las potestades
que la cristalizan no estin constitucionalmente rechazadas; y a la par,

" Ciertumente, sstas expresiones podrian resultar poco coherentes con Ja realidad nacional,

Ello no debe desalentarnos, pues justamente se trata de plantear los estimulos necesarios
para desmantelar un modelo arbitrario de Estado y construir oo acorde con los principios
de un moderno Estado Democritico de Derecho, en donde la Administracién Piblica

sirva, ahf si, con objetvidad y eficacia los intereses generales de la poblacién, sometida
plenamente a Iz Constitucion y el Derecha,
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s6lo en esa justa medida cumple un funcién que no se puede ni debe
731

desdefiar
Finalmente, cabe sefialar el potencial interpretativo que posee el
articulo TII del Titalo Preliminar de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos cuando establece la finalidad general a
la que debe estar orlentada la actividad administrativa'?, En nuestra opi-
nidn, consideramos que 2 través de una disposicidén como esta se consa-
gra la finalidad fundamental que la Administracién Pablica debe cum-
plir en el servicio publico y 12 somete, completamente, al ardenamiento
jutidico. Una norma de esta naturaleza tiene, 4 NUESLEO entender, la ven-
taja de establecer de manera general y aplicable 2 todo procedimiento
administrativo la finalidad esencial para la cual existe la Administracion
Publica y vincular todas sus atribaciones y facultades a dicho fin; asimis-
mo, permitiria consagrar su sometimiento pleno y total a la Constita-
ci6n, la ley y el Derecho dejando sin matgen de duda la necesidad de
fundamentar siempre la base legal dela actuacion administrativa, permi-
dendo, igualmente, la aplicacion de los principios generales del Dere-
cho, especialmente con la finalidad de logtat su control jutisdiccional.

La cuestién sobre la determinacién de los fines que debe satisfacer
ia Administracién Pablica (y con ello, la determinacién de los limites de
su actuacidén) no es en Questio medio una discusién intrascendente ©
meramente tedrica, por €l contratio, como lo demuestra la practica de
algnnas instituciones, no siempte se encuentra claramente definido, ni
comprendido, el alcance y sentido de las facultades y atribuciones pro-
pias de la Administracién Piblica®.

" BARCELONA LLOP, Javier. Op. at, p. 194

2 ey N° 27444, Ley del Procedimiento Adrninistrativo General.

«“Articulo II1, Finalidad. La presente ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico
aplicable para que la actuacién de 12 Administracién Pablica sirva a Ja proteccidn del inte-
rés general, garantzando los derechos ¢ intereses de los administrados y con sujecion al
ordenamiento constitucional y juridica™.

Sobre los presupuestos que deben cumplirse para que se proceda a la ejecucion forzosz de
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1.2 La necesidad de dotar de efectividad la gesti6n de la Adminis-
traci6n Priblica: el principio de autotutela.

Una vez definida la finalidad institucional a la que debe orentarse
la actuacién de la Administracidn Publica, se presenta la necesidad de
analizar cudl es el régimen de facultades o potestades de las cuales esta
investida para lograr, precisamente, la satisfaccién de aquellos fines
instimicionales a los cuales debe servir.

En la evolucién que esta cuestién ha experimentado en <! dereche
europeo contineatal el instrumento técnico que ha servido para lz Ad-
ministracién pueda cumplir con sus finalidades institucionales ha sido el
denominado principio de autotutelz, mediznte el cual: «(...) la Adminis-
tracion esté capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma
sus propias situaciones juridicas, incluso sus preteasiones innovativas
del status quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los
demés sujetos, de recabar una tutela judicial»'™.

Cotno ya habjamos adelantado, el principio de autotutela compren-
de dos potestades: la primera, la denominada autotutela declarativa me-
diante la cual la Administracién Piblica define una situacién juridica
que la enfrenta a un particulat o resuelve una controversia entre dos o
mas particulares; la segunda, la Hamada autotutela ejecutiva le permite a
la Administracién Pablica disponer el cumplimiento de aquellos asun-
tos juridicamente relevantes y que habfan sido previamente decidido o
declarado por ella misma, aun en contra de la voluntad del sujeto admi-
nistrado obligado a dicho cumplimiento. '

un acto 2dministrativo puede verse DANOS ORDONEZ, Jorge. «El proccdimjcﬁro de
cobranza cosctiva como manifestacién de la potestad de la administracidn piblica de eje-
cucidn forzosa de sus actoss. Bn Thensir-Ravirta de Derscho. N° 32. 1995, p. 47 y ss.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén . Curre de Derecho
Administrative. Volumen 1, Civitas. Madrdid, 2000. Décima edicién, p. 505.
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El reconocimiento de estas facultades le otorga 2 la Administra-
cién Publica un estatuto juridico particular pues, a diferencia de cual-
quier partcular, la Administracién puede prescindir de los drganos ju-
risdiccionales para obligar a un particular a la realizacién de determina-
da conducta ajustada a derecho.

Como puede apreciarse, la autotutela administrativa estd configu-
rada en funcién de salvaguardar y dotar de eficacia aquella funcién esen-
cial de la Administracién Puablica, como es la satisfaccidn del interés
general. Sin embargo, la autotutela es Gnicamente un instrumento técni-
co del que normalmente goza la Administracién Pablica -por lo menos
en la tradicidn juridica europea- que, por lo mismo, puede ser objeto de
matizaciones y limitaciones cuando el legislador lo considere conveniente.

1.3 La definicion de los términos: ejecutividad, ejecutotiedad y ¢je-
cucidn forzosa.

En este momento resulta necesario hacer un esfuerzo para aproxi-
marnos a los conceptos “ejecutividad”, “cjecutoriedad” y “cjecucion
forzosa” que son los términos que normalmente se utiliza en la docttina
para tratar el tema objeto del presente trabajo. No es nuestra intencién,
ciertamente, hacer un anilisis de la evolucidn que cada uno de estos
conceptos ha tenido a lo largo de los afios, ni los alcances que los diver-
sos autores le han dado sino, por el contrario, asumir expresamente un
especifico significado con la finalidad de delimitar estrictamente el 4m-
bito de nuestro trabajo'

{c

“Parece oporuno comenzar el anilisis con la diseccidn de los conceptos en que las potes-
tades que habrin de sex objeto de estudio s¢ resumen habitualmente. Y zepdrese en que los
de ejecutividad, ejecutoriedad y ¢jecucion forzosa, pues no de otros se habla, no se corzes-
ponden exactamente con el ejercicio de otras tantas potestades administrativas; aunque se
manejen es nociones, potestades hay solamente dos: la de decisién ejecutiva y Ia de ejecu-
cién forzosa (...) §i todo acto administrativo es por definicién ejecutivo, no todo acto ad-
ministrativo es ejecutorio; pero si lo es, por tener un contenido cbligacional, puede ser
objeto de ejecucion forzosa en caso necesaro (..} (BARCELONA LLOF, Javier. Gp. di,

p.35)
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Por ejfecutividad se entiende una caracteristica que tradicionalmen-
te se ha considerado propia de tode acto administrativo, en tanto mani-
festacidén de una potestad o atribucién piblica, como es la de de ser
plenamente eficaz y constitutivo de las situaciones juridicas por él
definidos desde el momento mismo de su emisién sin que la oposicién
del particular —a través de los medios impugnatorios que la ley pudiera
habilitar- pueda impedirlo sin perjuicio de lo que en sede jurisdiccional
se pueda disponer’®, Si este concepto es propio de todo acto
administrativo, la denominada efecutorfedad, por el contrario, alude a
una caractet{stica que unicamente es predicable de aquellos actos
administrativos que impongan una obligacién (de dat, hacer o no hacer)
a un administrado y que, en funcién de su contenido obligacional, puede
permidr, llegado el caso, su ejecucién forzosa en caso de ncgatjva‘del
sujeto administrado. De esta manera, si bien todos los actos
administrativos son ejecutivos, sélo algunos (aquellos que contengan
una obhgacmn) podf:an ser e]ccutorios ¥s ]ustamentc por esta
caracteristica, aquellos actos administrativos ejecutorios que no sean
cumplidos voluntariamente por el obligado podran ser objeto de efecucidn
forzosa en la medida en que esta \ltima caracteristica nos remite a la
potestad administrativa de realizacién matetial para plasmar en la realidad

aquelio que la Administracién ha decidido aun en contra de la voluntad
del obligado®.

1.4 Una revision panoramica de la ejecutividad de los actos admi-
nistratives en la legislacién peruana.

Una vez analizados los fundamentos tedricos que sustenitan Ja po-
testad de ejecucidn forzosa de los actos administrativos pasaremos a
resefiar, rapidamente, la actual regulacién que el tema de ejecutividad de
los actos administrativos tiene en la legislacién petuana.

' BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. B/ adv gecntive. Origen 3 formacion de una catygoria cen-
#ral del Derecho Admaimistrative. Prologe de Ramén Parada. Centro de Estudios Consducio-
nales. Madrid. 1992.

Scbre la evoluciéy doctrinal de estos conceptos se puede consultar, cor notable provecho,
2 BARCELONA LLOF, Javier. Op. @, pp. 35-91.
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E:n nuestro pafs la regla general es la ejecutividad del acto adminis-
trativo, como se desprende de la lectura conjunta de los articulos 40°%y
104° de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrati-
vos'®, Tratindose de una norma de caricter supletorio', este principio
quedars, sin embargo, desplazado por la legisiacion administrativa espe-
cifica que podri disponer un tratamiento diferente sobre este aspecto.
Como un ejemplo de ello podemos apreciar la norma contenida en el
Cédigo Tributario que sefiala expresamente en que circunstancias
especificamente establecidas no es procedente la ejecucién coactiva de
un acto administrativo®,

En el caso de la nueva Ley N° 27444 -Ley del Procedimiento Ad-
ministrativo General- ésta continuz la linea establecida por la ley vigente

Decreto Suprama N° 02-94-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos.

“Artcule 40°.- Los actos administrativos producirin efectos desde el dia siguiente de su
notficacién o publicacion, salvo que el propio acto sefiala una fecha posterior (.}
Articule 104°.- La interposicion de cualquier recurso excepto en los casos en que una
disposicién legal establezea lo contrario, no suspenderd la ejecucién del 2cto impugnade,
pero la ‘autoridad a quien compete resalverlo podri suspender de oficio o & instancia de
parte, la ejecucién de la resolucién recurrida, si existen razones atendibles para elle”.
Decrero Supremo N° 02-94-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos. :

“Articulo 1°.- La presents Ley rige la actuacién de orden administrative de las entidades de
la Administracién publica siempre que por leyss especiales no se establezca alge distinto
[ .

Decreto Supremo N° 135-99-EF, Texto Unico Ordenado del Cadigo Tributario,
“Articulo 119°.- Suspensidn de cobranza coactva.

Nipguna autoridad ni 61ganc adminiserativa, politico ni judicial podri suspender el Proce-
dimiento de Cobranza Coactiva, con excepeién del Ejecutor Coactivo que deberd hacerlo
cuando:

(-3

d) Se haya presentado oportunamente recurso de reclamacién, apelacion o demanda con-
tencicso sdministrativa, que se encuentre en trimite (.}

Excepcionalmente, tratindose de Ordenes de Pago y cuando medien otras circunstancias
que evidencien que la cobranza podriz ser improcedente la Administracién Tributaria estd
facuitada a disponer la suspension de la cobranzz de la deuda, siempre que el deudor
tributario intetponga la reclzmacién dentro del plazo de veinte (20) dias hibiles de norifica-
da la Orden de Pago {..)".

1]
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pero con mejor sistemdtica que aquella, consagra la eficacia de los actos
administrativos? y su ejecutoriedad®, salvo para el caso de los procedi-
mientos administrativos de caricter sancionador™. Para caracterizar la
ejecutoriedad de los actos administrativos, la nueva Ley consagra, justa-
mente como uno de sus requisitos, el de contener una obligacién de dat,
hacer o no hacer a favor de la Administracién Pablica®™.

;Cuil es el significado general de estas disposiciones? En primer
lugar, la Ley N° 27444 derermina de manera categdrica la eficacia de los
actos administrativos que favorecen al administrado, al extremo que no
es necesazio para que surja dicha eficacia que el beneficiario sea notiﬁsa—
do de ello, bastando que el acto se haya emiddo para que la administra-
cién publica se encuentra obligada a sus propias determinaciones. En
segundo lugat, aunque la nueva Ley del Procedimiento Administrativo
General establezca el caricter ejecutorio de los actos administrativos,

2 ey N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
“Ardculo 16°.- Eficacia del acto administrativo,
1. El acto administzativo es eficaz a partr de la vigencia de la modalidad de notificacidn
legalmente realizada, conforme a lo dispuesto en <l presenie capitulo.
2. El acto administrativo que ototga beneficio al administrado se entende eficaz desde la
fecha de su smisién, salvo disposicion diferente del mismo acto”, *
2 Ley N° 27444, Ley de! Procedimiento Administrativo General.
“Articulo 152.- Ejecurtoriedad del actc administrative.
Los actos administratives tendrin caricter ejecutorio, sabvo disposicion legal expresa en
contrario, mandate judicial ¢ que estén sujetos a condicidn o plazo conforme a Ley™.
% Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
-*Articulo 237°.- Resolucidn.
()
2372 La resolucian [en &l procedimiento administrativo sancionador] serd ejecutiva cuan-
do ponga fin 1 la via administrativa, La administracién podri adoprar las medidas cautelares
precisas para garantizar su eficacia, 0 tanto no sea gjeoutiva”,
1 ey N° 27444, Ley del Procedimientc Administrativo General.
“Articulo 194°.- Ejecucion forzosa.
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos & través de sus propios orga-
hos corapetentes, o de la Policia Nacional del Pert, ia autoridad cumpie las siguientes
exigencias:
1, Que se trate de unz obligacién de der, hacer o na hacer, establecida a favor de la entidad

)
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dicha regla no es de aplicacion en el caso de los actos emitidos en un
procedimiento administrativo sancionador sino hasta el momento en
que dicho procedimiento haya concluido de manera definitiva, ya sea
porque se agoté la via administrativa (no siendo posible interponer nin-
gan nuevo medio impugnatorio) o porque dicho acto quedd consent-
do (el administrado afectado pudiendo hacetlo no impupgnd el acto san-
cionador). Esta titima excepcién estd destinada, a nuestto entender, a2
garantizatle a los sujetos administrados un debido procedimiento adrni-
nistrativo y evitar la ejecucién de una sancién administrativa por los
efectos que el ejercicio de dicha potestad puede llegar a tener respecto
de determinados derechos fundarmentales. '

En fa prictica pueden presentarse situaciones en las cuales un pro-
cedimiento administrativo que no sea de namraleza sancionadora pueda
ocasionar, perjuicios u ocasionar la lesién de derechos de terceros (PDI
ejemplo, el otorgamiento de una licencia de construccidn o l-a autoriza-
cién para el funcionamiento de determinado tpo de actiwdac}es), en
tales supuestos consideramos que el acto administrativo mantiene su
ejecutividad y que los eventuales afectados tendran que transitar por la
via administrativa salvo que puedan demostrar que dicho acto puede
generar la eventual lesion de un derecho fundamental.

Es a partir de esta constatacidn que surge, a QUEStro entender, el
problema mas importante que la regulacidn de la gjecutoriedad de los
actos administrativos puédc generar en tanto aparece absolutamente
necesario coordinar Ia interptetacién de su regulacién con las excepcio-
nes previstas al agotamiento de la via previa en el caso del -proccsoldc
amparo, en la medida en que ésta ltima dispone que 0o es de aplicacion
la exigencia del agotamiento de la via administrativa para lnterponer una
demanda de amparo cuando se ha producido la jecucion de un acto
administrativo que no es el de dltima instancia®.

B ey N° 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparc. o
“Articulo 28°.- No serd exigible ¢l agotamiento de las vias previas si

ap—
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Como puede verse facilmente la excepcidn establecida en la Ley de
Habeas Corpus y Amparo puede traer como consecuencia dejar sin con-
tenido prictico al articulo 104° de la Ley de Normas Generales de Pro- -
cedimientos Administrativos y la declaracidn de gjecutividad de los ac-
tos administrativos que contiene®. Creemos que la lectura correcta de
estas disposiciones es que tratindose de derechos fundamentales resulta
absolutamente prescindible agotar la via admijnistrativa porque la
trasgresién de los derechos resulta de tal gravedad ~por los valotes y
bienes protegidos por el reconocimiento de derechos fundamentales-
que sélo la tutela jurisdiccional permitirfa enfrentar exitosamente dicha
situacién, garantizindoie al sujeto administrado el acceso a la tutela ju-
dsdiccional y, especialmente, a la tutela cautelar®.

1. Una resolucién que no s lailtdma en la via administrativa, es ejecutadz antes de vencer-
s¢ el plazo para que quede consentida {...)».

“El inciso primero [del articulo 28° de la Ley N® 23504] refiere la posibilidad que ana
resolucion que no sea la Qltima en la instancia administrativa se ejecute antes de haber
quedado consentida. La razén es obvia. Aqui hay ya una violacidn inmediata al derecho
constitucional cometido por la administracién y por tanto no resulta congruente suponer
que la apelacidn o lz2 segunda instancia del mismo ente que produjo la violacidn inconstin-
cional levanten inmediatamente la medida.Si s¢ exige el cumplimiento de la via previa es
porque ja ley no ha queddo que una resolucidn que adin no tiene caricter definitivo sea
discutida en sede judicial, pero tampoco puede aceptarse que la vidlacidn del derecho se
produzca y tenpa que esperatse ain para restablecer de inmediato el precepto fundamental
que se estd conculcando”. (BOREA QDRIA, Alberta, Evolnddn de jas garantiar constitudona-
fer. Gdjley. Lima. 1996, p. 330)) : -
Un buen gjemplo de ello es la regulacion espafiol del procedimiento especial d= proteccidn
judsdiccional de derechos fundamentales, A partir de la vigencia de la Constitucidn de
1978 se plantes la necesidad de contar con un procesa judicial basado en los criterios de
rapidez, celeridad y eficacia para la proteccién de los derechos fundamentaies reconocidos
por la Constitucidn. De manera parzlela 4 la enmrada en vigencia de la Constitucion de
1978, se promulgd 12 Ley 62/1978, sobre proteccidn jurisdiccional de los derechos funda-
mentales de la persona, la misma que no exigia el agotamiento de la via administrativa en
los casos en los cuales se imputaba a la administracidn publica la comisién de algdn acto
lesivo de derechos fundamentales, a diferencia de la regulacién comiin del procesa conten-
cioso administrativo que sf exigia el wansitar por el procedimiento administrativa.
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1.5 La ejecuciéon administrativa o judicial de los actos adminis-
trativos.

En el parigrafo anterior hemos podido apreciar cdmo la ley regula
de manera general la forma en que la Administracién Publica puede
llevar 2 la prictica aquellas decisiones adoptadas en ejetcicio de sus com-
petencias. Sin embargo, ésta no ha sido una situacién que siempze le
haya sido reconocida a la Administracidn ni se encuentra exenta de plan-
teamientos criticos respecto de la paturaleza propiaménte jurisdiccional
que se le atribuye a dichas facultades.

En la medida en gue la el principio de autotutela no se encuentra
definido constitucional, le corresponde 2 lz ley la tarea de su definicién.
En este sentido, es petrfectamente posible que el legislador pueda esta-
blecer que determinados actos administrativos no sean ejecutados por la
Administracién que los dictd sino que remita dicha funcién al Poder
Judicial. Como un ejemplo de la configuracién legal que el principio de
autotutela administrativa puede adoptar es importante revisar las especi-
ficaciones establecidas en recientes modificaciones a la Ley de Protec-
cién al Consumidor®, ‘

" La Ley de Proteccién al Consumidor establece especificamente un
tratamiento diferenciado respecto de la gjecutividad de los actos admi-
nistrativos mediante los cuales se impongan sanciones administrativas o
dispongan medidas correctivas®. La sancidén administrativa en estos ca-
sos puede consistir en una amonestacidén o en una multa ascendente
hasta 100 UTT. Sin perjuicio de ello, la autoridad administrativa puede
disponer la imposicién de medidas correctivas las mismas que estan otien-

¥l

En el presente trabajo se cita por el Decretn Supremo N® 039-2000-ITINCI mediantz el
cual se aprobd el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N® 716 - Ley de Protec-
cidn al Consumidor.

Sobre la diferenciacidn entre sanciones administradvas y medidas correctvas puede
consultzrse 2 DANOS ORDONEZ, Jorge. dNotas acezca de la potestad sancionadora de
la Administracidn Pablicas. En Inr of Veritas. N° 10. 1995.
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tadas, especificamente, a lograr la satisfaccidn de expectativas especifi-
cas de los consumidotes ya que buscan, entre otros objetivos, la devolu-
cién de lo pagado o la reparacidn de productos, situaciones que benefi-
cian ditecta y principalmente al consumidor afectado™.

Sin embargo, la Ley establece que en el caso de la imposicién de
medidas correctivas, si éstas no son cumplidas voluntariamente por los
proveedores, el consumidor podri exigirse su cumplimiento nicamen-
te a través de un proceso judicial. Nétese cdmo la Ley establece un tra-
tamiento diferenciado ya sea que se trate del incumplimiento de una
sancién (pago de una multa) o se trate de una medida correctiva (restiqu-
cién de la sitnacién alterada por la comisidn de una infraccidn) a pesar
que el obligado en ambos casos es el mismo sujeto (el proveedor que fue
denunciado por violacidn de las normas de proteccién al consumidor) y
el mismo motivo {la constatacitn de la violacidn de una norma adminis-
trativa).

Esta norma permite apreciaz, claramente, c6mo la ley atribuye a la
Administracién Puiblica un conjunto diferenciado de facultades con la
finalidad de definir o resolver una controversia juridicamente relevante
que el ordenamiento le ha atribuido expresamente (autotutela declarativa)
y disponer su cumplimiento forzoso ya sea a la propia Administracién
(autotutela ejecutiva) o remititla a los érganos jurisdiccionales?.

¥ Decreto Decreto Suprame N° 039-2000-ITINCI, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legisiativo N° 716 - Ley de Proteccién al Consumidor.

*Ardeulo 41°.- Los proveedores $on objetivamente responsables por infringir 1as disposi-
ciones contenidas en la presente Ley. Los proveedores infractores podrin ser sancionados
administrativaments con una Amonestacidn o con una Multa, hasta por un maximo de 100
(cien) Unidades Impositivas Triburaras, sin perjuicio de las medidas correctivas a que se
refiere el Ardculo siguiente, que se dicten para revertir los efectos que las conductas
infractoras hubieran ocasionado o para eviter que éstas se produzean nuevamente en el
futuro ("

Esto nos lieva, directaments, al problema de la determinacidn del cardeter jurisdicciona o
administrative de las potestades administrativas de ejecucidn forzosa. Sobre este tema pue-
de consulrarse a BARCELONA LLOP, Javier. Op. % p. v en la doctrina nacional a
MONRQY GALVEZ, Juan.. Infroducain af Procese Givil, Temis, Bogotd. 1996,
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¢Es conveniente que la ley establezca esta diferenciacion? o, mejor
dicho, squé razones pueden justificar que la ejecucién de algunas deci-
siones administrativas se produzca a través de un proceso judicial y otras
lo sean directamente por la propia Administracién?

De los antecedentes legislativos podemos apreciar que el objetivo
de esta regulacién estaria determinado por el deseo de brindarle al con-
sumidor una aiternativas mis répidas para la plena satisfaccién de sus
intereses®. Teniendo en cuenta que esta alternativa significarfa adicionar
al plazo de duracién del procedimiento administrativo, el del proceso
judicial de ejecucién no encontramos razonabie dicho argumento. Este,
sin embargo, es un problema menor.

El verdadero problema que nos trae una regulacién legislativa como
la que comentamos, estd en plantearnos, nuevamente, esa nebulosa fron-
tera entre lo administrativo y lo jurisdiccional que se acrecienta en la
medida en que se dispone que una misma potestad (la de ejecucion de
los actos administrativos) puede set desarrollada por la Administracién
Publica o por los érganos jurisdiccionales dependiendo del tipo de deci-
sién adoptada (ya sea una sancién o una medida correctiva)®.

32 Para el caso concrato de la modificacién sefiatada se ha mencionado que: “Cuando termina
el proceditmiento, Jas partes (consumidor y empresa} deben cumplir coz lo que ordena el
Indecopi y quien no cumple seri sancionada, Bsas son las reglas del juego, no vale jugar el
partido y luego desconocer 1a derrota. Por ello, el Indecopi impone multas a quien decide
ineumplir con lo ordenado en una resclucién, Sin embarge, y 2 pesar del meeanismo de
multa, es una realidad que a veces las partes incumplen los mandatos contenidos en una
resolucién del Indecopi. Por ello, debemas pensar en un mecanismo mds eficaz para obte-
net resultado, Ademés de un perfeccionzmiento del mecanismo de multa {:.) creemos
conveniente darle al consumidor una herramienta més para hacer cumplir una resolucién a
su favor. De acuerdo a nuestra propuesta, el consumidor estari en aptitud de pedir a un
juez, a través de un proceso mds ripido 2n el Poder Judicial, que hagza cumplir la orden
dictada a su favor”.(Insttuto Nacional de Defensa de la Comperencia y de la Propiedad
Intelectual — INDECOPL Area de Estudios Econdmicos. Documento de Trabajo N°
001-2000. Fortalecimiento del sistema de proteccién al consumidor: diagndstico y pro-
puesta, Publicado en ¢l diaric oficial “El Peruano” el 15 de marze del 2000, p. 194745

La prueba de la irrelevancia de csta distincion la encontramos en la Ley Procesal del Trabea-
jo que dispens como dtulo de ejecucion 2 los actos administratvos que versen sobre mate-
da laboral, sin ningvin tipo de distincidn, ya sea de caricter sancionatorio ¢ reparatorio.
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No podemos sino esbozar esta problemitica dejando en claro que
lo més conveniente s procurar un tratamiento uniforme en el cual seala
propia Administracién la competente para la ejecucion de sus propios
actos sin importar su contenido. En el ejemplo que analizamos, resulta
claro, a nuestro entendet, que las medidas correctivas ordenadas por la
zutoridad administrativa tiener -con mucha mayor claridad que cual-
quier otra circunstancia- una trascendencia social particularmente signi-
ficativa en la medida en que se obligarfa al proveedor a restituir plena-
mente el interés publico lesionado.

2. LOS REQUISITOS PARA LA EJECUCION FORZOSA.DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Una vez analizados los fundamentos por los cuales se justifica que la
Administracién Publica se encuentre dotada de la potestad de gjecucién
forzosa de los actos administrativos, debemos estudiar cuiles son: los re-
quisitos cue normalmente se exigen para que el ejercicio de dicha potestad
se encuentre legitimado®. En este sentido, son tres Jos requisitos funda-
mentales que deben cumplirse para que un acto administrativo pueda ser
gjecutado de manera forzosa: que el acto administrativo provenga de una
relacién de derecho publico; que dicho acto administratvo contenga una
obligacidn de dar, hacer o no hacer a cargo del administrado y que éste se
haya negado a dar cumplimiento voluntario al mandato administrativo.

¥ Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
“Articulo 194°.- Bjecucion forzosa.
Para proceder a la ejecucidn forzosa de actos administrativos a través de sus propios drga-
nos competentes, o de la Policia Nacional del Peri, la autoridad cumple las siguientes
exigencias: .
1. Que se trate de una obligacion de dar, hacer © no hacer, establecida a favor de la Entidad.
2. Que la prestacion sea determinada por escrito de modo claro ¢ intepra.
3. Que 12l obligacién derive del ejercicio de una atribucion de imperio de la entidad o
provengz de una relacidn de derecho piiblico sestenida con la entidad.
4. Que se hzya requerido al administrado el cumplimiento espontineo de la prestacién,
bajo apercibimiento de iniciar e] medio coercitivo especificamente aplicable.
5. Que no se trate de un acto administrativo que la Consdtucidn o Ia ley exijan la interven-
cién del Poder Judicial para su sjecucién”.
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2.1 Que el acto administrative provenga de una relacién de derecho
publico.

El principal requisito que se exige a un acto administradvo para su
ejecucién forzosa es que provenga de una relacién de derecho publico.
Si el fundamento de la potestad de ejecucion forzosa de los actos admi-
nistrativos se encuentra en la necesidad de satisfacer o salvaguardar los
intereses genetales al servicio de los cuales se encuentra la Administra-
cion, tnicamente es posible que los actos administrativos emitidos con
dicha finalidad podrin encontrarse revestidos de la prerrogativa de
autotutela ejecutiva. ;Por qué es necesaria esta precision? ¢no ocutre,
acaso, que toda la actividad administrativa estd orientada por dicha fina-
lidad?

Para el adecuado cumplimiento de las finalidades que constitucio-
nal y legalmente tiene atribuidas el Estado, doctrinariamente se le reco-
noce la posibilidad de actuar tanto bajo un régimen leé'ﬁl de derecho
piblico o a través de un régimen de derecho privado. Actuard bajo un
régimen de derecho publico cuando se encuentre cumpliendo finalida-
des y funciones que sélo el Estado -través de cualquiera de las modalida-
des en que éste se manifiesta- puede ejercer cOmMo consecuencia del ius
imperium del que esta investido. Por el contrario, cuando desarrolle ac-
tividades que no sean exclusivas del Estado o mejor dicho, cuando desa-
rrolle actividades ajenas a las que constitucional o legalmente se encuen-
tra avocada como razén fundamental de su existencia, éstas se desarro-
liarin bajo el régimen legal del derecho privado en la medida en que no
se encuentren comprometidos directamente intereses publicos® y pot-

“(..) todo el ropaje que envuelve a la Administracidn Puiblica no se justificz por sf misma,
sino que obedece 2 una finalidad institucional de poimer orden. Igualmente, los medios
materdales, personales y financieros al servicio de la Administracién tienen una naturaleza
juridica particular y un tratamiento propic y especifico que los identifica frente a otras
organizaciones humanas, y gue apunta nuevaments al cumplimicnto el de los dictados
procedentes del interés general. Los medios al servicio de la Administracién responden,
por tanto, a las necesidades especificas que surgen en el normal desarrolio de la actvidad
administraiva”, (MARTINEZ VASQUEZ, Francisco. «Qué es el dominic publico? en
Therdr. N°® 40, 2000, p. 263)
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que el otorgamiento de facultades exorbitantes -propias de ia Adminis-
traci6n Publica para la satisfaccion de intereses publicos- resultan mani-
fiestamente irrazonables y desproporcionadas™.

2.2 Que se trate de una ohligacién de dar, hacer o no hacer determi-
nada, precisa y previamente notificada.

La segunda caracter{stica que debe tener un acto administrativo para
que puede ser objeto de ejecucion forzosa es que contenga una obliga-
cién de dar, hacer o no hacer, es decit, que el objeto de dicho acto admi-
nistrativo disponga directamente al sujeto administrado la ejecucién de
una conducta susceptible de tealizacién material. En la medida en que la
cjecucién forzosa significa que la Administracién se sustituye en el obli-
gado para llevar a cabo aquello a lo que estd obligado, ello procedera
Gnicamente cuando la Administracién haya dispuesto que el ciudadane
cumpla con l4 realizacién de determinada conducta, situacién que no se
presenta cuando el acto administrativo impone una obligacién a cargo
de la Administracién o cuando simplemente proceda al reconocimiento
de situaciones de hecho (constancias, certificados, etc) que constituyen
meras declzraciones de cetteza no susceptibles de gjecucidén porque ca-
recen de contenido obligacional,

% Recientemente el Tribunal Constitucional ha senzlado que: “(..) el procedimiento de zjecu-

cién coactiva es la facultad que tienen algunas entidades de la administracién piblics para
hacer cumplir actos administrativos emitidos por la misma Administracidn, es decir, las
obligaciones exigibles deben provenir de matedas propias de las funciones que cada end-
dad tiene, basadas en el reconocimiento gue cada ley especial ha considerado para cada
Administracién, o sea, siempre dentro de un marco normativo; en el presente.casc se trata
del TP5S (hoy ESSALUD), instimcién de bz administracidn piblica, que tiene la faculead de
cabrar coactivamente sclo las deudas reguladas por la Ley IN® 24786; pues extender el
principio de autotutela en el que se basa la ejecucién coactiva, a obligaciones no oripinadas
en la funcién de cada administracién, ocasionaria posibles violaciones a derechos funda-
mentales y, otorgarlapoderes a los ejacutcres coactivos que no son propios de su funcidén
(. (Exp. N° 77499-AA/TC, publicado en la separata de jurisprudencia del dianio oficial
el 17 de julio del 2001, paginas 4470-71.) Aun cuandan el Tribunal Constitucional ne haya
elaborado una doctrina muy sélida sobre el particular, consideramos que esta sentencia
muestra una comprensién de los problemas fundamentates que puede plantear €l ejercicio
de las facultades de ejecucidn forzosa de la administracién piblica y delimita dicha potes-
tad en sus caracteristicas mds importantss.
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Junto con el contenido obligacional, es un requisito fundamental
que el acto administrativo cuya ejecucion forzosa se pretende, haya sido
debidamente notificado al ciudadano con |z finalidad de asegurar la po-
sibilidad de su cumplimiento voluntario. De manera inherente a ello, se
requiere que la notificacién contenga una descripcidn clard y precisa del
mandato que la Administracién le ha impuesto al ciudadano a efectos de
asegurat, de forma debida, su eventual cumplimiento voluntario.

2.3 Que el administrado se haya negado a cumplir voluntariamente
con lo ordenado.

Es importante tener en cuenta que la ejecucion forzosa de los actos
administrativos, en la medida en que significa ia limitacion o restriccidén
de derechos del cindadano, sea siempre la Gltima opcidn de ia autoridad
pata dar plena sadsfaccién a sus mandatos. Por esta razdn, constituye
una exigencia ineludible que la Administracién Pablica le dé al adminis-
trado la opottunidad de dar cumplimiento voluntario a sus mandatos.

2.4 Queel acfo administrativo no haya perdido ejecutoriedad.

Finalmente, es preciso tener en cuenta que la Ley contempla algu-
nos supuestos bajo los cuales el acto administrativo puede perder
gjecutoriedad”. Esta disposicién tiene por finalidad limitar la facultad
de la Administracién Publica para proceder a la ejecucién forzosa de un
acto administrativo por tres razones: en primer lugar, 2 consecuencia de

7 Ley IN® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
“Articulo 193°.- Pérdida de ejecutodedad del acto administrativo.
193.1 Satvo norma expresa en ¢ontrario, los actos administratvos pierden efectividad y
ejecutoriedad en los siguientes casos:
193.1.1 Par suspensién provisional conforme a ley.
193.1.2 Cuando transcurridos cinco afios de adquirido firmeza, la administracidn no ha
iniciado los actos que le competen para ejecutarlos.
193.1.3 Cuando se cumpla la condicion resolutiva & que estaban sujetos de acuerdo a ley.
193.2 Cuando el administtado oponga al inicic de la ejecucion del acto administratvo la
pérdida de su sjecutoredad, la cuestién es resuelta de modo irrecurtible en sede administra-
tiva por la autotidad inmediata superior, de existir, previo informe legal sobre la materia”.

-
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la suspensién provisional de su ejecucidn, que se reguia conforme al
articulo 216° de la Ley; en segundo lugar, por el transcurso de un plazc,
bastante amplio por cierto, sin que se haya iniciado el procedimiento de
ejecucion forzosa; en tercer lugar, cuando se haya cumplido la condicién
resolutoria a la que se encontraba sometido.

El primer supuesto constituye un mecanismo de garantfa para ase-
gurar que la suspensidn provisional (se endende que se trata de aquelia
dispuesta por la propia autoridad administrativa y regulada por el articu-
lo 216° de la Ley) sea plenamente eficaz y no se presenten contradiccio-
nes en este tema. Bl tercer supuesto, el cumplimiento de la condicién
resolutoria, constituye una previsién plenamente conforme con la dbe-
trina general del acto o negocio juridico segin las instituciones del dere-
cho privado®.

El segundo supuesto contemplado en la Ley requiere una precision
adicional. Si la Administracién, que se encuentra legalmente interesada
en la ejecucidn de un determinado acto administrativo, no inicia su eje-
cucion dentro del plazo sefialado por la Ley, y que resulta a todas luces
extraordinariamente excesivo, deberd asumir la carga o responsabilidad
por la imposibilidad de ejecutar por ella misma dicho acto. Nétese que
la norma no afecta la validez del acto administrativo, en s misma, el cual
no se ve afectado en su objeto o contenido® por el transcurso del plazo
para su ¢jecucién forzosa (lo podra ocurrir, en todo caso, si resultan de
aplicacién otro tipo de plazbs como los prescriptorios, por ejemplo),
sélo pierde su ejecutoriedad y, consecuentemente, la capacidad de la

3 Como sefialan Eduardo Garcia de Enterria y Totnds-Ramdn Férnandez, la dogmatca jurd-

dico administrativa se construyd histddcatnents y tomd como base o fundamento = parts
de! cual, luego, se alejaria en muchos aspectos, al derecho civil cuya presencia era, al mo-
mento de la aparicidn del derecho administrativo, absolutamente dominante (Op. at, p.
605

¥ Ley N® 27444, Ley del Procedimiente Administrativo General.
“Articulo 5°.- Objeto o contenido del acto administrative.
5.1 El objeto c contenido del acto administrativo es aquello que decide, declara o certifica
Ja autoridad (..))".
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Administracién Publica para proceder a su ejecucién forzoss, pero la
obligacién para el administrado subsiste y podrfa serle exigible por la via
jurisdiccional. '

3. LAS MODALIDADES DE LA E]ECUCIC)N FORZOSA DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

La potestad de ejecucion forzosa de los actos administrativos com-
ptende diversas modalidades a través de las cuales se busca dotar de
plena eficacia la actuacidn de la Administracién Pablica, siendo las mis
usuales y las que encuentran reconocimiento legislativo, la ejecucién
coactiva, la ejecucién subsidiaria, la multa coercitiva y la compulsién
sobte las personas.

Resulta oportano sefialar que la atribucién legal pata la seleccidn
de la especifica modalidad de ejecucion forzosa de los actos adminis-
trativos no constituye una potestad absolutamente discrecional pues
es usual que la ley establezca como deber de la Administracién, el so-
meter el ejercicio de dicha potestad 2 un juicio de razonabilidad, es
decir, a la necesaria fundamentacién de la eleccién del medio de ejecu-
cién forzosa®.

3.1 Ejecucidén coactiva.

Una de las mis caracteristicas modalidades de la ejecucién forzosa
de los actos administrativos es la denominada ejecucidn coactiva. Para el

# Parz ¢l caso espafiol -gue no menciona el principio de razonabilidad sino el de proporcio-
nalidad- Jests Gonzilez Pérez ha sefialado que: «(..} el precepto en cuestidn, a2 més de
positvizar el citado principio de proporcionalidad, prucba que no todos los medios de
ejecucién forzosa son utlizables 2 voluntad de la Administracion cjecutante. Hay, en efze-
1o, uncs medios que son admisibles sn un caso y pueden ne serio en otros. Por esc el
precepto alude 2 la posible situacién de que hubiera vazios medios de ejecucidn que ante
un caso determinado puedan ser utilizados, en cuyo caso marea un criterio para elegir el
mis adecnado, criterio que no es otro que el de la proporcionalidad.s (esius GONZALEZ
PEREZ y Francisco GONZALEZ NAVARRO. Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Adnzinistraciones Priblicas y Procedinsients Adwrinistrative Comsin (Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre). Volumen II, Civitas. Madrid. 1997, p. 1582).
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caso peruano, la Ley N° 26979 establece de manera exhaustiva la regula-
ci6n sobre esta modalidad de ejecucidn forzosa de los actos administra-
tivos, la misma que es aplicable respecto de las obligaciones tributarias
de los gobiernos locales y de las obligaciones no tzibutatias en general®.

La ejecucidn coactiva es el medio a través del cual la Administra-
cidn busca satisfacer una obligacién de dar, hacer 0 no hacer incumplida
por el sujeto administrado y que, conforme 4 la regulacion actualments
vigente, puede resumirse en dos grandes categorias: el cobro de una
suma de dinero y la ejecucién de tareas de demolicion, reparacion, clau-

sura o construccién ordenadas por ley* N

En sentido estricto, la ejecucion coactiva sélo debetia comprender,
en nuestra opinidn, el cobro de sumas de dinero ya que la realizacién de
obras de construccidn o reparacion se diferencia totalmente de aquellas
y puede quedar perfectamente comprendida en la ejecucién subsidiaria.

" Cabe precisar que Ja Ley N® 26979 tiene por finalidad regular el procedimiento coactivo
respecto de las obligaciones tributarias de los gobierncs locales y las demis obligaciones de
dereche piiblico con excepeidn de las tributarias propias del gobierno central que se rigen
por el Codigo Tributario, razén por la cual para una adecuada comprensicn del procedi-
misnto coactivo es necesario tener presente ambas normas. Para un estudio de la Ley de
Procedimients Coactivo puede consultarse 2 DANOS ORDONEZ, Jorge y ZEGARRA
VALDIVIA, Diepo, op. at

2 Ley N® 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucidn Coactiva.

“Articnio 12°.- Actos de &jecucién forzosa.

Los actos de ejecucién forzosa regulados en el presente capitulo son los siguientes:

a) Cobros de ingresos piblicos distintos a los tributardos, nacidos en virtud de una relacion
juridica regida por el dereche piblico, siempre que corresponde a las obligaciones a favor
de cualquier Entdad, proveniente de sus bienes, derechos o servicios distintos de las obli-
gaciones comerciales ¢ civiles y demds del derecho privado;

b} Cobro de multas administrativas distintas a las tributarias y obligaciones econdmicas
provenientes de sanciones impuestas por el Poder judicial;

¢) Demoliciones, construcciones de cercos o similares; reparaciones urgentes en edificios,
salzs de especticulos o locales puablicos; clausura de loczales o servicios; y, adecuacién a
reglamentos de urbanizacién o disposiciones municipales o similares, salvo regimenss es-
peciales;

d) Todo acto de coercién para cobro o cjecucién de obras, suspensiones, paralizaciones,
modificacién o destruccidn de las mismas que provengan de acros administrativos de cual-
guier Entidad, excepto regimenes especiales™.
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La ejecucidn coactiva tene, pues, como finalidad la de hacer efectivos
los mandatos detivados de un acto administrativos y que resulta incum-
plido por el sujeto obligado.

Al tratarse del procedimiento de ejecucitn forzosa mas comin en
- fuestro medit, convendrd que nos detengamos en analizar con mayor
detenimiento algunas de sus ptincipales caracteristicas.

Como regla general para la determinacién de las obligaciones que
pueden set objeto de ejecucidn coactiva se puede sefialar que sélo po-
drén serlo aquellas que se encuentran establecidas en un acto adminis-
trativo que no han sido objeto de impugnacién o, habiéndolo sido, se
encuentran determinadas por un acto administrativo emitido por la alt-
ma instancia competente®. Es decir, sélo pueden set objeto de este
Mecanismo de ejecucion forzosa aquellos actos administrativos que ya
00 pueden ser objeto de cuestionamiento o impugnacién en sede admi-
nistrativa®, Esto como regla general, porque respecto de las obligacio-
nes de caracter tributario es preciso sedalar que tanto el Cédigo Tributa-
tio como la Ley N°® 26979 -respecto de las obligaciones tributarias de los
gobiernos locales- establecen ciertos supuestos respecto de los cuales
procede la gjecucidn coactiva de actos administrativos que si pueden ser
objeto de impugnacién, como es el caso de las érdenes de pago, pero
que debido a la propia légica de tales actos, su eventual ejecucién se
encuentra razonablemente fundamentada®,

D

® Ley N° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva.

“Articulo 9°.- Exigibilidad de la obligacion. :

9.1 Se considera Obligacién exigible coactivamentc a la cstablcc:da mediante acto adminis-
trativo emitido conforme a la ley, debidamente notificado y que po haya sido objeto de
recurso impugnatorio alguno en la via administrativa, deatro de los plazos de ley o en el
que hubier recaido resoludidn firme confirmando la Obligacion (..)".

Esto puede deberse a que el acto administrativo no fue impugnade oportunamente adqui-
tiendo, en consecuencia, la calidad de consentide o porque se trata de un acto administra-
tivo que ha side dictado por &l érgano de dlima instancia en el procedimiento legalmente
establecido y ya no puede ser objeto de impugnacién en sede administradva. Sobre

barticular, puede consultarse a DANOS ORDONEZ, Jorge. Las resoluciones que ponen

fin ai procedimiento administrativo, gh. sz, pp. 150 ¥ ss.
Decreto Supremo N® 135-99-EF, Texto Unico Ordenado de! Cédigo Tributario.
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Una vez que el acto administrativo que servird de dtulo para la eje-
cucién coactiva resulta intmpugnable en sede administrativa, el funcio-
nario competente -el Ejecutor Coactivo- deberd comunicar al sujeto
administrativo el cumplimiento obligatorio de aquella bajo apercibimiento
de dictarse una medida cautelar o proceder a su ejecucién coactiva.

Uno de los temas problematicos que normalmente plantea la ejecu-
cién coactiva de los actos administrativos es el relativo a su (posible)
control jutisdiccional. La Ley N° 26979 establece que sélo cabe la inter-
vencidn de los drganos jurisdiccionales a solicitud del interesado, se en-
tiende- cuzndo haya concluido el procedimiento de ejecucidn <:oac1:iv§46

Esta aparente restriccidn o limitacién de la tutela jutisdiccional no
es tal 51 se comprende que la ejecucidn coactiva de un acto administrati-

“Ardculo 78°.- Orden de Pago.
La Orden de Pago es el acto en virtud del cual la Administracién exige al dendar tributariola
cancelacién de la denda eributaria, sin necesidad de emitirse previamente la Resolucidn de
Determinacion, en Jos casos siguientes:
1. Por mibutos autcliquidados por el deudor tributario;
2. Por anticipos o pagos a cuenta, exigidos de scuerdo a ley;
3. Por tributos derivados de errores materiales de redaceidn o de cdlculo en las dedlaracio-
nes, comuanicaciones o documentos de pago. Para determinar el monto de la Qrden de
Paga, la Administracion considerari la base imponible;
4. Tratindose de deudores tributarios que no declararon ni determinaron su obligacién o
que habiendo declarado no efectuzron la determinacién de la misma, por uno o ms perio-
dos tributarios, previo requerimiento para que realicen la declaracién y determinacion
omitidas y abonen los tributos correspondientes, dentro de un término de eres (3) dfas
hibiles, de acuerdo al procedimiznto establecido en el articulo signiente, sin perjuicio que
Iz Administracién Tributaria pueda optar por practicarles una determinacién de oficia,
5. Cuando la Administracién ‘Tributacia realice una verificaciéin de los libros y registros
contables del deudor tributario y encuentre mibutos no pagados (..)”.

“  Ley N° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucidn Coactiva,
“Articulo 23°.- Revisidn judicial del Procedimiento.
23.1 S6lo después de concluido el Procedimiente, =l Obligads podrd interponer demanda
ante la Corte Superior dentro de un plazo de quincs (15) dias hibiles de notificada la
resolucién que pone fin al Procedimiento.
23.2 Al resolver, la Corte Superior examinard dnicarnente & se ha tramitado &l Procedi-
miento conforme a ley, sin que pueda entrar al andlisis del fondo del asunto o de la proce-
dencia de la cobranza o, en su caso, de la procedencia de la obligacidn de hacer o no hacer”,
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vo sélo procede ante la negativa del obligado a dar cumplimiento a las
decisiones de la Administracién Publica.

Siel obligado estuviera disconforme con lo dispuesto por la autoti-
dad administrativa al momento de la emisién del acto administrativo
cuya ejecucion coactiva se estd realizando, lo que cotresponde es que
diche persona acuda ante los érganos jurisdiccionales competentes (ya
sea en sede de amparo o contencioso-administrativa) y discutir allf la
validez del acto administrativo o la lesién de derechos fundamentales,
segn corresponda, mas no la ejecucidn forzosa del mismo ya que ésta
es, anicamente: «(...) el mismo cumplimiento concreto y especifico que
el obligado ha omitido tealizar por si, la ejecucidn no impone nada que
no estuviese ya impuesto por el acto administrativo desatendido (...) la
ejecucion forzosa no transforma el contenido del acto a ejecutar ni afia-
de ninguna obligacién nueva, antes bien lleva dicho contenide en sus
propios términos a su cumplida realizacién, sin innovatlo o susttuir-

loan?,

Ciertamente que el administrado en el procedimiento de ejecucion
coactiva disfruta del derecho a la defensa y a la tutela jurisdiccional en
tres momentos claramente diferenciados: en primer Jugat, a lo largo de
todo el procedimiento en el cual se dictd el acto administrativo sujeto de
ejecucion en la medida en que el derecho de-defensa, la posibilidad de la
contradiccién de argumentos y demas elementos caracteristicos de la
tutela jurisdiccional también son reconocidos en sede administrativa,
tanto-por la jutisprudencia constitucional como por la legislacién vigen-
te; en segundo lugar, a partir de la emisidn del acto administrativo firme,
con lo cual concluye el procedimiente y se abre la posibilidad de su
cuestionamiento jurisdiccional y en donde la tutela cautelar juego un rol
importantisimo come tendremos oportunidad de analizar mas adelante;
en tercer lugar, a la conclusién del procedimiento de ejecucion coactiva,
oportunidad en la cual es posible acudir al 6tgano junsdiccional para

¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomis-Ramdn, gp. dt, p. 768.
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solicitar la revisién del cumplimiento de las disposiciones legales
reguladoras del procedimiento de ejecucién coactiva, mas no del fondo
del asunto ya que ello corresponde al proceso contencieso adminis-
trativo,

Finalmente, cabe sefialar que la Ley N® 26979 contempla expresa-
mente las causales por las cuales debe suspenderse el procedimiento de
ejecucion coactiva®®:.-La anterior norma reguladora del procedimiento
coactivo el Decreto Ley N° 17355, dictado en diciembre de 1968 y que
estuvo vigente durante casi treinta afios, establecia expresamente que
ninguna autoridad administrativa, politica o judicial distinta del propio
gjecutor coactivo se encontraba autorizada para proceder a la suspen-
sién del procedimiento coactiva®. El articulo 16° de la Ley N® 26979

H  Ley N° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva.
*Articulo 16°.- Suspensidn del Procedimiento.
16. 1 Ninguna autoridad ni drgano administrativo o politico podri suspgnder el Procedi-
mienta, con excepcin del Ejecurtor que deberd hacerlo, bajo responsabilidad, cuando:
a) La denda haya quedado extinguida o la obligacién haya sido cumplida;
b) La deuda o la obligacidn esté prescrita;
c) La accidn se siga contra persona distinta al Obligado;
d) Se haya omitido la notificacién al Obligade, del acto administrativo que sirve de titulo
para la ejecucion;
e) Se encuentre en trimite recurso impugnatorio de reconsideracidn, apelacién o revision,
presentado dentro de los plazos de ley, contra <l acto administrativo que sicve de titulo para
la gjecucidn,
f) Existe convenio de liguidacién judicial o extrajudicial o acuerde de acreedores, de con-
formidad con las normas legales pertinentes o cuando el Obligado haya sido declarado en
quiebra;
g) Exista resolucién concediende aplazamiento y/o fraccionamiento de pago; y,
h) Cuando se trare de empresas en procesos de reestructuracion patrimonial al amparo del
Decreto Legislativo M° 845, Ley de Reestructuracidén Patrimonial, ¢ estin comprendidos
dentzo de los alcances del Decreto Lay N° 256047,

¥ Decreto Ley N° 17355, _
“Articulo 6°.- Ninguna autoridad ni drgano administrativo, politico o judicial podri sus-
pender el procedimiento cozctive, con excepcién de la entidad encargada de la acotacion,
que estd faculrada para hacerle cuando la deuda haya sido pagads o lz obligacién estuviere
prescrita 0 que la accidn se siga contra persona que no es lz obligada al pago ¢ que se
compruebe hiberse presentado legalmente y deno del término una reclamacion y que se
encuentre en tramite (...)"
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actuzlmente vigente ha tenido el cuidado de modificar esta disposicion
en dos aspectos especialmente sensibles: en primer Jugar, configura la
potestad de suspensién del procedimiento coactivo como una potestad
reglada®; en segundo lugat, no contempla dentro de las autoridades
impedidas de disponer la suspension del procedimiento coacdvo a' las
judiciales, permitiéndose, asf, que los jueces puedan, a través de medidas
. cautelares por ejemplo, decretar la suspension de un procedimiento de

ejecucion coactiva®,

Como una cuestién final cabe sefialar la problematica que ha sutgi-
4o a partir de la decisién de una municipalidad distrital de emitir una
ordenanza estableciendo lo que denomina, un régimen especial para la
ejecucién coactiva de actos administrativos referidos =z la remocién de
objetos o demolicién de obras en 4reas de dominio publico®.

«De mayor trascendencia es (..) que el citzdo numeral 16.1[de la Ley N® 26979) estab%czc.a
de manera expresa que constituye un deber del Ejecutor, ¥ no sélo una potestad de ejerci-
cio discrecional, dispones la suspension del procedimiento coactvo en cas0 de producizrse
alguna de jas causales cantempladas en dicho dispositivo (_...) el cambio es notable en la
nueva ley porque se entiende que los particulares comprendidos en algunns de lDS'supu.cs-
%03 de suspensién podrin legitimamente exigir al Ejecutor qu2 na siga conlel tespectivo
trimite por estar legalmente impedido de continuarlo, ya que £n £aso CoNtrario d proc.ch‘—
miento carecerfa de toda legitimidad, y las afectados podrin interponer las acciones judi-
ciales que el ordenamiento juridice les franquea y demandar que se haga efectiva la respon-
sabilidad de los involucrados en ia dicha actuacion irregulaiy (DANOS ORDONEZ,JOI—
ge y ZEGARRA VALDIVIA, Diego, gp. @, p. B8). .

() resulra inaceptable sostener que porque el articulo 6%, d?l. Delc.n.:to‘l.:cy N 1'7355
dispone que “ninguna autoridad oi drgano administrativo, politico ni judicial podrd ls_us’-‘
pender el procedimiento coactivo, con excepcion de la entidad encarg_ada de la lacotaaon
dicha tesis resulte irrebatible y peor aun, convalidada por no haber s;ldo cuestionada por
ningin gobierno democriticn, ya que cualquicr 6po de norma es Pas}blc de ser eva.h.:xada
constimcionalmente por via del control difuso cuande sa vigcnr;lla pone e entredicho
algiin derecho fundamental {...)” (Sentencia del Tribunal Consﬁtuc:lor;a.ll, recaida en el Ex-
pediente N° 461-96-A A /TC, publicada ¢l 18 de diciembre de 1997, y citada por DANCS
ORDONEZ, Jorge y ZEGARRA VALDIVIA, Diege, g, a#, pp. 86-88). o

Ts el caso de la Ordenarza N° 065, de fecha 20 de julio del'2001, de ia Mungahdafi
Distrital de Jesis Mariz que establece, textualmente, lo siguiente: “Los :lu:tos admm.lls‘t:au-
vos emanados de los drganos de la Municipalidad que dispongan el retizo 0 remModicn de
objetos 1 otros elementos o la demolicion de obrzs o construcciones existentes en dreas de
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Nosotros no compartimos la interpretacién que sustenta la posibi-
lidad de que cada municipalidad distrital establezca lo que la Ley deno-
minada “regimenes especiales” porque el procedimiento coactivo y, en
términos mis generales, la gjecucién forzosa de los actos administrati-
vos tiene una incidencia especialmente grave sobre los derechos de los
administrados que s6lo deberia ser objeto de regulacidn a través de una
ley formal. Por otro lado, técnicamente no resulta adecuado prever que
cada municipalidad pudiera tener regimenes diferenciados para la ejecu-
cién de sus actos puesto que ello produciria una situacién de confusién
dificilmente compatible con la seguridad juridica que Ja administracién
debe presentar en sus relaciones con los administrados, Aunque en el
caso peruano no existe una reserva a favor de! Estado pata la regulacion
—al menos en sus elementos generales- de los procedimientos adminis-
trativos (lo que resulea exigible en modelos de Estados descentralizados)

consideramos que no debe permitirse la proliferacién de estos “regime-

nes especiales” a nivel distrital, siendo necesario reservar a favor del
Estado la atribucién de regular el procedimiento administratdvo con la
finalidad de asegurar que las relaciones con los administrativos se reali-
cen, efectivamente, con respeto del principic de igualdad de trato.

3.2 Ejecucidén subsidiaria.

A través de la ejecucidén subsidiaria, se busca lograr, a través de
terceros, la ejecucidn de actos que no tienen cardcter personalisimo y
que el obligado ha incumplido. Pocas precisiones cabe efectuar respecto
de esta modalidad pues ella pretende susdtuir el incumplimiento del
obligado por la accién de otros sujetos que estarfan dispuestos a dar
cumplimiento a dichas obligaciones®. Sélo cabe anotar que la determi-

dominio piblico de la jurisdiccién no estin sujetos a los procedimientos de ejecucién
coactiva, gjecutindose de manera inmediata, salvo que existan razones arendibles para sus-
_ pender la misma”.
2 Tey N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativa General,
“Articulo 198°.- Ejecucidn subsidiaria.
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nacién de los gastos en que se incurra para la ejecucion subsidiatia se
realizard conforme a las normas reguladoras de la ejecucién coactiva lo
nos remitirfz -de entrat en vigencia esta norma- a las disposiciones que
la Ley N° 26979 establece en relacién al arancel de gastos y costas pro-
cesales,

3.3 Multas coetcitivas,

La multa coercitiva es un medio de ejecucidn forzosa de los actos
administrativos consistente en la imposicién, por parte de la Adminis-
tracién, de forma sucesiva y reiterada del pago de una suma de dinero
hasta: “(...) doblegar la voluntad del obligado para cumplir el mandato
del acto zdministrativo de cuya ejecucidn se trata”™*,

_ La finalidad esencial de las denominadas multas coercitivas es lo-
grar que el sujeto que se encuentra obligado a dar complimiento a un
acto administrativo y que esta zesistiendo dicho mandato, se vea forza-
do, a ejecutar dicho acto®®. Se suele confundir la naturaleza y finalidad de
las multas coercitivas (que son, recordémosio, un medio de ejecucién
forzosa de los actos administrativos) con las sanciones administrativas,

Habri lugar ala ejecucion subsidizris cuando se trate de actos que poz no ser personalisimos
puedan ser realizados por sujeto distne del obligada:

1. En este czaso, Ia entidad realizari el acto, por si 0 a través de las personas que determine,
a costa del obligado.

2. El importe de los gastos, dafios y perjuicios se exigird conforme 2 lo dispuesto en el
articulo anteror. .

3. Dicho importe podra liquidarse de forma provisional y realizarse antes de la ejecucion, o
reservarse a la liquidacidn definitiva™.

PARADA, Ramén. Régimen juridico de las administraciones pitblicas y procedimiento
administrativo comin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre). Marcial Pons, Madnd. 1993, p. 331,

«En cualquier caso, es de esencia al sistema la posibilidad de reiterar las multas, asi como Ia
observanciz del principio de proporcionalidad. No se trata de sancionar la resistencia al
cumplimiento de un acto administrativo, sino sélo de remover esa resistendia, forzando la
veluntad contraria al mismo. Es, pues, imprescindible, ofrecer al obligado tiempo bastante
para complir lo ordenado anres de imponer una nueva multa {coercitiva) y £5 también
necesaro formulaz cada vez los apercibimientos e intimaciones precisos» (GARCIA DE

ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomis-Raman, Op. ¢, p. 780)
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incluso pot la denominacién utilizada para identificar este medio de eje-
cucion forzosa,

Sin embargo, y conforme lo sediala la doctrina mayoritaria, es posi-
ble diferenciar los elementos configuradores de unas y otras y, conse-
cuentemente, el régimen legal que les corresponde. Asi, resuita que mien-
tras lz sancidn administrativa posee una finalidad retributiva por la co-
misién de una infraccidn administrativa, la multa coetcidva dene por
finalidad doblcgar la voluntad def obligado de no dar cumplimiento a un
acto administrativo®.

A pesar de estas diferencias, es-pteciso sefialar que las multas cder-
citivas, segiin sefiala Ramén Parada, fueron adoptadas en Espafla te-
niendo en cuenta la experiencia alemana en donde surgieron como un
mecanismo pata compensar la falta de instramentos idéneos pata lograt
el cumplimiento de [os actos administrativos a pesar de la existencia de
ciertas medidas de caricter penal que sancionaban dichos incumplimien-
tos®.

En nuestra expetiencia legislativa podemos encontrar algunos ejem-
plos de la utilizacién inadecvada del concepto de multas coercitivas, Por
ejemplo, el Reglamento de Multas de la Contraloria General de la Repi-
blica, aprobado mediante Resolucién N° 006-95-CG. Este Reglamento
contempla dos tipos de multas: las multas administrativas, que esta refe-
rida al incumplimiento de normas de control gubernamental y las mul-
tas Coercitvas, que son definidas como: «(...) la sancidén impuesta a aquel
obligado, que infringe una notma especifica, de dar, hacer o no hacer,
una prestacidn propia de la gestion publicas. Como puede observarse,
esta norma confunde los conceptos de sancidn y medio de ejecucién

% *].a ejecucién forzosa lo que pretende es vencer la resistencia del obligado, forzarle a un

hacer, a un dar, a un no hacer o & un soportat; forzarle en suma, a adopear un comporta-

miento determinado que le viene impuesto por el acto que ha incumplido (..) La sancion

en cambio, tiene una finalidad puramente represiva: castdpar una conducta previamente

calificada como ilicito administratve”. (BARCELONA LLOT, Javier, op, a7, pp. 346-347.)
7 PARADA VASQUEZ, Ramén. Op. 41, p. 331
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forzosa pues es propio de la multa coercidva el constituirse como un
medio destinado dnicamente a remover los obsticulos que la resistencia
0 inactividad del administrado que ha sido sancionado opone 2 |z ejecu-
cion de un acto administrativo.

Por su parte, el Decreto Legislativo N°® 807 establece una modali-
dad particular de multa coercitiva aplicable en el caso del incumplimien-
to de una medida cautelar dictada al intefior de los procedimientos ad-
ministrativos de proteccién al consumidor o represién de la competen-
cia desleal®. Esta regulacién, como puede apreciarse, le permititfa a la
Administracién imponer multar coercitivas sin ninguna limitacién en su
monto, lo que contradice el principio de legalidad y proporcionalidad
aplicables, conforme incluso a las disposiciones de la Ley de Normas
Generales de Procedimientos Administrativos®, vigentes al momento
de la dacién del Decreto Legislative N° 807,

Como otro ejemplo de las diferentes formas en que la legislacién
sectorial ha recogido la figura de las multas coercitivas podemos citar la

% Decreto Legislativo N® 807, Ley sobre facultades, normas y organizacién del Indecopi.

“Articulo 28°.- §i el obligadc 2 cumplir con una medida cautelar ordenada por la Cotnisién
[de Proteccién al Consumidor o Represidn de lz Competencia Desleal] no lo hiciera, se le
impondré automdticamente una sancién de hasts el miximo de la multa permirida, para
cuya graduacién se tomaré en cuents los criterios que emplea la Comision {respetivaj al
emitir resoluciones finales, Dicha multa deberé ser pagada dentro del piazo de cinco (5)
dias de notificada, vencidos los cuales se ordenars su cobranza coactva. Si el obligade
persiste en el incumplimients, s Comisidn podri imponer una pueva multa duplicando
sucesiva e ilimitadamente e} monto de la tltima multa impuesta hasta gue se cumpla la
medida cantelar ordenada ¥ sin perjuicio de poder denunciar al responsable ante el Minis-
teric Piblico para que éste inicie e] proceso penal que corresponda. Las multas impuestas
no impiden 2 la Comisién imponer una multa o sancién distinta al fnal del procedimien-
ta",

Decreto Supremo N° 002-94-JUS. Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos. )

“Articalo 94°.- Cuando asflo autoricen Jas leyes y en la forma y cuantiz que éstas determi-
nen, la Administracién Pablica podra, para la ejecucién de determinados actos, imponer
multas coercitivas, reiteradas por lapsos que sean suficientes para curnplic lo ordenadao.
Asimismo podri ejecutzr en forma subsidiaria los actos que no sean esencialmente perso-

nales del obligado”,

k¥i:}
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Ley N® 27336, que regula las atribuciones y funciones del Organismo
Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL,
norma que si bien establece una limitacién en el monto miximo parala
imposicién de las muitas coercitivas, remite a una norma reglarnentaria
la determiracién de los plazos para la imposicién de éstas®, constitu-
yéndose en un mecanismo de deslegalizacién que contraviene la finali-
dad de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos
asi como de la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General.

Adiclonaimente es preciso sefialar que ha sido habitual en la legisla-
cidn sectorial consagrar la atribucién de la Administracién de impoger
multas sucesivas e ilimitadas en los casos de reincidencia de infracciones
administrativas®’. Notese que en este caso nos alejamos totalmente de la
figura de las multas coercitivas y nos encontramos ante el supuesto de
las infracciones y sanciones administrativas. Esta atribucién de imponer
multas de forma ilimitada es, en nuestra opinién, inconstitucional en
tanto resulta exigible la aplicacién del principio de legalidad del cual se
deriva un mandato de tipificacion, el mismo que exige que no sélo de las
infracciones sino también las sanciones aplicables por la Administra-
ci6n se encuentren debidamente sefialadas, de forma precisa, en la ley o
en el reglamento, mis alld de la discusién sobre los limites y caracter{sti-
cas de la participacién de la norma reglamentatia en ello.

Tratando de brindar una solucién sistemaitica a este problema, Ja
nueva Ley N® 27444, en su articulo 199°, contiene una regulacién deta-

143

Ley N® 27336, Ley de desarrollo de las funciones y facultades del Organismo Supervisor
de Inversion Privada en Telecotnunicaciones — OSIPTEL.,

“Articulo 34°.- Multas coercitivas.

GSIPTEL podra impongr multas coercitivas conforme a lo establecido en el Articulo $4°
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Adminis-
trativos, por un monto que no supera el monto mixime de la multa previsa para las infrac-
ciones leves y de acuerdo a los lapsos y términos del Reglamento General de infraccionss .
¥ sanciones™.

¢ Bntre otros, por ejemple, ef artieulo 32° de la antedormente citada Ley N® 27336.
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liadz de las multas coercitivas® que es preciso sintetizar en los siguientes
aPOftCS.'

a) la cxigencia de la atribucion de esta potestad a través Unicamente
de una norma con rango de ley y, precisariamos, de una ley de
caracter formal pot los efectos restrictivos que sobre la ibertad
de las personas genera esta potestad.

b) la determinacién de los supuestos especificos en los que debe
operar; la multa coercitiva parece resultar aph:cablc Unicamente
respecto de los actos personalisimos pues en otros supuestos en
los cuales pueda exigirse la ejecucion subsidiaria, ésta modalidad
serfa menos restrictiva de los derechos del administrado y, en
consecuencia, tendria que ser el medio adoptado por la Adminis-
tracidén para proceder a la ejecucidn forzosa de sus actos, confor-
me al mandato contenido en el articulo 196° numeral 2);

c) la plena compatibilidad entre la multa coercitiva y las sanciones
administrativas justficada en la diferencia sustancial entre el ca-
ricter represivo de una conducta ilicita que poseen las sanciones
yla finalidad de lograr los obsticulos para la ejecucion de un acto
administrativo que poseen las multas coercitivas.

8 Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
“Articulo 199°.- Multa coercitiva.-
199.1 Cuando asf lo auroricen las Leyes, v en la forma y coanta que éstas decerminen, lz
entidad puede, para la ejecucidn de ciertos actos, imponer multas cocrcitivas, reiteradas por
pedodos suficientes para cumptir lo ordenado, en los siguientes supuestos:
1) Actos personalisimos en que no proceda la compulsién sobre 12 persona Flel obligado.
by Actos en que, procediendo la compuisién, la Administracidn no la estimnara conve-
niente,
¢) Actos cuya ejecucidn puede el obligado encargar 4 otra persona,
0.2 La muita coercitiva es independiente de las sanciones que puedan imponerse con tal
caricter y compatible con ellas”.
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3.4 Compulsién sobre personas.

Finalmente la Ley N® 27444 contempla como medio de ejecucién
forzosa de los actos administrativos la compulsién sobre las personas®,
Como se comprenderi rapidamente este es el medio de ejecucién mis
gravoso respecto de las personas puesto que estd refacionado directa-
mente con el reconocimiento y otorgamiento de la autorizacién para el
ejercicio de fuerza fsica sobre los administrados o con la amenaza de]
mismo®*.

Esta disposicién establece una remisidn a la ley come la dnica nor-
ma, en nuestro sistema de fuentes, autotizada para apodetar a su través
a la Administracién Publica para el ejercicio de esta facultad. Esta preci-
sidn no carece de importancia en la medida en que la Constitucién de

1993 no contempla expresamente y de manera general una rescrva de

ley para la regulacién de los derechos fundamentales. Tampoco podria
ser considerada una verdadera reserva de ley puesto que éstas sdlo ad-
quieren verdadero valot cuando estan consagradas en la Constitucidén
pere no deja de ser significativo que Ja Ley del Procedimiento Adminis-
trativo GGeneral pretenda que esta medida extrema de ejecucidn forzosa

@ LeyN® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

“Artdculo 200°.- Compulsitn sobre las personas.

Las actos administrativos que impongan una obligacidn personalisima de no hacer o so-
portar, podrédn ser ejecutados por compulsién sobre las personas en los casos en gue la ley
expresamente lo autorice, y siempre dentro del respeto debide a su dignidad y 2 los dere-
chos reconocidos en Ja Constitucién Politica. Siles actos fueran de eumplimiento personal,
y no fueran ejecutados, darin lugar 21 pago de los dafios y perjuicios que se produjeran, los
que se deberdn regular judicialmente”.

“La doctrina advisrte que estas medidas de coerdén directa pueden ser muy variadas, ya
que pueden ir desde el simple impedimento de progresar en un determinado caminog, im-
pedir la entrada en un lugar, hasta comportar el desplazamiento fisico de una persona, su
traslado pasando por su inmovilizacién para privarla momentinezmente de su libertad, o
para someterla a sufdr determinadas medidas fisicas sobre su cuerpe (operaciones, vacu-
nas obligatorias) hasta 12 agresién fisica, inchiso en sus formas més violentas con armas de
fuega, cuando se trata de medidas extremas de policia, como reaccida frente a la violencia
del que se niega a acatar una orden o acnia é mismo con violencia frente a los agentes de

la Administracion”. (PARADA VASQUEZ, Ramén. Op. ar, p. 334
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de sus actos s6lo se encuentre autorizada por una ley formal, ya que a
través de esta exigencia se asegura Ja discusidn piiblica de las rllormas
que pretenda aplicarla, discusidn y publicidad que es la razdn dltima del
establecimiento de las reservas de ley®. '

Asi, debemos entendet que estz norma lo que intenta conseguir es
restringir la posibilidad de utilizacién de cualquier otro tipo de norma
distinto a la ley formal para autorizar el ejercicio de actos de compulsién
sobre las personas, en tanto constituye una restriccion o limitacién espe-
calmente severa de la libertad o integridad fisica de las personas. No
cabria entender que estz remisién autoriza la delegacién de facult?des
legislativas a] Ejecutivo sobre esta rnateria ni la utilizacién de otros tipos
notmativos (ordenanzas municipales, por ejemplo) ya que ello desnatu-
ralizarfa fa finalidad de la exigencia de su regulacién a través de la ley.

4. LA INTERVENCION JUDICIAL PARA LA EJECUCION
' FORZOSA DE DETERMINADOS ACTOS ADMINISTRATI-
VOs,

La ejecucidn forzosa de los actos administrativos, en cuanto ejerci-
cio de una potestad que puede llegar a imponerse en contra de lz volun-
tad del administrado que se encuentra obligado legalmente 2 soportar
dicha actuacién, puede legar a tener incidencia directa sobrc-cicrtos
derechos fundamentales de las personas. Con la finalidad de evitar que
dicha ejecucién pudieta lesionar tales derechos es que la C01.15'titucién
establece, expresamente, la necesidad de lz intervencién judicial en €l
caso del ejercicio de las potestades administrativas cuando éstas tengan
por finalidad el ingreso a un domicilio o la incautacion de documentos®,

® 'El fundamento de las reservas de ley no puede ser otro que asegurar que la regulacion de

dertas materias se hagz mediante e} procedimiento legislativo {..) Las reservas d.c’ ley, por
tanto, significan un mandato constitucional acerea del procedimiento de elaAbomcjon_dc las
normas alas que se refieten”. (DB OTTC, Ignacia, Dereche Constituconal. Sistema de Fuentes,
Ariel. Barcelona. 1998, pp. 153-154)

*  Constitucién Politica de 1993,

182

La ejecucidn forzosa de los actos administrativos en la Ley N° 27444

Para comprender, de la mejor manera posible, cudles son las conse-
cuencias de la regulacién constitucional sobre esta matesia analizare-
mos, en primer jugar, cudl es la funcidén que constitacionalmente se ha
eficomendado al juez cuando debe intervenir en la €jecucion de deter-
minados actos administrativos ¥ en segundo lugar, la regulacién especi-
fica que la legislacién nacional ha establecido respecto del ingreso a un
domicilio y la incautacidéa de documentos.

4.1 Eljuez como garante de los derechos fundamentales ¥ su inter-

vencion en la ejecucion forzosa de deterrninados actos adminis-

trativos, N

La Constitucién y la legislacién ordinaria han previsto que parz la
cjecucidn de actos administrativos que requieran el ingreso a un domici-

lic o para proceder a la incautacién de determinados documentos, sea
necesatio contar con autotizacién judicial.

Cuando la Constitucién le permite a la Administracién Piblica el
ingreso a un domicilio con la finalidad de ejecutar forzosamente un acto
administrativo o requiere de la incautacién de documentos, lo que esti
afirmando es que resulta necesario dotarlz de los mecanismos de coer-
cidn-especialmente graves pero que considerada necesarios para hacer
efectiva su labor, de acuerdo 2 ios parametros y disposiciones constitu-
cionales, aun cuando ello signifique disponer restricciones o limitacic-
nes —razonables, proporcionales, necesarias- al ejercicio de derechos fun-

“Ardcualo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)

9. A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en é! ni efectuar investgacionss o
registros sin 2utorizacidn de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagante
delito o muy grave peligro de st perpetracion, Las excepciones por motdvos de sanidad o
de grave riesgo son reguladas por la ley.

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comuniczsiones y docurnentos privados (...) Los
libros, comprobantes, y documentos contables y adminjstrativos estin sujetos a inspeccién
¥ fiscalizacion de la autoridad competente, de conformidad con la iey. Las acciones que al
respecto se tomen no pueden incluir su sustraccidn o incautacidn, salve orden judiciai”.
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damentales®, por lo que la participacién de un juez en la tramitacion de
tales zpremios, no puede limitarse a un rol meramente pasivo y desco-
nectado de una finalidad protectora ni desconocer, consecuentemnente,
el rol que la propia Constitucién le ha ototgado en la proteccién y de-
fensa de los derechos constimcionales.

Asi, pues, constituye una exigencia constitucionalmente fundada
que el juez realice en cada caso, la necesaria evaluacién respecto de la
aplicacién de los apercibimientos establecidos, en su condicién de ga-
rante de los derechos fundamentales, pues habria que descartar, de ma-
nera radical, que la Constitucién disponga que la participacion del juez
en estos c2sos, sez meramente formal y carente de cualquier atribucién
de control y garantfa de los derechos fundamentales.

Esta precisién, que podtia parecer superflua o innecesaria no lo es
tanto si recordamos que en unz situacion similar, nuestre ordenamiento
ha attibuido al juez una participacién meramente formal. Asi, en el Re-
glamentc del Congreso se ha establecido que la solicitud de comparencia
forzada de una persona debe ser presentada ante el juez especializado
en lo penal y tramitarse pot el s6lo mérito de la misma®.

¥ Sobre el tema de la limitacidn de derechos fundamentales puede consultarse, especificamente,

ABA CATOIRA, Ana. La limitacién de los derschos en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espanol. Tirant lo Blanch. Valencia. 1999,

Reglamento del Congreso de la Repiiblica.

“Articulo 88°.-E] Congreso puede iniciar investigaciones sobre cualquier asunto de interés
pliblico, promoviendo un procedimiento de invesdgacion que garantce el esclarecimiento
de los hechos y la formulacién de conclusiones y recomendaciones orientadas a corregir o
sancionar la conducta de quienes resulten responsables de acuerdo a las siguientes regias:
()

d) Las comisiones de investigacién pueden utilizar los siguientes apremios:

- solicitar que sea conducido por la fuerza piblica, cuando el cirado no comparezea el dia
y hora sefialados o se resiste a exhibir o hacer entrega de documentos que tiene en su poder
¥ son necesarios paza el esclarecimiento de log hechos investdgados,

- Solicitar que se autorice &l allanamiento de los domicilios y locales, para practicar la incau-
tacion de libros, archives, documentos y registros que guarden relacién con el objeto de la
investigacion. )

1]
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Por otro lado, cabe recordar que el ejetcicio de las facultades coex-
citivas de los jueces en un proceso civil, por ejemplo, presupone, como
toda actacién jurisdiccional, una debida fundamentacién de la misma®,
razén por la cual, no se encuentra constitucionalmente justficado una
interpretacién que busque que el juez apruebe o tramite una solicitud
de esta naturaleza sin una fundamentacién y evaluacién propia, ya que
dicha interpretacién determinaria que el juez cumpla un mandato de la
Administracién Publica que incide sobre derechos fundamentales, come
si fuera un mero ejecutor de las decisiones administrativas,

Cabe precisar que esta motvacidén no podsi ser, simplementeﬁ la
transcripcién de la solicitud formuldda por la Administracidn sino que,
por el contratio, deberd ser, justamente, la evaluacién a la luz de la Cons-
titucién v la ley, de los fundamentos la solicitud de ejecucién forzosa, ya
sez del descerraje de un inmueble o de la incautacién de documentacion.

La 1nica conclusién constitucionalmente vilida de la lectura con-
junta de la norma fundamental y de laley es que, en éste supuesto, debe
prevalecer la autonomia ¢ independencia del Poder Judicial en funcidén
de la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos y, en
el caso que la Administracién Publica se encuentre con la'necesidad de
solicitar un descerraje o el ingreso a un-domicilio o requiera la incauta-
cién de documentos, deberi el juez analizar la procedencia de una solici-
tud en ese sentido, en su condicién de garante de los derechos funda-
mentales.

Las solicitudes para que se practiquen los apremios serin presentadas ante el juez Especia-
lizado en lo Penal, -el mismo que accederi 2 la peticién 'y ordenari que se realice por el
mézito de la solicitud en el primer caso y previa evaluacidn de los argumentos presentados
por la Comision de Investigacion en el segundo caso (.)"

% Constitucion Politica de 1993
«hrticulo 139°.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional {...)
5. L= motivacidn escrita de lz resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los
decretos de mero trimite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de
hecho en que se sustentan(..)».
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As{, proponetnos entender la labor del juez en estos supuestos como
un garante de los derechos fundamentales involucrados en los requeri-
mientos formulados por las autoridades administrativas. Ba este senti-
do, es oportuno sefialar que la Constitucién espafiola establece en su
articulo 117.4 establece que los jueces y tribunales podrin ejercer, en
adicién a las atribuciones expresamente consagradas por la propia Cons-
fitucion, aquellas otorgadas por ley con la finalidad de garantia de cual-
quier derecho.

En el caso peruano, no contamos con una norma similar. 3in per-
juicio de ello, una lectura atenta del régimen de los derechos fundamen-
tales consagrado en la Constitucidn de 1993 (que, en este aspecto, repite
sustancialmente a la de 1979) nos permite apteciar que, efectivamente,
cxiste un régimen legal de garantas establecido en favor de los derechos
fundamentales en el cual al juez le-corresponde ejercer determinadas
funciones ga.r:antizando la vigencia de los derechos fundamentales de la
petsona.

En primer lugar, se encuentra el estabiecimiento de la reserva de
ley, mediante !a cual, se impide que la Administracién Publica pueda
establecer limitaciones o regulaciones al ejercicio de los derechos funda-
mentales, las mismas que quedan reservadas al Congreso que, a diferen-
cia de la administracidn, cuenta con una especial legidmacién democra-
tica que la habilita especialmente para poder realizar dicha tarea.

En segundo lugar, la Consdtucién establece en forma reiterada la

Participacién del juez para determinar especificas limitaciones en el gjex-,

cicio de derechos fundamentzales. En tales situaciones, los jueces no in-
tervienen a proposito de un proceso judicial, s decir, no ejercen fun-
cidn jurisdiccional en el sentido ordinario que dicha expresion tiene sino
que, en virtud de un mandato constitucional, interviene de manera dis-
tnta, debiéndose entender dicha intervencién como una destinada a ase-
gurat la vigencia de los derechos fundamentales, atribucién otorgada en
atencidn a las caracterfsticas de autonomia e independencia de los juesces
freate a los demas érganos del Estado. Asi, pues, teniendo en cuentz

04

La ejecucion forzosa de los actos administrativos en la Ley N 27444

que en tales circunstancias el juez no desarrolla una funcién resolutoria
de los conflictos intersubjetivos —como normalmente lo hara-, sila Cons-
titucidn ha previsto su participacion en estas circunstancias y, especial-
mente, para la ejecucién de ciertos actos administrativos, debemos en-
tender que lo hace como un garante de los derechos fundamentales

- involucrados en especificas circunstancias (detencidn de una persona,

ingreso en el domicilio, incautacién de libros y documentos), sirviendo
como garanta dlima de que la actuacién de la Administracién Piblica,
que tiene una incidencia directa y grave sobre ciertos derechos funda-
mentales, sea acorde con las previsiones constitucionales sobre la mate-
tia, es decir, que dicha decision sea razonable, proporcional y que no
afecte los derechos fundamentales de! ciudadano mas alld de lo estricta-
mente necesario para el cumplimiento de los fines para los que fue dic-
tado dicho mandato.

.

El Tribunal Constitucional espafiol ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse respecto de una situacidn esencialmente similar a la que esta-
mos estudiando, En su sentencia 76/1992, el Tribunal Consttucional
resuelve una cuestion de inconstitucionalidad planteada contra un arti-
culo de la Ley Organica del Poder Judicial que establecia que para la
ejecucion de actos administrativos en los que fuera preciso el ingreso a
un domicilio, serfa necesario contar con la correspondiente resolucién
judicial autorizativa, tal y como lo exige el ardculo 18° de la Constitu-
cidn espafiola de 1978.

Eljuez que planted la cuestidn de inconstitucionalidad alegaba que

"dicha norma constitula una seudo-garantfa pues establecia una actua-

cién judicial automitica en apoyo de los Grganos administrativos y, en
consecuencia, efa una tarea que no le correspondia al Podet Judicial. El
Tribunal desechd esta alegacidn de inconstitucionalidad sefialando que:
“(...) en virtud de lo dispuesto en dicho precepto constitucional [articulo
18 ° de la Constitucién espafiola), la ley ha atribuido al Juez de Instruc-
cidn la funcién de garantzar el derecho a la inviolabilidad del domicilio
frente a la ejecucién de los actos administrativos, por lo que antes que’
imponerle la obligacién de autorizar mecinicamente esas entradas, que
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ninguna garantia ofrecetia a los derechos fundamentales, le ha otorgado
la potestad de controlar, ademis de que el interesado es, efectivamente,
el titular del domicilio pard cuya entrada se’solicita la autorizacion, la
necesidad de dicha entrada para la ejecucidn del acto de la Administra-
cidn; que éste sea dictado por la autoridad competente, que ¢l acto apa-
rezca fundado en Derecho y necesario para alcanzar el fin perseguido, y
en fin, que no se produzcan mas limitaciones que las estrictamente nece-
sarias para la ejecucién del acto.”™

Admitir la validéz de la interptetacién formalista de la ley y enten-
der, asi, que el juez debe siempre y en todos los.casos cumplir con la
solicitud formulada por la Administracién, serfa desconocer que la Cons-
titucién reconoce un valor especialmente significativo a los derechos
fundamentales asf como degfadar la funcidn del juez a un mero ejecutor
de mandatos ajenos, desconociendo que la finalidad de su intervencion
no podria ser otra que la de garantzar la adecnacidn formal y material
de las atribuciones administrativas pues, como resulta obvio, la Consti-
tucidn establece la intervencidn judicial pata la proteccidn de lgs dere-
ches fundamentales y no como ua simple mecanismo cumplidor de
mandatos ajenos’, el mismo que, en todo caso, no tendtia ningin signi-
ficado por sf mismo y tendsda como consecuencia una severa amenaza a
los derechos fundamentales de la persona’™.

Ciertamente, la exigencia de una intervencidn del drgano jurisdic-
cional no significa una quiebra ni una excepcién a los principios que

acompaiian 2 la ejecucién de los actos administrativos sino, por el con-|

™  Para un comentaric de esta sentencia se puede consuliar a LOPEZ-FONT MARQUEZ,
Jasé Francisco. «El juez de instruccidn como garante del derecho fundamental 2 la inviola-
bilidad del domicilio frente 2 la administracién {comentario jurisprudencial)s. En Revirtz de

 Adminittraén Peibkiea. N° 130. 1993, pp. 249-255.

" BARCELONA LLOF, Javier, Op. o p. 475 y ss.

", Como lo sefialaria afios después el Tribunal Constitucional espaiiol: “La autorizacién judi-
cial no es, por tanto, automdtca ¥ exige un andlisis de las circunstancias ya mencionadas,
habiendo de ser motivade ne sélo como carga inherente 2 su propia naturaleza formal sino
a su contenido, consistente en la limitacidn de un derecho fundamental”. (STC 50/1995).
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trario: «{...) la autorizacién judicial, exigida por el constituyente o el le-
gislador, no climina la potestad de ejecucién forzosa en manos de la
Administracién piiblica, sino que se introduce como un trimite en el
procedimiento levade a cabo por aquélla, como un refuerzo de la pro-
teccidn de los derechos y libertades constitucionales.™,

Una vez resuelta la pregunta sobre la funcién qus el juez debe cum-

plir én estos casos, a continuacién debemos preguntarnos sobre c6mo

debe ejercer €l juez dicha funcidén.

Una de las definiciones mis certeras de la funcién que debe cum-
plit el juez en lo relativo a su funcién de garante de los derechos funda-
mentales y la naturaleza de la autorizacién judicial para el ingreso 2 un
domicilio es la expuesta por el Tribunal Constitucional espafiol en su
sentencia 144/1987 cuando sefiala lo siguiente: “El Juez (...) actia en
estos supuestos como garante del derecho fundamental a Ja inviolabili-
dad del domicilio y, en consscuencia, lo tinico que ha de asegurar es que
requiere efectivamente la entrada en €l Ja ejecucién forzosa de un acto
que, prima facie, parece dictado por autoridad competente en ejercicio
de facultades propias, garantizando al tiempo que esa irrupcién en el
dmbito de la infimidad se produzea sin mas limitaciones que ésta (o de
otros derechos fundamentzles de los ocupantes) que aquellas que sean
estrictamente indispensables para ejecutar la resolucién administrativa.”’

De ello se deduce que el juez deberd desarrollar un triple control
sobte la solicitud de ingreso a un domicilio por parte de la administra-
cidn. Asi, el juez deberd efectuar, en primer lugar, un control de Ia
apariencia de legalidad del acto administrativo que se pretenda eje-
cutar; en segundo lugar, un control de Ia necesidad de Ia ejecucién
forzosa del acro, la que no procederi cuando existan otros medios menos
gravosos para el administrado; en tercer lugar, un control de propor-
cionalidad en los medios utilizados para Ia efecucion del acto, exi-

™ LAFUENTE BENACHE, Mercedes. Op. at, p. B6.
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giendo que.las restricciones al derecho fundamental sean las estricta-
mente necesarias para la ejecucién del acto administrativo.

De lo expuesto se puede concluir que el juez actia como garante
de un derecho fundamental, y no como juez de la legalidad o
constitucionalidad de Ia actuacién administrativa y por lo tanto, cuando
un juez autoriza (o deniega) 2 !a administracién el ingreso a un domici-
lio, no puede anular el acto administrativo puesto en su conocimiento,
erla medida que su funcién es cautelar un derecho fundamental y auto-
tizar una determinada conducta de la administracién (la ejecucién for-
z0sa de uri acto administrativo), no juzgar la conducta de lz administra-
cidn, en el sentido que normalmente debe entenderse la funcién que
debe desarrollar el juez de lo contencioso administrative’™, Este primer
limite establecido a la funcién del juez como garaate de los derechos
fundamentales puede resultar siendo la mas dificil de establecer o deli-
mitar de manera propotcional. Para garantizar adecuadamente que los
derechos del ciudadano no se veran lesionados, el juez debers compro-
bar que ¢l acto administrative que se pretende ejecutar cumple con los
tequisitos establecidos, por ejemplo, por la Ley de Procedimiento de
Ejecucién Coactiva u otras normas habilitantes?™.

™ BARCELONA LLOP, Javier. Op. at, p..549.

* Ley N° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva.
“Ardculo 9° - Exigibilidad de la obligacién.
9.1 Se considera Obligacion exigible coactivamente 2 la establecida mediante acto adrminis-
trative emitido conforme a ley, debidamente notificado y que no haya sido objeto de recur-
50 impugnatoric alguno en la via administrativa, dentro de los. plazos de ley o en el que
hubiere recaido resolucidn firme confirmando la Obligacin. Tambidn serdn exigibles en el
misme Procedimiento las costasy gastos en el que la Entddad hubiere incurrido durante la
tramitacion de diche Procedimiento. :
9.2 Tarnbién serin ejecutadas conforme z ley, las garantfas otorgadas a favor de k2 Entidad,
dentts del Procedimiento establecido en la presente norma, cuando corresponda {...)
Artdeulo 15°.- Resolucion de Ejecucién Coactiva.
15.1 La Resclucidn de Ejecucion Coactiva deberd tener, bajo sancién de nulidad, los si-
guientes requisitos: P
%) La indicacién de lugay y fecha =n que se expide;
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De esta manera, la: “(..) autoridad judicial deberi comprobar la
existencia del acto declarativo de la [obligacién] mediante el examen de
la autenticidad de las certificaciones, la correcta identificacién del sujeto
apremiado, también debera asegurarse de que dicho acto ha sido dictado
por el drgano competente y del previo apercibimiento por ser elemen-
tos esenciales del procedimiento de ejecucion forzosa cuyo defecto su-
pone que la actuacidn administrativa incurra en via de hecho. Y, sobre

b) El ndmero de orden que le corresponde dentro del expedicnte o del euaderno en qug se
expide; ’

c) El nombre del Obligado;

d) La identificacién de la resolucidn o acto administrative generador de la Oblipacitn,
debidamente notificada as{ como la indicacién expresa del cumplimiento de la obligacidn
en el plazo de 7 dias;

<} El monto total de la deuda objeto de la cobranza indicando detalladamente la cuantia de
la mnulta administrativa, asf como los intereses; 6, en su caso, la especificacion de la obliga-
cién de hacer o no hacer objeto de} Procedimienta;

f) La base legal en que se sustents; y

g) La suscripcidn del Ejecutor y del Auxiliar respectivo,

13.2 La resolucidn de ejecucidn coactiva iré acompariada de copia de la resolucién adminis-
trativa a que sc refiere ¢l literal d) del numeral anteror. (...)

Articulo 25°.- Deuda exigible coactivamente.-

25.1 Se considera deuda exigible:

a) La establecida mediante Resolucién de Determinacién o de Multa, emitida por la Enti-
dad conforme a ley, debidamente notificada y no reclamadz en el plazo de ley;

b) La establecida por r=sofucién debidamente notificada y no apelada en el pizzo de ley, o
por Resolucidn del Ttibunal Fiscal; '

c} Aquella copstiniida por las cuotas de amortizacién de Ja deuda tributasia matera de
aplazamiento y/ o fraccionamiento pendientes de Pago, cuando se incumplan las condicio-
nes bajo las cuales se otorgd ese beneficio, siempre y cuando se haya cumplide con notifi-
car al deudor la resolucién que declara la pérdida del beneficio de fraccionamienta ¥ Do s¢
hubiera interpuesto recurso impugnatorio dentro del plazo de ley; y

d} La que conste en una Orden de Pago emitida conforme a ley.

25.2 T2 Administracién Tributaria de los Gobiernos Locales tinicamente eritird Ordenes
de Pago en los casos establecidos en los numerales 1y 3 del Articulo 78° del Codigo
Tributario. Para los demds supuestos deberd emitir Resoluciones de Determinacién.

25.3 El Bjecutor tiene, asimismo, la facultad de ejecutar las garantas otorgadas a favor de la
Batdad por los deudores ibutarios y/o terceros, cuando corresponda, con arreglo al
Procedimiento establecido por la ley de la mateda.

25.4 También serdn exigibles en el mismo Procedimiento las costas y los gastos en que Ia
Entidad hubiera incurrido en la cobranza coactva de las dendas tributacias”.
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todo, a nuestro juicio, tendrd que tener constancia del elemento que re-
sulta vital para confirmar que la entrada en el domicilio del sujeto pasivo
es precisz para cumplir los fines del procedimiento de apremio: cercio-
rarse de que dicha entrada es obligada ya que el érgano administrativo
ha agotado sin resultado todas las demds vias conducentes a satisfacer
su crédito (...)7"78.

Una vez efectuado el control sobre la apariencia de legaﬁdéd del

acto que serd ejecutado de manera forzosa, deberd efectuarse un con-

trol sobre la necesidad de utilizar dicho medio de ejecucion para el
caso concreto. En otras palabras, la Administracién deberd justificar
de manera suficiente si el ingreso al domicilio del administrado o la
incautacidn de documentos es el Gnico medio para alcanzar los fines
concretos gue lz2 Administracién desea conseguir. En caso existieran
medios alternativos o no se demostrara la necesidad de adoptar tales
medidas, el juez deberiz denegar la solicitud y la Administracién se
encontraria en la obligacidén de utilizar otros medios de ejecucién for-
Z0sa.

Finalmente, el juez deberd controlar la propotcionalidad de los
medios utilizados para hacer efectivo el ingreso a un domicilio o la in-
cautacién de documentos. No basta, por ejemplo, que el juez autorice,
simplemente, el ingreso al domicilio sino que debet determinar las for-
mas en que ello se debe producir, ya que consideramos que no se ajusta
a una adecuada proteccién de los derechos del administrado que se otor-
gue una zutorizacién para el ingreso a un domicilio que se considere
como irrestricta e ilimitada tanto en el iempo como en las formas con-
cretas en que ésta se debe realizar. Lo mismo debera tealizarse respecto
de la incautacién de documentos, analizindose qué tipo de documenta-
cidn resulta necesaria a efectos del cumplimiento de las funciones admi-

7 ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel. juripprudencia consfitucional tributaria. Prologo de
Gabriel Casado Oliero. Instituto de Estudios Fiscales. Mazcial Pons, Madrid. 1993,
p- 244,
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nistrativas ya que no resultaria valido disponer ]a incautacién genérica
de todo y cualquier tipo de documentos sin ningdn tipo de restriccidn
temporal 0 material alguna.

4.2 La autorizacidn judicial para el ingreso a un domicilio en algu-
nos ejemnplos de la legislacion nacional.

Siguiendo con las disposiciones constitucionales sobre la materia,

‘el legislador ha dispuesto en diversas normas con rango de ley, una regu-

lacién especifica que busca adecuar la necesatia ejecucidn de los actos
administrativos con el respeto de los derechos constitucionales alguno
de los cuales, como el de inviolabilidad del domicilio, tiene adicionalmente
a sus propias finalidades, una funcién instrumental para el desarrolle de
otros derechos constitucionales™.

Asi, podemos sefialar que en la actualidad las principales normas
que establecen un procedimiento a seguir para el ingreso administrativo
z un domicilic son la Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva’, el
Cédigo Tributario™, el Decreto Legislativo N® 807, Ley sobre faculta-

" ESPIN TEMPLADO, Eduardo. «Fundamento y alcance del derecho fundamental a Ia
inviclabilidad del domicilion. Ea Revists de/ Centro ds Estudior Constitudonales. N° B, 1991, p.
39 ¥ ss. :

® Ley N® 28979, Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva.

“Articulo 19°.- El Ejacutar sélo podri hacer uso de medidas como el descerraje ¢ similares
previa autorzacidn judicial, cuando medien circunstancias que impidan el desarrollo de las
diligencias, y siernpre que dicha situacién sea constatada por personal de las fuerzas policiales.
Para tal efecta, el Ejecuror deberd curser solicitud motivada ante cualquier Juez Especiali-
zado en lo Civil, quien debe resolver en ¢l término de veinticuatro (24) horas, sin correr
traslado a la otra parte, bajo responsabilidad”.

?  Decreto Supremo N® 135-99-EF. Texto Unico Ordenado del Cédigo Triburario,
“Articulo 52%- Facultad de fiscalizacién. La facultad de fiscalizacion de la Administracian
Tributaria se ejerce en forma discrecional. El ejercicio de la funcién fiscalizadora incluye Ja
inspeccidn, investigacion y el control del cumplimiento de obligaciones tributarias {..) Para
tal efecto, dispone de las siguientes faculrades discrecionales (..

7. Cnando la Administracién presuma la existencia de evasién tibutaria, podri practicar
incautaciones de libros, archivos, documentos, registros en general y bienes de cualquier
naturaleza, que guarden relacidn con la realizacidn de hechos imponibles, por un plazo que
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des, normas y organizacidn del Indecopi® y, finalmente, el Proyecto de
Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos®'.

De la lectura de estas nozmas se pueden apreciar dos problemas: el
primero, la determinaciéa del juez competente para autorizar el ingreso
a un domicilio; el segundo, la no previsién de la intervencién del afecta-
do durante el procedimiento judicial de autorizacidn.

Con relacidn al primer problema, debemos sefialar que no existe un
tratamiento uniforme del procedimiento a seguir en estos casos puesto

no podrd exceder de quince (15) dias hibiles prorrogables por otros quince {15) dias
hébiles.La Administracién Tributaria proceders a la itcautacion previa autorizacidn judi-
cizl. Para tal efecto la solicitud de la Administracidn serd motivada y deberd ser resuelta por
cualquier Juez Especializado en lo Penal, en el término veintcuatre (24) horas, sin correr
traslado a la otra parte.
8.Practicar inspecciones en los locales ocupados, bajo cualquier titulo, por los deudores
teibutarios, asf como en los medios de transporte. Para realizar las inspecciones cuando los
locales estuvieren cerrados o cuando se trate de domicilios particulares, seré necesario
solicitar autosizacidn judicial, la que deberi ser resuelta en forma inmediata y otorgdndose
el plazo necesario para su cumplimiento (...)"

¥ Decreto Legislative N® B07. Ley sobre facultades, normas y organizacién del INDECOPL
“Ardculo 2°.- Sin que la presente enumeracidn tenga cardcter taxativo cada Comisidn u
Oficina del Indecopi dene las siguientes facultades:
) Exigir a las personas naturales o jurfdicas la exhibicién d= todo dpo de documentos,
incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de pago, la corresponden-
cia comercial y los registros magnéticos incluyendo, en este caso, los programas que fueran
necesarios para su lectura, as{ como solicitar informacidn referida 4 la organizacién, los
negocios, el accionariado y la estructura de la empresa () i
a} Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas natu-
rales o juridicas y examinar los libros, registros, documentacién y bienes, pudiendo com-
probar el desarrollo de procesos productivos y temar la declaracidn de las personzs que en
ellos s¢ encuentre. En el acto de la inspeccion podri tomarse copia de los archivos fisicos
o magnédcos, as{ como de cualquier documento gue se esdme pertinente o romar fotogra-
ffas o filmaciones que se estimen necesarias. Para ingresar podra sclicitarse el apoyo de la
fuerza pablica. De ser necesario el descerraje en el caso de locales que estuvieran cerrados
serd necesario contar con autorizacion judicial, la que deberd ser resuela en un plazo maxi-
mo de 24 horas”.

B Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrative General.
“Articulo 196°.- Medios de gjecucion forzosa (..
3. Si fuese necesaric ingresar al domicilio o a la propiedad del afectado, deberi seguirse lo
previsto por el inciso %) del Ardeulo 2° de |2 Constitucidn Polidea del Pera”.
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que estas normas establecen que lz autorizacién judicial puede ser otor-
gada tanto por jueces especializados en lo civil como en lo penal. En
este momento apatece el primer problema y que esta referido a la deter-
minacién del juez competente (por razén de materia y de tetritorio) para
autotizar el ingreso de la Administracién 4 un domicilio. En nuestra
opinidn, por razones de especialidad, el juez competente debe ser el juez
especializado en lo contencioso administrativo® y, por razén de territo-
tio, el juez del lugar donde se ubica el domicilio al cual se solicita ingre-
sar, y cllo en funcidn de la necesidad de asegurar, en la mayor medida
posible, que el juez que tendrd que autorizar dicho ingreso pueda estar
en condiciones de conocert (o controlat, en su caso) las circunstancias,en
que dicho ingreso forzoso se solicita. Asi, pues: “Parece que la impos-
tancia de la inmediacidn del juez de} domicilio debe ser determinante a
la hora de valorar ia oportunidad y condicicnes en que debe autorizarse
la entrada. De lo contrario, de inclinarse por la competencia territoria]
del 6rgano autor del acto, la medida, en cuanto tutela reforzada de la
inviolabilidad del domicilio, perderia buena parte de su eficacia”®,

El segundo problema planteado por la legislacién nacional sobre la
autorizacién judicial para el ingreso de la Administracién en los domici-
lios cuando sea necesario para la ejecucién forzosa de un acto adminis-
trativo, estd relacionado con el procedimiento judicial de autorizacién y
la falta de participacién del afectado por dicha medida.

Se ha sefialado que, una vez: “Presentada esta solicitud ante el juez,
parece l6gico, si la actuacidn judicial ha de tener un minimo contenidg
contradictorio, oir al interesado para conocer, con la sumariedad que el

La Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccidén Contencioso Adrministratva espafiola hz
seguido esta linea de razonamiento y atribuido al juez de lo contencioso administrativo del
lugar de ubicacién del domicilio al cual s¢ pretende ingresar, la comipetencia para autorizar
dicho ingreso.

“ ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, José Maria. «La sjecucidn forzosa de los actos de
la Administracién priblica y la autorizacién judicial para fa entrada en el domicilio, en la Ley
de la Jurisdiccion Contencloso-Administradvas. En Adualidad Juridica Aramzadi. N° 386.
Abdl 1999, p. 6.
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caso requiere, su posible oposicidn a la autorizacién o, en su caso, sus
alegaciones respecto a la ejecucién forzosa del acto administrativo.”**
¢Es constitucionalmente exigible otorgarle al administrado audiencia en
este procedimiento de autorizacién? Para empezar, es necesaric recor-
dar que existen procedimientos judiciales en los cuales no sélo no existe
participacién de una de los partes sino que, expresamente, se requiere
para dotazlas de plena efectividad, realizarlas sin participacion del afec-
tado (inaudita pats) como es, paradigmaticamente, el procedimiento
cautelat. Por lo tanto, es posible y plenameante valido que existan ciertos
procedimientos judiciales en los cuales no se requiere la participacidn de
uno de los afectados.

En nuestra opinidn, existen tres motivos fundamentales para soste-
netr que no constituye una exigencia constitucional la participacion del
obligado en el procedimiento de autorizacidn de ingteso a su domicilio:
en primer lugat, la necesidad de dotar de plena efectividad [a actvacion
de la administracién piblica que podria verse afectada por la interven-
cién del obligado durante este procedimiento por la demora en que se
incurriria (advirdéndosele, ademas, de ia inminente intervencidn de la
Administracién lo que podria permitirle realizar actuaciones destinadas
a dejar sin efecto dicha intervencidn); en segundo lugat, el rol que debe
desempefiat el juez en estos casos como garante de los derechos funda-
mentzales asegura, de manera suficiente, la adecuadsz proteccién del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio; en tercer lugar, porque la ejecucion
forzosa del ingreso de la Administracién al domicilio se debe 2 la nega-
tiva del obligado que se ha resistido a cumplic voluntariamente con di-
cho mandato.

Es la concutrencia de estas tres razones lo que nes permite con-
cluit, no sin expresar ciertas reservas, que en este procedimiento judicial
no se requiere la intervencién del administrade que tendri que soportar

¥ ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ,José Marda, gp. 24, p. 5.
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esta modalidad de ejecucién forzosa de un acto administrativo. Es en
este sentdo que cabe sefialar que el reconocimiento de la atribucién de
este tipo de potestades a la administracién piblica no puede estar desli-
gada de la correspondiente responsabilidad por las consecuencias que
su ejercicio pudiera ocasionat™ ni de las alternativas de control jurisdic-
cional que el ordenamiento pudiera establecer (especialmente, del pro-
ceso de amparo). De esta manera, pues, resulta claro advertir que sélo
una visién general del sistema nos puede permitir apreciar la plena
constitucionalidad de este tpo de potestades administrativas®,

5. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS EN LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.

Una de las novedades que 1a Ley del Procedimiento Administradvo
General ha introducido en el debate sobre la ejecucidn forzosa de los
actos administrativos es la regulacién sobre la suspensidn de sus efectos,
suspensién que a diferencia de la forma en que es abordada por la actual

¥ Sobre el temz de la responsabilidad administrativa puede consultarse, especificamente, 2

GARRIDO FALLA, Fernando. «La responsabilidad patrimonial del Estados. En Esfudios
sobre la Constitnsidn Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Volumen
III. Civitas, Madrid. 1991, p. 2827-2861.

Adicionalmente a o sxpuesto, es necesario sefialar que la inviolabilidad del domicilio plan-
tea ¢l problema de la druladdad de derechos fundamentales por parte de personas juridicas.
En este sentido debemos sefialar que la perspectiva mis adecuada para abordar este pro-
blema pasa por analizar lz-evolucion y desarrallo de los derechos fundamentales en tanto
las personas juridicas como creacién del ordenamiento se someten al especifico estatute
legal que se les otorga. Asi, habria que determinar si es que resulta incompsadble con la
evolucidn hisrdrica de los derechos fundamentales dicho reconocimiento; en segundoe lu-
par, en caso de tener una respuesta positiva, se deberfa analizar cada uno de los derechos
fundamentales reconocidos en una constitucidn para verificar la posibilidad de su aplica-
cidn a favor de las personas juridicas. En nuestrs jurisprudencia no existe discusién sobre
la posibilidad de reconocerle, efectivamente, la dtularidad de derechos fundamenrales a las
personas juridicas, Para una visién general del problema en el caso espafiol puede consultarse
2 GOMEZ MONTORQ, Angel. La titularidad de derechos fundamentales por personas
juridicas (zndlisis de la jurisprudencia del Tobunal Constdracional espafiol), en htrtp://
wwwjnridicas.snam.mx/publica/rev/ceonst/ cont/2/art/art2.htm
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legislacién®, ha merecido un tratamiento detallado que es oportuno ana-
lizar®

Una primera cuestién que es necesario resaltar es que la regla general
establecida en la Ley del Procedimiento Administrativo General mantiene
el principio de no suspension del acto administrativo salvo que una norma
legal establezca lo contrario®, excepcién hecha de los procedimientos ad-
ministrativos de caricter sancionador, en los cuales sélo serd ejecutivo el
acto administrativo que haya puesto fin a la via administrativa®,

E?

Decreta Supremo N° 02-94-JUS, Texto Unice Ordenado de la Ley de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos, ’
“Artculo 104°.- La inrerposicién de cualquier recurso, excepto ¢n los casos en que una
disposicidn legal establezca lo contrario, no suspenderi la ejecucion del acto impugnado,
pero la autoridad a quicn compete resalverio podrd suspender de oficic o 2 instanciz de
parte, la ejecucidn de la resolucidn recurrida, si existen razones atendibles para ello™.

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrative General.’

“Articulo 216°.- Suspensidn de la ejecucion.

1. Lainterposicién de cualquier recurso, excepto los casos en que una norma legal esta-
blezca lo contrario, no suspenderd Ja ejecucidn del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el numeral anterio, la autoridad a quien compera resolver el
fecurso podri suspender de oficio o a péticidn de parte la ejecucion del acto recurrido,
cuando concurra alpuna de las siguientss circunstancias:

2) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién;

b} Que se aprecic objetivamente la existencia de un wicio de nulidad trascendeate,

3. La decision de la suspension se adoptard previa ponderacién suficientermnente razonada,
entre el perjuicio que causarfa al interés piblico o a terceros la suspension, y el perjuicio
que causa al recurrente la eficacia inmediata del acto recurrido.

4. Al disponerse la suspensién podrd adoptarse las medidas que sean necesarias para asegu-
rarla proteceidn del interés piblico, o los derechos de terceros, y la eficacia de 14 resolucion
impugrads,

5. La suspensién se mantendri durante el trimite del recurso administrative o el corres-
pondiente proceso contencioso-administrativo, salvo que la autoridad administradva o ju-
dicial disponga lo contrario, si se modifican las condiciones bajo las cuales se dictg”

Una primera cuestién que es necesario aclarar es sila Ley cuando se refiers 2 “norma legal”
hace alusién » “norma con rango de ley” o s bastaria con une norma reglamentara para
establecer la suspension de los efectos de un acto administradvo. En nuestra opinidn, la
solucién correcta pasa por determinar cudl €5 Ja norma competente en cada caso para
regular ¢} procedimiento administrativo y, en copsceuencia, cabria la posibilidad de contar
£on una norma de caricter reglamentario como la habilitadz para la regulacian de ua pro-
cedirmjento administrativo especifico, como es el caso en materia de servicios pablicos,

" Ley N° 27444, del Procedimiento Administrativo General.

HB
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En segundo logar debemos analizar si se trata de una facultad regla-
da o meramente discrecional de la administracidn. Aun cuando su re-
daccién parece remitirnos 2 esta segunda opcidn (la norma utiliza la
palabra podrd), creemos que la suspensién de la gjecucién de un acto
administrativo debe ser una consecuencia necesaria en caso la Adminis-
tracidn se encuentre ante la probable o razonable posibilidad de causar
un perjuicio irreparable o de muy dificil reparacién como resultado de
su ejecucion o cuando se advierta la existencia de un vicio de nulidad
trascendente’!.

Lz razonabilidad de la norma nos permite sostener que se buysca
otorgarie a la Administracién las facultades para evitar, cuando ello apa-
rezca evidente por los hechos e informaciones que pueda conocer y que
el sujeto administrado habré de proporcionarle, la generacidn de graves
petjuicios yz sea porque se tratarfan de actos aulos o potque cuya ejecu-
cién y posterior revocacidn pueda generar perjuicios muy dificiles de
reparar.

Un tipico ejemplo que justificaria esta interpretacién podriamos
encontratlo en la demolicidn de edificaciones consideradas ilegales. Sila
conclusién a la que llega la administracién es que una construccién es
ilegal —pot no respetar la zonificacidon establecida o pot haberse excedi-
do de los limites autorizados, por ejemplo- la demora en su demolicién
no tiene, normalmente, una incidencia grave ni genera perjuicios consi-
derables a terceros. Por el contraro, si se lleva a cabo dicha demolicién

“Articulo 237°.- Resolucidn.

)

237.2 La resolucién serd ejecutiva cuando ponga fin 2 la via administrativa, Ls administra-
cién podrd adoptar las medidas cantelaces precisas para garantzar su eficaciz en tanto no
sea elecutiva”.

Sobre el caricter trascendente de un vicio de nulidad y, en general, para una aproximacion
muy interesante sobre el rema de la validez de los actes administrativos pusde consultarse
con especial provecho a Margarita BELADIEZ RQJO, Margarita, Vabdey y eficaca de los
actas adwrinistrativer. Bstudio preliminar de Alejandro Nieto Garcia. Marcial Pons Edicioaes
Juridicas, Madrid. 1994, 384 p.
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y luego se demuestra —en sede administrativa ¢ jurisdiccional- la plena
legalidad de aquella, lz reparacion del dafio ocasionado si puede consi-
derarse que tiene unz incidencia particularmente grave pues la adminis-
tracién deberd proceder a reponer la situacidn al estado anterior a la
ejecucién de su decision —reconstruir lo llegalmente derruido- y, cierta-
mente, indemnizar por los dafios que dicha demolicién hubiera ocasio-
nado®. De esta manera, pues, el efectuar una adecuada ponderacién de
bienes o valores resulta ser el elemento clave para determinar la proce-
dencia o no de la suspensién de Iz ejecucidn del acto administrativo®,

La decisidn de suspensidn de la ejecucidn de un acto administrative
se mantendra vigente mientras no sea objeto de revocacidn por parte de
la autoridad administrativa jerdrquicamente superior o cuando asi lo dis-
ponga el drgano jurisdiccional. El numeral 5 del articulo 216° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, que regula esta situacion,

2 Una situacitn mas dificil de afrontar seriz aquella vinculada a la generacién de dafios am-

bientales, puss estos pueden generar graves dafios tanto de manera inmediata como causarlos
de forma muy lenta o casi imperceptble. sCudl serfa la mejor solucién en dicha situacién?
No parece factible dar una solucién general y comén para todos los casos pero este tipo de
ejemplos sirven para analizar la eventual existencia de limitaciones en las normas aplicables
y el rol que debe cumplir la administracién piblica en la proteccién del interés general.
{Sobre este tema puede consultarse a Jesus JORDANO FRAGA. El proceso de afirma-
cién del medio ambiente como interés piblico prevalente o la tutela cautelar ambiental
efectiva; la suspensién de los actos administrativos por razén de proteccién del medio
ambiente en la judsprudencia del TS. En Revista de Adrinistracion Prblica. TN° 145, 1998, p.
169-198) Aparece pues como una interpretacién razonable y coherente con Ja Enalidad
de salvaguardar los derechas del justciable, la de exigir que la suspension de la gjecutividad
del acto administrativo & consecuencia de la interposicién de un medio impugnatorio sea
un acto reglade v no discrecional, Para estudiar una situacidn similar -aunque referida al no
otorgamiento de una medida caurelar por parte de drgancs jurisdiccionales cuando el recu-
rrente solicitaba la suspensidn urgente de un acro administrativo y las graves consecuencias
que ello ocasiond- puede consultarse a DELGADO PIQUERAS, Francisco, dMotivacion
irrazonable de las sentencizs, suspensidn cautelar e indemnizacidn de los perjuicios causa-
dos por la ejecucion del acto administratvor. En Revista de Administracion Prblica, IN® 152
2000, pp. 125-139,

*  Para un anilisis del tema puede consultarse a RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria
Lz ponderacidn de bienes e intereses en el Derecho Administrativo. Marcizl Pons. Madrid,
2000. 177 p.
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prevé que dicha suspensidn sélo podra ser dispuesta cuando cambien o
se modifiquen las circunstancias bajo las cuales se otorgd.

En nuestra opinién esta disposicién no debe entenderse como si se
ordenara que sélo cuando se modifiquen las circunstancias ficticas es
posible proceder a revocar la decisidn de suspender la ejecucion de un
acto administrativo, puesto que ello restringiria notablemente el ejerci-
cio de las facultades y atribuciones propias tanto de la administracién
publica (de alguna manera se estaria limitando las facultades que se deri-
van de una relacién jerdrquica) asi como constituitia una interferencia
inaceptable respecto de la funcién jurisdiccional pues ia limitaria ¢n el
eiercicio de sus funciones sin que se haya cumplido con justificar de
manera suficiente dicha decision.

De esta manera, pues, en nuestra opinién la lectura correcta del
numeral 5) del articulo 216° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General debe orientarse a reconocer que la suspeasién de la gjecucion
de un acto-administrativo se mantendrd mientras ¢ue la autoridad admi-
nistrativa jerdrquicamente superior no disponga lo contrario® o cuando
asi lo disponga el 6rgano jurisdiccional, ya sea en sede cautelar o poruna
resolucion sobre el fondo del asunto, sin que sea necesatio que las cit-
cunstancias facticas hayan cambiado, sélo serd necesario que la valora-
cién de quienes resulten competentes para pronunciarse al respecto lo
considers conveniente,

* En este punto es neceszrio efectuar une precisién. No sélo se zequiere que el drgano que
ordene dejar sin efecto la suspensién ~es decir, que dispanga la ejecucion del acto- se trate
de un érgano jerdrquicamente superior del que ordend la suspensién sino que también es
necesaric ques sez competente para conocer de dicho asunto. En otxas patabras, se requieze
que ses ¢l drgano que deberd conocer (en segunda o tercera instancia administrativa) la
impugnacién que se pudjera presentar. En los casos en los cuales la decisidn de suspension
haya sido ordenada por un érgano ante el cual se agote la via administrativa, en nuestz
opinion, no procederia que s¢ disponga la modificacién de dicha decision, aun cuando se
pueda sefialar la existencia de una relacidn jerdrquica con otro 6rgano.
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Con relacion al problema de la suspensién de la ejecucion de un
acto administrativo debe tenerse ptesente también lo referido a los al-
cances de la excepcidn del agotamiento de la via previa establecida en la
Ley de Habeas Corpus y Amparo anteriormente analizada. Considera-
mos que hubiera sido convenieate que la Ley detallara algunos supues-
tos mediante los cuales pudiera exigirse determinadas gatantas que pet-
mitieran asegurar el resarcimiento de los eventuales dafios que la demo-
ra en la ejecucion del acto administrativo pudiera ocasionar, ello a efec-
tos de ilustrar a la administracién en el momento de adoptar esta deci-
sidn, a efectos de factlitarle a la administracién la decisidén de suspender
iz ejecucion dé un acto administrativo sin perjudicar innecesariamente la
proteccion del interés general, aun cuando consideremos que el recu-
rrente puede oftecer dichas garantias y la Administracidon valorar dicho
ofrecimiento. '

Finalmente, cabe sefialat que conforme lo dispone el Decreto Su-
premo N° 036-2001-EF, Reglamento de la Ley de Procedimiento de
Ejecucién Coactiva, se ha establecido que el ejecutor coactivo se en-
cuentra sujeto a la decision de la entidad a la que pertenece, respecto de
una eventual extincién o modificacion de la obligacién que consdtuye el
titulo de ejecucién®. Si bien es cierto, esta norma le permite un margen
de actuacién importante a las diversas entidades de la Administracién
Piblica consideramos que su regulacién debiéd contemplar [a referencia
a algunos supuestos en los cuales se pueda proceder a ello o, en todo
caso, si se buscaba establecer una potestad discrecional, también hubiera
resultado deseable que ésta se determinara bajo ciertos parimetros puesto
que lo contrario abre la posibilidad a un ejercicio desigral de esta potes-

95

Decreto Supremo N° 036-2001-EF. Reglamento de la Ley de Procedimiento de Bjecucion
Coactiva. ) .

“Articulo 2° - Interprétese que, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 16° de la Ley, el
Ejecutor Coactivo coma mandatario de la Entidad que lo designa y titular del Procadi-
miento estd sometido a lz decisidn de la Entidad, la misma que en coalquisr momento tiene
la potestad de modificar o dejar sin efecto la Obligacién, debizndoe en su caso suspender la
via coacdva {..)".
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tad. En todo caso, y a falta de propunciamiento expreso, consideramos
que la decisiéon de una entidad pablica de modificar o dejar sin efecto
una obligacién que sc encontraba en ejecucidn coactiva deberd ser espe-
clalmente motivada para conocer las razones fundadas en derecho que
1a justificarfan. '

6. LA SUSPENSION JUDICIAL DE LA EJECUCION COAC-
TIVA DE 1.OS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN LA LEY
N° 26979. '

Habiendo descrito y analizado algunas de las principales caracteris-
ticas del procedimiento de ejecucion forzosa de los actos administiati-
vos, corresponde en este momento estudiar cuil es el régimen legal apli-
cable a una de las situzaciones més importantes que toda legislacién so-
bre este tipo de potestades administrativas debe prever, como zs el refe-
rido a la posible suspensién de sus efectos por mandato judicial, supues-
to regulado por la Ley N° 26979, Ley de Procedimiento Coactivo®.

6.1 EIl control jurisdiccional de la Administracion Publica como
garantia Gltima de los derechos del adininistrado.

El entendimiento del Derecho Administrativo como el delicado
equilibric entre las prerrogativas de la Administracion Piblica y los de-
rechos de los ciudadanos, segin la clisica formulacién planteada por
Eduardo Garcfa de Entertia, nos recuerda que el conjunto de facultades
de las que se encuentra dotada la Administracion lleva consigo, también,
los limites de su actuacién y, correlativamente, el respeto por los dere-.
chos de los ciudadanos. Asi, por ¢jemplo, €l principio de legalidad per-
mite la actuacidn administrativa pero simultineamente limita la actua-
cién de la Administracién y la sujeta a lo dispuesto por la Ley, que es

*  Nos referimos dnicamente al caso de la ejecucién coacdva por tener ésra una regulacidn

especifica (la Ley N® 26979) y porque las demis modalidades pueden, ficilmente, verse
reflejadas en ésta.

)



josé€ Antonio Tirado

obra de los ciudadanos a través de la representacién politica de la que
dotan al Parlamento.

Sin embargo, estos mecanismos son siempre de caricter interno,
dependientes en gran medida de la voluntad de la propia Administra-
cién, razén por la cual es necesario contar con otros mecanismos, esta
vez externos a la propia Administracién, para permitir un verdadero
control de caricter juridico mediante el cual un tercero ajeno a la Admi-
nistracién (el juez) dilucide las controversias que se planteen en su rela-
cién con los ciudadanos. Esta ha sido la finalidad atribuida al proceso
contencioso administrativo y que, sin embargo, no siempre ha cumplido
de manera satsfactoria, especialmente si tenemos en cuenta la evolu-
cién que el contencioso administrativo ha tenido en la historia 'y la for-

ma en que la regulacidén normativa nacional ha recogido dicha institu-
1ARIT
cién”,

" Estas caracteristicas constituyen exigencias actuales que distan mucho de aquellas que

efan propias en los origenes mismos del contencioso zdministrative. En sus inicios y de
acuerdo a upa interpretacidn estricta del principio de separacién de los poderes, no ra
posible sostener !a posibilidad de un coatrol jusisdiccional de la administracidn puablica.
Sobre este particular, es preciso tener en cuenta que mientras que lz evolucién histdrics
del proceso civil puede ser leida como la histaria de la forma en que el Estado recabé
para si la potestad de resolver los conflictos y conttoversias de los particulares, la historia
del proceso contencioso administrative es, por el contrario, la historia de la forma en
que se fue consolidando el contro} jurisdiccional respecta de la actividad estatal. Es por
ellc que el proceso contencioso administrazivo sélo puede ser comprendido
adecuadamente desde el reconocimiento al ciudadano como un sujeto de derechos frente
a la Administracién Publica, 2 través del establecimienta de los limites del poder ¥, en
consecuencia, dnicamente puede ser plenaments entendido desde la vigencia plena de
los derechos subjetivos del ciudadano. Por el contrario, el proceso civil no requiere para
la explicacidn de su surgimiento como institucin, de la existencia del reconocimiento
de derechos del particular frente al Estado, perque ahi lo que ocurre es la asuncidn de
una prerragativa (la de administrar justicia) que el Estado se reserva a su favor, mientras
que en el caso del contencioso administrativo, el Estado termina aceptando el control
sobre una de sus ramas (la Administracién Pablica) mas importaate en términos politicos
¥ econdmicos. Para una exposicién sobre la evolucién histérica del control de la
Administracion puede consulterse 2 DIEZ SANCHEZ, Juan José. Razoner de estado y
Derecho (Del control judicial de los secredor gficiakes). Tirant lo Blanch. Valendia, 1999, pp. 31-
115, asi como la bibliografia ahi citada. Un trabaje que brinda una perspectiva histdrica
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La necesidad de exigir que el procese contencioso administrativo
sea un verdadero proceso judicial mediante el cual se asegure que al
intetior de éste, el administrado cuente con ua conjunto completo de
facultades que le permitan contrarrestar un eventual ejercicio despro-
porcionado ¢ malicioso de las atribuciones administrativas que, repeti-
mos, podriz lesionar los derechos fundamentales de los administrados,
deriva directamente del derecho fundamental a una tutela jurisdiccional
efectiva, en primer lugar, asi como del principio de responsabilidad al
que deben someterse toda actaacion publica. A efectos delograr que Ja
tutela jurisdiccional se ejercite de manera oportuna y asegure la finalidad
del proceso, la adopcién de medidas cautelares viene a constituirss en
una manifestacién absolutamente imprescindible pues a través de su efec-
tvidad se asegura que el administrado que acuda ante los érganos juris-
diccionales no se vea perjudicado por la demora del proceso ni por el
ejercicio —durante ese plazo- de las potestades exorbitantes de Jas que
goza la Administracién.

Asf, pues, Ia necesidad de contar con uaz adecuada tutela cautelar
constitaye una exigencia constitucionalmente fundada en la necesidad
de otorgarie al cindadano una adecuada y oportuna proteccidn jurisdic-

cionzal ante el ejercicio de la potestad de ¢jecucién forzosa de los actos
zdministrativos®.

En la actualidad, ante una Constitucidn verdaderamente normativa
v ante la necesidad de respetar los derechos fundamentales, el procesc
contencioso administrativo enfrente serios retos que exigen de €, su

imprescindible para comprender este fendmeno es el del maestro espafiol Edvardo
GARCIA DE ENTERRIA, La lenga de los derechor. La formuciin del Derecho Pitbiico enrgpeo
trar lo Revolucion Francesa. Alianza Editoral. Madrid. 1995, .
Sobre la rutelz cautelay en 2l proceso contencioso administrativo puede consultarse a
BACIGALUPO, Maviano. La mueva titela cautzlar en of contendiose administrative (Anfecedentes,
aleance y lmites de la reforma operada por la Ley 29/1998). Marcial Pons Ediciones Jurfdicas y

“Sociales. Madrid. 1999. 212 p. y GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Lz batadlas por las
medidas canselares. Derecho comunitario enropeo y proceso conteniiose admintsirative espasiol, Civitas,
Madrid. 1995.
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plena adecuacion, su normalizacion ante las exigencias constitucionales
de defensa de los derechos fundamentales de Ia persona asi como del
sometimiento de Ja actuacién administrativa a los pardmetros estableci-
dos legalmente”.

6.2 La suspension cautelar de Ia ejecucién coactiva de un acto ad-
ministrativo segtinla Ley IN® 26979. :

El conttol jutisdiccional de la Administracién Pablica constituye la
dltima de las garantias estzblecidas por el ordenamiento en favor del
sujeto administrado. El proceso contencioso administrativo, como ex-
presion del control jurisdiccional sobre la Administracién exige que el
ordenamiento le dote de los medios suficientes para cumplir eficazmen-
te con los mandatos constitucionales de brindar al ciudadano una tutela
judicial efectiva, siendo ello, igualmente predicable de cualquier otro tipo
de proceso a través del cual se enjuicie la conducta de la administra-
cidn'”, que en nuestro pafs ocurre por intetmedio del proceso de ampa-

*  Finalmente, para un andlisis de los elementos que configuran el moderno proceso conten-

cioso administrativo puede verse 2 BELTRAN DE FELIPE, Miguel. «Las exigencias cons-
titucionales de una nueva concepeidn de lo contencioso administrativon. En Esfudior sobre
Iz Constitucidn espatiola. Horenaje af Profesor Eduarde Gareia de Enterria. Volumen IV, Civitas.
Madrid. 1991, pp. 3085 ¥ ss., 2sf como a FERNANDEZ TORRES, Juan Remén. Jurisdicddn
admainistrativa y revisora y titela judicial glectsva, Civitas. Madrid. 1998.

% Constitucidn Politica de 1993.
“Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funei6n jurisdiccional: (..) 3. La observan-
cia del debido proceso y la tutela jurisdiccional (...)"
Convencién Americana de Derechos Humanos.
“Articulo B°.- Garantias judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garandas y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustantacion de cualquier agusa-
cién penal formulada contra elia, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter (...)
Articulo 25°% Proteccion judicizl. 1, Toda persona fene derecho a un recurso sencillo y
ripido ¢ a cualquisr otro recurso efectivo ante jos jueces y tribunales competentes, que la
ampare contra sctos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cién, la ley o la presente Convencion, aun cuendo tal violacidn sea comerida por personas
que acriaen en ejercicio de sus funciones oficiales.

La ejecucién forzosa de los actos administrativos en la Ley N° 27444

ro, cuzndo la actuacién administrativa lesiona derechos constituciona-
les,

Hn este contexto, la posibilidad de solicitar, y obtener, la concesién
de medidas cautelares resulta esencial para evitar que el transcursc del
tiempo que pueda durar un proceso judicial signifique al demandante la
pérdida del objeto del proceso y carezca de sentido acudir a los érganas
jurisdiccionales™.

De esta manera, la posibilidad de solicitar y obtener vna medida
cautelar adecuada y proporcional a las pretensiones discutidas en el pro-
ceso resuita siendo un elemento que determina, de manera real, la eis-
tencia de una verdadera tutela judicial efectiva, en tanto que ella permi-
tird asegurar el adecuado cumplimiento de lo que la sentencia disponga
dé manera definitiva. Recuérdese que la Constitucién consagra como
derecho fundamental el de la tutela jurisdiccional efectiva y ello obliga a

2. Los Estados Partes se comprometen:

2.2 parantizar que la autoridad comperente prevista por el sistemna legal del Estado decidirs
sobre los derechos de toda personz que interponga tal recurso.
b. a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y
¢. a garantizar el cumplimiento, por tas autoridades competentes, de toda decision en que
se hay estimado procedente el recurso™,
En cste sentido, consideramos que el articulo 540° del Cédign Procesal Civil, 2 través del
cual se repula el proceso contencioso administrativo, resulta inconstitucional en el extremo
que considera que por ley algunos 2ctos administrativos podtian verse exanerados del con-
rrol judicial. Como una manifestacidn dz la superacién de la comprensién limitada que ha
tenido el contencioso administrative en nuestro pais y como un ejemplo de la primera
propuesta de regulacidn orginica del mismo, pusde consultarse el Proyecto de Ley que
regula 2l Proceso Contencioso Administrativo publicado el 5 de julio del 2001 en el diario
oficial.
“El privilegio de la ejecutoriedad de los actos administrativos, la excesiva duracién de los
procesos ¥ la naturaleza de los derechos que sirven de fandamento a Ja pretension pueden
determinar la ineficacia de la sentancia, Cuando ésta se dicts, aunque funcionen perfecta.
mente los mecanismos de la ejecucidn, ne teadrin sentido los pronunciamientos que en
ella s= contengan. No se habri hecho justicia, El que haya acudido a los Tribunales, no
habri obtenido la satisfaccidn de sus pretensiones. En una palabra, 1a tutela jurisdiccional
no habri sido efectiva. (GONZALEZ PEREZ, Jesis. E/ dereche a la tutela jurisdiciional
Civitas. Madrid. 1984, p. 140.)
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que la regulacién legislativa sobre la materia respete su contenido esen-
cial y no desfigure los limites que de su propia naturaleza se desprenden,
Asi, pues, se ha dicho que: “El derecho a la rnedida cautelar forma parte
necesariamente del derecho a la tutela judicial a través de la efectividad
constitucionalmente exigible a ésta, porque ese derecho ha de poder
asegurar el cumplimiento fururo de la Sentencia a dictar y si es incapaz
de ello, no se trata de una verdadera tutela’ %,

Es por estas razones que la plena validez constitucional de la regu-
lacién legal de un tipo de proceso especifico también debe comprender
un juicio o evaluacién respecto del tema de las medidas cautelares que se
pueden conseguir en él. Si asumimos qae la tutela cautelar forma parte
del derecho constitucional a una tatela jurisdiccional efectiva, debemos
concluir que sélo la necesidad de preservar otros valotres o bienes cons-
titucionalmente reconocidos permititfan una limitacidn en los alcances
de la regulacién especifica del proceso cautelar.

Aunque la Ley N° 27584, que aprueba la nueva Ley que regula el
proceso contencioso administrativo y que se publicé el 7 de diciembre
de 2001, ha cambiado de manera sustancial la parte correspondiente de
la Ley de Procedimiento de Bjecucién Coactdva'™, consideramos conve-
niente revisar la forma en que ésta reguld la suspension cautelar de los
actos de cjecucién forzosa de ios actos administrativos pues nos revela
una interpretacién restringida y que desfiguraba el derecho a la tutela
cautelar.

0 CHAMORRO BERNAL, Francisco. La tudela judical gfective. Derechos y garaniias procesales
derivadar del arifoele 24.1 de la Constitueion. Bosch. Barcelana. 1994, p. 286.

104 T ey N° 27584, Ley que repela el procese contencioso administrativo.
“Disposicion Modificatotia.
Unicz.- Modifiquese el numeral 16.2 del Ardeulo 167 de la Ley de Procedimiento de Ejecu-
cién Coagtva N° 26579, en Jos términos siguientes:
Ademis del Ejecutor podra disponer la suspension del procedimiento el Poder Judicial,
s6lo cuando dentro de un proceso de ampara o contencioso administrativo, exista medida
cautelar”,
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Es a partir de estas premisas que debemos analizar la regulacion
que la Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva previd para el tema
de las medidas cantelares y sus efectos sobre la eficacia de la ejecucién
de los actos administrativos. De acuerdo a lo anteriormente eXpuesto,
debemos indicar que la Ley N® 26979 establecic originalmente que, ya
sea tratindose de un proceso de amparo 0 de un Proceso contencioso
administrativo, las medidas cautelares que se dicten y que otdenen la
suspensién de un procedimiento de ejecucién forzosa de actos adminis-
trativos s6lo serin efectivas cuande dichas medidas cautelares sean fir-
mes'®, es decir, cuando hayan sido confirmadas en segunda instancia,
repitiendo, asf, l2 regulacién actualmente vigente en matetia de medidas
cautelares en el proceso de amparo, surgiendo, de esta maners, la inte-
rrogante sobre la compatibilidad de dicha regulacion con el derecho
consttucional a la tutela judicial efectiva, en la medida que se establece
una restriccidn a la efectividad del procedimiento cautelar y, en conse-
cuencia, def derecho a una efectiva tutela jurisdiccional.

Frente a una opcidn legislativa como la anteriormente sefialada,
debemos precisar que denegar, restringir o retrasar la efectividad de las

W5 ey N° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucitn Coactiva,
“Artculo 16°.- Suspensién del procedimiento[de ejecucién coactiva de obligaciones no
tributarias ]. (...)
16.2 Ademis del Ejecutor, podri disponer la suspensidn del Procedimiento ef Poder Judi-
cial, sélo cuando dentro de un proceso de accidn de amparo o de demanda contencioso
administratva, existz medida cautelar firme ()
Articulo 31°.- Suspension del procedimientofde ejecucidn coactiva de obligaciones tributaras
de los gobiernos locales]. {..})
31.4 Ademis del Ejecutor, el Poder Judicial podrd disponer la suspensién del Procedimien-
to sélo cuando dentro de un proceso de accién de amparo exista medida cautelar firme
()
Para salvar la aparente contradiccién en que incurria el articulo 16° de la Ley de Procedi-
miento de Ejecucidén Coactiva frente al régimen de las medidas cautelares aplicables en el
proceso contencioso administrativo ~que es &l previsto en el Cédigo Procesal Civil-, su
reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 036-2001-EF dispons en su articulo
13° que “Parz efectos de lo dispuesto en el numeral Z) del Articulo 16° de la Ley, entiénda-
se par resolucién firme aquella que sea ejecutable de acuerdo al ordenamiento procesal
aplicable”.
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tedidas cautelares es denegat, restringir o retrasar la efectividad y goce
un derecho fundamental y, en consecuencia con ello, deberfa existir una
especial fundamentacién para que ello se consagre, sin que dicha limita-
cién implique un desdibujamiento del contenido esencial de dicho de-
recho®,

Nosotros no encontramos ninguna razdén para que ello.sez de esta
mmanera y la nueva Ley regulador del proceso contencioso administrativo
aborda eficientemente el problema. Las facultades o potestades exorbi-
tantes de las que pueda disfrutar la Administracién Publica en sus rela-
dones frente a partdiculares debe tener, siempre y en todos los casos,
como fundamento o justificacion el cardcter servicial destinado a la sa-
Usfaccién del interés piblico al cual debe servir y para el cual existe.
Cuande una atribucién admisistrativa deja de tener sentido porque ca-
rece de cualquier referencia o relacion razonablemente establecida con
su finalidad institucional, esa atribucién o prerrogativa deja de ser tal
para convertirse en un ptivilegio injustificado dentro de un Estado De-
Inocratico de Derecho.

El pleno reconocimiento de la aplicabilidad directa de los dcrecho.s
fundamentaies {derivado directamente del valot normativo de la Consti-
fucidn) ha supuesto un cambio radical en la forma en que se establece la
relacién entre la administracién pablica y los ciudadanos y un
cuestionamiento directo a todas y cada una de las particulares formas de
actuacidn de la administracidén con ia finalidad de adecuatlas con aque-
llas exigencias derivadas del reconocimiento de zmbitos de libertad pet-
sonal y de dignidad humana que llevan implicitos los derechos funda-
mentales'?,

" Sobre este particuizr, puede consulrarse ademis de ABA CATOIRA, Ana, Op gz, a
MEDINA GUERRERO, Manuel. Ia winculacidn negativa del logisladar a los derechos fundamentaler.
Me Graw-Hill. Madrid, 1996. 180 p.

""" Sobze el particular, ver el ya clisico trabajo del profesor Edvardo GARCIA DE ENTERRIA.
La Constitucidn como norma y ef Tribunal Constitwional, Civitas. Madrid, 1985,

410

La ejecucion forzosa de los actos administrativos en la Ley N° 27444

En este proceso de replanteamiento de los alcances de aquellas pre-
rrogativas propias de la Administracién, una de aquellas de las que ha
gozado de manerz mis intensa en sus relaciones frente a los ciudadanos
es la referida a la potestad de regular la forma en que se produce la
ejecucidn de las sentencias judiciales condenatorias. Ni siquiera esta cl4-
sica prerrogativa de la inembargabilidad de los bienes publicos hz podi-
do permanecer inalterable frente a! progresivo avance de los derechos
fundamentales, como lo han reconocido diversos trbunajes!®.

¢Como justificar, entonces, que la Administracién Priblica someti-
da a proceso siga gozando de la prerrogativa de la ejecucidn forzosade
sus actos, aun en contra de la existencia de la apariencia del derecho
invocada por el administrado y confirmada por el juez de primeta ins-
tancia en su auto cautelar? ¢Cuil es la razdn, vinculada con la satisfac-
cién de un interés piblico que permite subordinar la adecuada tutela
jutisdiccional efecdva del administrativo a la confirmacidn por parte de
una segunda instancia de la resolucién judicial que concede u otorga una
medida cautelar?'®,

En nuestra opinién, no existe ninguna razdn, constitacionalmente
vilida, que permita sostener una disposicién de este dpo que lirnita la

" Bs el caso, par ejemplo del Tribunal Constitucional espafiol que en su sentencia 26/1983
sefiala, por ejemnplo, que “(...) los privilegios gue protegen a la Administracidn no a sitian
fuera del ordendmiento, ni la eximen de cumplir lo mandado en los fallos judiciales, n
priva a los jusces y Tribunales de medios eficaces para obligar a los trulares de los érganos
administrativos a llevar a cabo las actuaciones necesarias para ello”. En nuestro pais, el
Tribunal Constitucional también tuvo oportunidad de pronunciarse sobre un tema similar,
al declara que era inconstitucional la norma que pretendia estableesr el privilegio de
inembargabilidad de los hienes del Esrado y remida el cutnpluniento de las sentencias
judiciales a las correspondientes previsionss presupuestatas, sin establacer ningun criterio
parz su preciso y oportuno cumplimiento. (Ves la sentencia de inconstitucionalidad recaida
en el Exp. N 006-96-A1/TC, publicada en el diario oficial el 7 de marzo de 1996).

(...} la constitucionalidad de la autotutela administrativa no otorga patente de corso algu-
Da para su empleo al margen de las finalidades constitucionales de 1a Administracian pubk-
€z puesto que sélo para & eficaz servicio a los intereses generales ésta viene posicionalmente
caracterizada por aguella”. (BARCELONA LLOP, Javies, g, ai, p. 194

ms
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eficaciz de las medidas cautelares y perjudica gravemente las posibilida- -

des de defensa del ciudadano vy, felizmente, la Ley N° 27584 ha recogido
csa finalidad. La: Administracidn Piblica sélo puede exhibir frente al juez
la legitimidad que el derecho le otorga a su actuacién. Sin embargo, cuan-
do un juez considera que la actuacion administrativa carece (prima facie)
de justificacidn iegal, ningin privilegio puede mantenerse a su favor. La
Adminjstracién Pablica debe estar en igualdad de condiciones frente al
ciudadano cuando éste la cuestione ante los drganos jutisdiccionales'™,

7. LOSDERECHOS FUNDAMENTALES COMO LIMITES DE
LA AUTOTUTELA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Lz Administracidn Publica se encuentta sometida, como todo otro
poder publico y en general todo operador juridico, a la Constitucién, Sin
embatgo, la especial posicién que ésta ocupa dentro del disefio constitu-

cional del Estado asf como por las especiales prerrogativas de las que el

ordenamiento suele dotaria implican que esta forma de vinculacidn sea
distinta a la forma en que podrfa entenderse vinculado un partcular.
Asi, es posible sostener que la Administracion Pablica se encuentra so-
metida 2 una doble vinculacién respecto de la Constituclén y, especial-
mente, de los derechos fundamentales por elia reconocidos: una vincu-
lacién positiva, que le impone un deber de actuacidn; y una vinculaciéon
negativa, que le impone un deber de abstencidn.

A lo largo del presente trabajo hemos podido apreciar la forma en
que la ejecucién forzosa de los actos administrativos, como manifesta-

"% Sobre el tema de medidas cautelares en el proceso contenciose administrativo puede

consultarse adicionalmente a las lecmiras recomendadas anteriormente a Eduarde GARCIA
DE ENTERRIA. «Consttucionalizacidén definitiva de las medidas cautelares contencioso-
administrativas y ampliacién de su campo de aplicacién (medidas positivas) y jurdsdiccidn
plenaria de Jos Tribunales contencioso-administrativos, no limitadz al efecto revisor de
actos previosy. Bn Revirta Esparfola de Derscho Administrative. N° 79, 1993, pp. 475 y ss. Parz
una perspectva totalmente opuesta puede consultarse a José Maria BOQUERA OLIVER.
«La insusceptibilidad de la suspensién de la eficacia del acto administrativay. En Revista de
Adpzinistracidn Pibliea, N® 135. 1994, pp. 37-76.

412

L4 E]ecuclon 1012054 de [0S aCios AUIUIUSILAUY S €11 2 O IN- 475895

cién de la prerrogativa de autotutela administrativa, se interrelaciona de
manera permanente con los derechos fundamentales. En el presente
pardgrafo estudiaremos especialmente esta problemitica respecto del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y del derecho al a presuncién
de la inocencia, pues ante ellos encuentra la autotutela administrativa las
principales objeciones para su ejercicio,

7.1 La Administracién Publica y su vinculacién frente a los dere-
_chos fundamentales.

Cotno ya hemnos mencionado, la Administracién Pdblica se encuentra
sometida a una doble vinculacién frente a los derechos fundamentales,
vinculacién que nace del reconocimiento constitucional de esos dere-
chos, de la forma en que han evolucionado histdéricamente pero, tam-

bién, de las finatidades que debe cumplir la Administracién moderna-

merte.

La propia evolucién de los derechos fundamentales nos da la clave
para entender la forma en que deben relacionarse con la actuacién ad-
ministrativa. En su origen histdrico moderno, los derechost fundamen-
tales son, basicamente, derechos de libertad, el reconocimiento de am-
bitos de la vida humana en los cuales el Estado no debe entrometerse
sino, acaso, preservar. Basta |2 abstencidn de la actuacién estatal (o ad-
ministrativa) para que se entiendan respetados los derechos en aquelia
primera etapz de su desarrollo histérico en donde cualquier otra inter-
vencibn estatal es considerada lesiva. Posteriormente, con el surgimien-
to de lo que convencionalmente se conoce como el constitucionalismo
social, y con ello de los derechos sociales, apareceran en escena los lla-
mados derechos de prestacién donde el nicleo duro de aquellos ya no
serd la abstencidn estatal sino, por el contrario, la activa intervencidén
estatal para la satisfaccion de los mismos' puesto que sélo desde el

W «Este tpo de derschos no supond ya una abstencién dal Estado como contenido funda-
mental, sino, por el contraric, una prestacion positiva del Estado a favor de los cindadanos,
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Estado es que dichos derechos podrin ser dotados de contenido. Asi,
mientras que en los primeros se requiere la abstencién del Estado, en
ios segundos se requiere la intervencién estatall'?,

En el caso de la vinculacién negativa, éstz se traduce en la falta de
un apoderamiento generat de la que adolece la Administracién Pablica
para limitar los derechos fundamentales de la persona. La Administra-
cién Publica carece de una facultad originatia o de un mandato generaly
abstracto para testringir o limitar los derechos fundamentales'™. La li-
mitacién de éstos sélo corresponde al legislador y dnicamente puede
ocurtit como consecuencia de un mandato expreso y directo de la ley,
con las debidas garantias establecidas pata cada caso particular, convir-
tiéndose la Administracién en receptora y ejecutora de un mandato le-
gislativo. ' :

a los que se trata de asegurar un nivel minimo de Bbertades reales que les asegure las
posibilidades de existir y de desarrollarse libremente en la sociedad». (GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. «la significacién de las liberrades piblicas para el Derecho
Administrativos, B Anwario de Derechar Humanos. Universidad: Complutense de Madrid.
N° 1. 1981, p. 117} .

112 Respeeto de la vinculacién que los derechos fundamentales plantea al legislador se ha sefia-
lado que: «f..) esta vinculacién del legislador a los derechos fundamentales no es univoca,
sino que se proyecta en una doble vertiente: es, en primer término, una vinculacion negati-
va, por cuanto supone la prohibicidn de que el legislador autorice cualquier ingerencia de
los poderes piblicos que no esté constitucionalmente fundamentada; y, en segundo lugar,
es asimismo una vinculacidn positiva, que se traduce en el mandato de lograr que los
mismos desplieguen plenamente su eficaciay (MEDINA GUERRERQ, Maauel, La vinow-
lncidn wegativa del legisiador @ Jos derechos fundamentales. Mc Graw-Hill Madrd. 1996, p. 4.)

13 Hoy, tal vez, esta conclusion nos pudiera parecer innecesaria por conocida y aceptada. No
Io €5, sin embargo, desde una perspectiva histdrica en donde podemos sncontrar el recono-
cimiento de la Administracién Piblica como un poder soberano dotado de poderes onigi-
narios para la ejecucién de sus actos. Asi, por ejemplo: *{(...) [Borsi] entiende que todos los
aCtos en cuento qué ejecutarios son aptos para ser ejecurados forzosamente por la Admi-
nistracién, y esta posibilidad puede actualizarla sin necesidad de habilitacion legal expresa,
ya que =5 inherente 2 1z Administracidn contar con ese poder y lo puede ejercitar con tanta
naturalidad como dictar actos administrativas (..) Una y otra conclusion arrancan de un
mismo fundamento: la Adminisraciédn ¢s un poder tan soberano como los otros, el legislad-
vo y el judicial; esta soberania se manifiesta en su absoluta independencia tanto para dictar sus
2ctos como para ejecurarlos, todo ello sin necesidad de habilitaciones l=gales ni de auxifio
judicial {..)" (BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. E/ acv geaitin. Op. ait, p. 366.)
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Por el contrardo, en el caso de la vinculacion positiva, a través de la
exigencia de la plena vigencia de los derechos fundamentales, 12 Admi-
Flistracién Publica debe dejar de ser una entidad pasiva que a través de su
inaccién respeta el contenido de ciertos derechos, para transformarse en
una institucion activa, con capacidad de decisién, habilitada para dispo-
ner sus propias directivas y ejecutar sus propios planes', siempre den-
tro del respeto del principio de legalidad, para cumplir con la sadsfac-
cidn, entre otros fines, de los derechos sociales de los ciudadanos®s.

- Esta vinculacidn positiva surge como consecuencia de la evolucién
histética de los derechos fundamentales ya que cuando a pardr de me-
diados del siglo diecinueve ciertas reinvindicaciones sociales van siendo
aceptadas e incorporadas progresivamente al proceso poliico y adqui-
riendo legitimidad hasta alcanzar su miximo reconocimiento formal en -
las Constituciones de México (1917) y de Weimar (1920), la funcién de
la Administracién no puede ya ser la misma puesto que las exigencias

‘" Elio nos conduce, directamente, al tema de la discrecionalidad administrativa que 2penas
p.odcmos mencionat en ¢l presente trabajo. Mediante la atribucién de potest’adcs discre-
c.:ona.les, la ley le otorga a la Administracion un margen de autonomia para la adopcitn de
ciertas decisiones que, en-principio, no se encuentran previamente determinadas por la ley,
a diferencia de lo que ocurre en el caso de las potestades regladas en las cuales }a ley se ha
preocupado de reguiar de manera prieticamente total la forma y sentido de la decisién
ald.minisxlxat'rva frente 2 un determinado supuesto de hecho. La discrecionalidad administra-
tiva es, siempre, una atribucién de la ley 2 favoe de la Administracida y, consecuentemente
debe someterse como toda orra actuacién administrativa 2l principio de legalidad. Sobre’
este toma puede consultarse GARCIA DE ENTERRIA, Eduvardo y FERNANDEZ
Tomis-Ramon. Curse de Derecho Administrativa. Op. ar, pp. 452-486 asi como la hibliog-rafis:
ahf citada.
Esta doble vinculacidén de l2 Administracién Pdblica frente a los derechos fundamentales
no s¢ plantea de manaca radical y tejante respecto de los derechos individuales y los sociales
en la mcdid:f en que éstos pueden tener dentro de su dmbito diversos contznidos en jos
cuales se exija miyor o menor participacién estatal. El ejemplo mis clare lo podeimas
encontras en el derecho a la igualdad en ¢l cual podemos encontrar reconocidos tanto un
imbito estrictamente individual en donde no se exija sino la misma actitud del Estado
frcnt; a los particulares como ogo donde mds bien si sea exigible del Estado (o de la
J‘&d.muustracién Publics) una actwacién mis decidida para lograr ina igualdad real y no
unjcaments formal.
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derivadas de los nuevos derechos es radicalmente distinea'®. Surge a
partir de este momento el lamado Estado Social, el Estado de Bienestar
que atiende la necesidad de asegurar la satisfaccién de minimas -condi-
ciones esenciales para amplios sectores de Iz poblacién y ante para los
cuales la version liberal de los derechos fundamentales y de la actuacion
estatal no les ofrecia mayores soluciones'!”, Jlustrativo de esta forma de
entender el cambio de las circunstancias y de Ias funciones estatales {y de
las administrativas, también) es la consagracién del deber estatal de re-
mocién de los obsticulos que impidan la plena vigencia de la iguaidad
entre los ciudadanos!'®.

15 “E} Estada v, por tanta, la parte del mismo en que consiste la Administracién, no tienen,
sin embargo, una vida que gire en ¢l vacio, sin conexidn alguna con las circunstancias
reales de orden politico, social y econdmico y su evolucion. Estas circunstancias, en
permanente cambioc y adapracién histdricos, inciden claramente sobre las estructuras
estatal y administrativa, requiriendo de las mismas su permanents adecuacion a las
exigencias que plantean. Toda Administracién debe estar construida y disefiada de forma
que results apta para afrontar y resolver 1os problemas y las tazeas propias de cada época
histérica”. (PARE]JO ALFONSO, Luciano. Ertade Socal y Administracién Prblica. Los pos-
tulados constitucionales de la reforma administrative. Préloge de Eduardo Garcia de Enterda.
Civitas. Madrid. 1983, p, 22}

"7 ROLLA, Giancarlo. Derechos fundamentales y Estado Democridced: E! papel de la jusd-

cia constitucionaly En Revista Persana de Derecho Constitwdonal, N® 2. 2000, p. 19. Sobze el

Estado de Bienestar puede consultarse a PLANAS, Pedro. ! Ertede Moderno (Apuntes para

una neevs biografia del Ertade Socal de Derecho). Desco. 1993,

Asi, por ejemplo, la Constitucion espaiiola sefiala en su articulo 9.2 que:”Corresponde z los

poderes pablicos promover las condiciones para que la libértad y la igualdad de! individuo

y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los. obsticulos’ que impi-

dan o dificulten su plenitud y facilirar a participacién de todos los cindadanos en la vida

politca, econdmica, cultural y social”. En nuestro pais, la Constitucidn de 1993, conforme
al ‘proyecto autoritario que la impulsaba, pretendié recoger (con evidentes finalidades
legiimadoras) dicha funcién pero la limité severamente hasta su desfiguracién toral. El
articulo 597, en su dltima parts, sefiala lo siguiente: “(...) El Estado brinda oportunidades
de superacidn a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en #af remtide, promueve las

pegreriar empresar en todas sws modafidades”, (cursivas auestras) Tritando de superar estas limi-

tacjones, la Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Peri ha

propuesto recoger una interpretacion distinta del principio de igualdad enla cuak “(..) No
s6lo se mantiene una iguzldad formal o igualdad ante la ley, sino que se avanza hacia el

Teconocimiento de upa igualdad sustantiva o material. En este sentido, el Estado dirige el

desarrollo de sus actividades a remaver o eliminar los obsticulos que impidan una real y

efecriva igualdad de las personas a través de acciones positivas o medidas de accién afirma-
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Esta introduccién nos permitird comprender mejor la forma en
que la Administracién Publica cumple con respetar los mandatos cons-
titncionales y como debe atender al cardcter normativo de la Constitu-
ci6én. Bo atencidn z ello, 1z concreta actuacidn de la Administracidn Pi-
blica 2l momento de la ejecucién forzosa de los actos administrativos
deberi atender las peculiares caracteristicas de esta doble vinculacion
tratando de salvaguardar, en todos los casos, el respeto y garantia de los
detechos fundamentales.

7.2. Ejecutividad del acto administrativo y tutela jurisdiccional

efectiva, \

El primero de los derechos fundzmentales que se ven limitados o
afectados por la ejecutividad de los actos administrativos es, qué duda
cabe, el de la tutela jurisdiccional efectiva. Si entendemos que ante cual-
quier pronunciamiento de la administracién piblica siempre tendremos
la ocasién de cuestionasla en sede jurisdiccional, cuando dicho pronun-
ciamiento pueda ser ejecutado de manera forzosa, la necesidad de con-
tar con una tutela jurisdiccional verdaderamente efectiva que impida que
la actuacion material de la Administracién, cuando proceda a la ejecu-
cién de sus actos, lesione los derechos de los ciudadanos resulta absolu-
tamente necesaria y esencial.

La judsprudencia constitucional espafiola establecid, en un primer
momento, que el respeto del derecho a la tutela jurisdiccional se satisfa-
cia con permitir el acceso a los tribunales y la tutela cautelar sin estable-
cer mayores precisiones respecto del momento oportuno para que la
Administracién pueda disponer la ejecucién de un acto administrati-
vo'", En consecuencia con dicha postura jutisprudencial, la Adminis-

tiva (...)" (Ministerio de Justicia. Comisidn de Estudio de las Bases de la Reforma Constitu-
cional del Peri. Julio. 2001, pp. 23-24))

“El derecho a Iz tutels [Ju.nsd.\caonal efectiva) se satisface, pues, facilitando gue la ejecutividad
pueda set sometida 2 la decisién de un Tribunal y que éste, con la informacién y contradic-
cién gue resulte menester, resuelva sobre la suspensidn”. (STC 66/1984).

1%
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tracidn Publica se encontraba habilitada para procedet a la ejecucién
forzosa desde el momento en que el acto administrativo cumpliera con
los requisitos legales para su ejecucidn sin perjuicio que éste pueda-ser
cuestionado en sede jurisdiccional y, simultineamente, solicitar su sus-
pension cautelar. '

Sin embargo, la evolucién de la jurisprudencia constitucional espa-
fiola ha llevado en la actualidad a un sector de la doctrina a considerat
que 0o basta Ginicamente con que el acto administrative ¥ su ejecucion
puedan ser cuestionados en sede jurisdiccional para considerar que se
respeta el derecho a la tutela jutisdiccional, sino que debe darse un paso
adelante, tratando de asegurar la plena efectividad de dicho derecho, ¥
propone entender que la Administracién Pablica no puede ejecutar un
acto administrativo hasta que el érgano jurisdiccional no se pronuncie
respecto de Ja solicitud cautelar de suspensién del acto, una vez que
fuera presentado por el administrado, garantizindole al extremo su de-

recho 2 la tutela jurisdiccional efectiva 2,

20 < g ejecucion inmediata de un acto administrativo es, pucs, relevante, desde la perspectiva
de! articulo 24.1 de la Clonstimucién] Efspafiola], ya que si tiene lugar imposibilitando el
acceso 2 la tutela judiciel puede suponer la desapagicidn o pérdida irremediable de los
intereses cuys proteccién se pretende o incluso prejuzgar irreparablemente la decision final
del proceso causando una ceal indefensidn. Bn consecuencia, el derecho a la tutela se
extiende 2 la pretensién de suspension de la ejecucién de los actos adminisTatvos (..) i,
pues, hemos declarado que la ratela se satisface asi, es 16gico, entender que miéntras se
toma aquelia decisién no pueda impedirse ejecutando el acto, con lo cual la Admini stracidon
se habria converrido en Juez, Los obsticulos insaivables a esta fiscalizacién lesionan, por
tanto, el derecho a Ja tutela judicial y justifican que (...) se reinterpreten los preceptos apli-
cables (..} " (STC 78/1996)

@l “Mientras ¢t Grgado jurisdiccional decide o no la adopcion de medidas cautelares, la admi-
nistracidn debe abstenerse de sjecutar el acto, ya que si la administracién ejecutara, ésta se
convertiria en juez, suplantando la decisidn del drgano jurisdiccional gue es quien a través
del incidents cautelar debe decidir si ¢l acto debe ejecutarse inmediatamente o debe
suspenderse en tanto €n cuanto lega la sentencia sobre el fondo del asunto {...) La novedad
consiste er la exipencia de inejecucion por parte de la administracidn mientras se resuelve
el incidente cautelar (.)” (MOROTE SARRION, José Vicente, «La suspensitn de la
ejecutividad de los actos administrativos tras la Sentencia del Tribunal Constitucional
78/1996, de 20 de mayon. En Revirta Espafiola de Derecho Adwministrative, N° 94.)
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~ Posteriormente, en 1998 se dicté la nueva Ley 29/1998, reguladora
de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa, la misma que, sin reco-
ger explicitamente el pronunciamiento del Ttibunal Constitucional es-
paiiol al respecto, dispuso una regulacioén que permite sostener la nece-
sidad de aplicar el principio de suspensién automatica de la ejecutividad
.dc los actos administrativos cuando estos son cuestionados
jurisdiccionalmente'®, Esta interpretacién se basa en la necesidad de
asegurar la eficacia del proceso —tal y como lo expresa textualmente el
numeral 1 del artfculo 130 de la Ley reguladora de la Judsdiccidn Con-
tencioso Administrativa- y si la materia que serd discutida en éste podrfa
verse limitada por la ejecucion del acto impugnado entonces aparace
como necesatia lograr su suspension de forma automitica por el sélo
hecho de la interposicién de la demanda contencioso-administrativa!®

Luego de proceder a esta revisién de la doctrina y jurisprudencia
espafiolas, el contraste con la realidad nacional no puede ser més des-
alentador. La ley sobre procedimiento coactivo, es decir, aguella norma
especial que debe ser el instrumento que permita alcanzar un delicado

22 Tey 29/1998, reguladora de la Judsdiccién Contencioso Administrativa

“Articulo 130 .

1. Pn?via va.luracién{ circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cantelar
pod_ra. acordarse dnicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicién
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurse. F

2.1La n?cdida cautelar poded denegerse cuando de ésta pudiera seguirse pertarbacién grave
de lo.s intezeses generales o de tercera que el Juez o Tribunal ponderari en forma mxgrun -
tanciada”. :
En este sentido se pronuncia Carmen CHINCHILLA cirada por Francisco DELGADO
PIQUER.AS. Op. o, p. 130. Por el contrario, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA v To-
mis-Ramén FERINANDEZ sostienen una posicidn critica respecto de la mencionada n);rma
en tante sefialan que establece un criterio de ponderacion inadecuado porque, mientras la
tutela cautelar forma parte de un derecho fundamental, los intereses gcncralt:s’o individua-~
le.s no logran alcanzar dicha categoria y, por lo tanto, el parimetro establecida resulta res-
tringiendo el valor del derecho fundamental 2 una tutela cautelar y proponen entender que
cuando la Jey hace referencia a perturbacion grave de intereses est haciendo refcrcnc(i]n a
eventuales lesiones o limitaciones de los derechos fundamentales de otras personas. (Caro

de Deracho Administrative. Tomo 11, Sépu icid ivi i
632.637) p Ama edicién. Civitas. Madrid. 2000, pp.
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equilibrio entre los intereses generales a los cuzales debe proteger y servir
la Administracidén Pablica y los intereses particulares de los ciudadanos
en sus relaciones frente a la Administracién'®, se decanta groseramente
a favor de la Administracidn cuando limita la eficacia de la medida cautelar
a su ratificacién o confirmacién por parte de la segunda instancia. Note-
se, pues, la dramatica diferencia entre una regulacién y otra, asi como ‘el
evidente desequilibrio existente en nuestro pais entre el sujeto adminis-
trado y la Administracién Publica que goza de un verdadero privilegio
injustificado y lesivo de derechos fundamentales',

124 “E] problema que se debate en el fondo =s ya elisico y de dificil solucién y 0 radica ni mis
ni menos que en la obligacion del juez contencioso de natelar dos latereses contrapuestos,
como son, por una parte, el de los particulares de encontrar una ripida proteccidn frente a
los excesos de la administracién y, por otra parte, el interés piblico de evitar que la actua-
ci6n de la administracién sea caprichosamente paralizada por los administrados que, cons-
cientes de su falta de razén, pueden udlizar el proceso contencioso v, &n concreto, ¢l inst-
tuto de la utels cautelar con el tnico fin de retardar al méximo la ejecucién de un acto
claramente adecuado a derecho”, (MOROTE SARRION, José Vicente. Op at)

“Tal privilsgio posicional comporta una excepcionalidad que no dene que por qué ser
aberrante. Ni la Administracién debe transformarse en un sujeto justiciable igual que los
ciudadanos, ni la doble prerrogativa es por aaturaleza incompatible can nna aczbada tutela
judiciai efectiva. La excepcionalidad significa que ese status de poder debe limitarse y con-
dicionarse para servif 4 la realizacion de Jos cometidos que corresponden a la Administra-
cidn en el seno del Estado social y democritico de Derecho. Una limitacién negativa y un
condicionamiento positivo que cercenan los podeses generales de ejecucion forzosa de los
que goza la Administracidn piblica y que tracn causa de la ejecutividad de Jos actos admi-
nistrativos, porque no puede desconocerse que la Administracién s un poder publico {..)
La Administracién piblica es un poder piblico que puede, y debe contar, al servicio de sus
funciones constitucionales, con poder limitado de ejecucion forzosa cuando sez rzzonable.
Esta l6gica requiere no sdlo que el legislador razone de acuerdo con la Consttucidn el
cuindo y el cémo de su habilitacién y ejercicio, sino que tambiéa arrumbe definitvamenrs
la ejecutividad como cualidad propia de todos los actos y por dltimo, establece que la

suspensién de la eficacia de los actos debe ser una consecuencia general de la interposician’

de los recursos, administratives o jurisdiccionales, excepcionalmente levantada cuando el
interés publica asf lo demande”. BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés. Op. a,
pp. 431-433)
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7.3 Ejecutividad del acto aciministrative y presuncion de inocencia

‘ La ejecutividad de los actos administrativos suele ser cuestionada
desde la perspectiva de la lesion de dos derechos fundamentales, el de
una tutela jurisdiccional efectiva y el derecho a la presuncidn de inocen-
cia'®. Nos corresponde, a continuacidn, analizar la problemitica deriva-
da de la posible ejecucidn de los actos administrativos sancionadores v
la eventual lesidén del derecho a la presuncidn de inocencia qlic suele ser
uno de los dmbitos mas delicados de atender en la medida en que se

encuentra en juego el ejercicio del poder punitivo del Estado y los dere-

chos de los ciudadanos.
N

En primer lugar es necesario dejar establecido que la presuncion de
inocencia es un derecho que resulta de aplicacién en toda manifestacién
del poder punitive del Estado y, en consecuencia, también lo es en el
caso del ejercicio de la potestad sancionadota de la Administracién Pa-
blica'”, habiendo sido reconocida su aplicacién en términos generales
por la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General'® y que
exige que al interior del procedimiento administrativo sancionador, sea
la Administracién la que demnestre la existencia de responsabilidad por
parte del administrado en la comisién de una infraccién'®.

Constitucion Politca de 1993,

“Articulo 2°.- Toda persona dene derecha:

()
2(24. A la libertad y a la seguridad personales, En consecuencia:

)

d. Toda persona es consideradz inocente mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad”. :
Esta conclusién plantea un problema respecto de la evantual consttucionalidad del caric-
ter objetivo de las sanciones administradvas, Sobre este particular, puede consulrarse a
NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Adminisirative S ancionader. Segunda edicién ampliada,
Tecnos, 1994, Madrid, pp. 336 y ss. ‘
128 Ley N° 27444, del Procedimiento Administrativa General. |
“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.
La potestad sancionadora de todas las entidad esti regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

oy
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Una vez establecida la aplicacién de] detecho a la presuncida de
inocencia al intetior det procedimiento administrativo sancionadot de-
bemos preguntarnos si la eventual ejecucién forzosa de un acto admi-
nistradvo que imponga una sancién podda considerarse lesiva de dicho
derecho constitucional.

En una primera aproximacién al problema podtiamos sostener que
no existe violacién o lesién del derecho a la presuncidn de la inoc::ncig,
en la medida en que éste debe aplicarse al interior del procedimiento
administrativo, el cual s6lo después de haber concluido debidamente es
que habilita la posibilidad de la ejecucién forzosa de una sancion. En
ottas palabras, cuando se ejecuta una sancién administrativa —asumien-
do que al interior del procedimiento se ha respetado la Presuncién de
inocencia, evidentemente- lo que se encontratfa en juego es el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva y ya no el derecho a la presuncidn de
inocencia, pues éste habria sido respetado de manera suficiente y debi-
damente desestimado al .interior del procedimiento™.

9. Presuncidn de licitud. Las entidades deben presumir que los administrados han actuado
apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario”.

“Naturalments, este derecho fundamental [el de presuncidn de la inocencia] opera en el
Derecho administrativo sancionador, pero si algo significa es que el sometide a un proce-
dimjento sancionador no sea tenido por culpable en tanto la culpabilidad no sea declarada
por el 61gano competente una vez que ha tenido lugar Ja adecuada vﬂoraa9n dela Eruebz
cuya carga corresponde 3 quien acusa, y se haya desvirtuado la presuncién vencible de
inocencia que a aguel ampara como derecho fundamental, demostrindose en consecuea-

- cia tanto iz certeza de los hechos imputados como la de la culpabilidad”. (BARCELONA
LLOP, Javier. Op. at,, p. 434) . L
¢Resulta de aplicacidn la presuncidn de Inocencia en el praceso conter}c:osc? adrmm'str‘an-
vo? Resulta claro que, watdndose de un derecha constitucional ne existe ninguna Lu'mta.-
cidn o restriccién que impida considerar que al interdor de un proceso contencioso a.drlm—
nistrativo en el cual se discuta la legalidad de la imposicién de una sancidn administrativa
también es aplicable la presuncién de inocencia. Lo que ocurmird, en nuestra Dp'm.ién,‘ s
que dichz presuncién operari de una manera distinta. Asi, sera desde los zlcances y ‘scrmdo
de la presuncién de inocencia que el drgano jursdiccional podrd evaluar la actuacion dela
Administracién al momento de imponer la sancidn y sélo si las pruebas y fundamentos
utilizades por la Administacion resultan probados, 1azonables y conformes al procedi-
mijento establecide podrd entenderse que la sancidn impuesta no ha descenodido la pre-
suncién de inocencia a favor del sujeto administrado.

13

o

1a ejecucién forzosa de los actos administrativos en la Ley N® 27444

Ciertamente este tipo de delimitaciones aparecen artificiales o paco
practicas cuando es posible que el administrado pueda alegar la viola-
cién de su derecho ala presuncién de lainocencia en el proceso conten-
closo administrativo que inicie contra la sancién impuesta, en su opi-
nién, ilegalmente.

De esta manera, pues, consideramos que el problema de la ejecu-
cidn forzosa de una sancidn administrativa resulta siendo, esencialmen-
te, una eventual lesidn o restriccién al derecho a la tatela jurisdiccional,

el mismo que se resolverd conforme a los criterios expuestos anterior-

mente. N
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