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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas, la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert ha decidido poner a disposicién de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho».

El propésito de esta coleccién es hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios publicos, profesionales dedicados
a la préctica privada y publico en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnoldgicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando a lo
largo de varios meses. Los autores son en su mayoria reconocidos
profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras.
Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva,
sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad
peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a
nuestra comunidad académica.
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Lo «Esencial del Derecho» también busca establecer en cada
materia un comdn denominador de amplia aceptacién y acogida, para
contrarrestar y superar las limitaciones de informacion en la ensefianza y
préctica del derecho en nuestro pais.

Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de
su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la
justicia.

El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de laPUCP bajo

los auspicios del equipo rectoral.
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INTRODUCCION

La presente obra tiene por objeto estudiar los alcances bésicos del
proceso contencioso-administrativo en el Perd, a partir de su regulacién
constitucional y legal en nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido,
este estudio tiene las caracteristicas de una suerte de texto bdsico, en el
cual se busca proporcionar a los estudiantes y publico en general los
conocimientos iniciales para comprender nuestro régimen ordinario de
control judicial de las actuaciones (y omisiones) de la administracién
publica sujetas al derecho-administrativo.

Dentro de esos aspectos esenciales, me he preocupado por tocar
todos los temas que resultan relevantes, aun cuando no se desarrollen
pormenorizadamente. ' Este estudio inicia con un breve recuento
de los antecedentes del proceso contencioso-administrativo, para
luego desarrollar los fundamentos y principios del derecho procesal
administrativo. A continuacién, se tocan los temas propios de la
regulacién del proceso, que comienzan con el que resulta quizds el
contenido mds importante de nuestra ley: la amplitud del objeto del
proceso. Posteriormente, se estudia el régimen de las partes, los aspectos
procedimentales, la prueba, la tutela cautelar, los medios impugnatorios
y se concluye con el estudio de la sentencia y su ejecucion.

Para ello, no solo se partird del dato legislativo —para lo cual se
ha analizado el TUO de la LPCA hasta su reciente reforma, operada
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por la ley 30914—, sino que se hara referencia a la doctrina mds selecta
que se ha ocupado del tema. Asimismo, con la necesidad de aterrizar la
teorfa en casos concretos, se hard referencia a casos hipotéticos y reales
que e¢jemplifiquen las situaciones a las que se hard mencién, en las que
también se invocard a la jurisprudencia que a la fecha se estd gestando en

nuestra jurisdiccién contencioso-administrativa.

Ramoén Huapaya Tapia
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CarituLro 1
BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS Y NORMATIVOS
DEL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El estudio del dato histérico en el desarrollo de las instituciones juridico-
administrativas es siempre importante, y el caso del estudio de la justicia
administrativa no es una excepcién a dicha regla. Conocer y comprender
los antecedentes histéricos de la jurisdiccién contencioso-administrativa
resulta sumamente Util, porque permite comprender las justificaciones que
han existido a lo largo de la historia'y que han sustentado cada modelo
de justicia administrativa.

No considero correcto ‘juzgar un modelo sobre la base de las
soluciones que estén implementadas a la fecha, no solo porque las
circunstancias (econémicas, sociales y legales) son distintas, sino ademds
porque justamente hay que considerar la evolucién legislativa para
comprender cémo se partié de una solucién primigenia a la actual.

En el caso concreto de la justicia administrativa, no serfa correcto
juzgar ¢l modelo original francés de una jurisdiccién excepcional con los
conceptos que manejamos el dia de hoy. No puede negarse que, en su
momento, el modelo francés —mds aun con la creacién del recurso por
exceso de poder— era una institucion loable. La justicia administrativa
surge como tal con la Revolucién francesa, en un contexto distinto, sin
claros antecedentes histéricos de una institucién similar.

Ahora bien, ;cémo surge la nocién misma de justicia administrativa?
Parte de la premisa esencial de volver efectivo el principio de legalidad
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sobre la administracién publica, que garantice un gobierno de leyes,
no de la mera voluntad de los hombres (Garcia de Enterria, 2000b).
Asi pues, la propia fuerza del principio de legalidad, segtin el cual solo la
ley es capaz de justificar la actuacién del poder publico en la esfera de los
ciudadanos, hizo necesario el surgimiento de estamentos de control sobre
la administracién publica. Primero, desde la negacién —el juez, so pena
de prevaricacién, no podrd interferir en los actos administrativos—, luego
con la creacién del Consejo de Estado y su evolucién hasta convertirse
en el méximo tribunal de la «jurisdiccién administrativa» francesa, hasta
la configuracién moderna de dicho sistema como una justicia plenaria

y efectiva.

1. EL MODELO FRANCES

En Francia se desarroll6 la denominada «jurisdiccion administrativar, que
en un principio estuvo fuertemente basada en la idea de separacién de
poderes, de forma especifica, en la necesaria separacién que debe existir
entre la justicia y la administracion.

Inicialmente, el revolucionario asumié que «juzgar alaadministracién
es también administrar, porloqueel principio de separacién de poderes se
hubiese visto vulnerado sise encomendaba el control de la administracién
publica a la justiciaordinaria. En otras palabras, se parte de la idea que
el juez ordinario no-puede controlar la actuacién de la administracién
porque ello-implicaria que el Poder Judicial pueda inmiscuirse en las
competencias propias del Poder Ejecutivo. Pese a esta desconfianza,
seestablecié un mecanismo de «jurisdiccién retenida» en Francia, en
donde las funciones de control de los actos o decisiones administrativas,
mediante el famoso recurso de «exceso de poder», fueron encomendadas a
los propios departamentos ministeriales integrantes de la administracién
publica y luego en el propio jefe de Estado, como superior jerdrquico
de aquellos (la famosa teorfa del «ministro-juez»), quienes se apoyaban
para resolver tales recursos en las opiniones emitidas por un 6rgano

18
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administrativo consultivo especializado, el Consejo de Estado. En estos
casos, la administracién «retenfa» la potestad de controlar sus propios
actos. Dicho sistema cambi6é mediante la ley del 24 de mayo de 1872,
en la cual se pas6 a un sistema de «justicia delegada» al propio Consejo
de Estado, que dejé de ser un ente consultivo y pasé a tener competencia
para resolver los «recursos contencioso-administrativos». Pero no es hasta
el famoso Arret Cadot de 1889 que el Consejo de Estado se convirtié
en la cabeza del sistema comun de la jurisdiccién administrativa francesa
(véase Long y otros, 2017, pp. 73-75).

Ahora bien, contrariamente a lo que se crefa en su'momento, el
modelo francés no rechaza la idea de un verdadero control jurisdiccional
del actuar de la administracién. Por el contrario, €l Consejo de Estado
siempre fue verdadera «corte» —en el sentido judicial del término— y
no una autoridad administrativa mds (Schwartz, 1952, p. 439). Es mds,
como sostuvo el profesor americano Schwartz hace mas de medio siglo,
la especialidad en derecho administrative del Consejo de Estado volvia el
sistema francés en uno digno de ser estudiado para los angloamericanos
(1952, p. 443).

La caracteristica inicial del sistema francés fue que se monté en
un esquema de control o de revision de los actos de la administracion,
mediante la técnica del asi llamado «recurso por exceso de poder,
destinado simple y llanamente a controlar la legalidad de su actuacién,
sin que resulten relevantes las concretas afectaciones o intereses que
sustenten las demandas de los particulares —se decia que el particular era
una suerte de Ministerio Pablico, cuya misién era denunciar la nulidad,
afin de que la justicia actde en defensa de la legalidad—. Se molde
asf un «contencioso administrativo objetivo», que privilegiaba la revisién
de la legalidad de la actuacién administrativa antes que la tutela de los
derechos del administrado.

Ast las cosas, bajo el «esquema revisor», por ejemplo, en un caso donde
se denegd un derecho a un particular mediante un acto administrativo
ilegal, el control judicial de dicho acto se limitard a revisar la legalidad del

19



EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

rechazo del pedido del administrado y, de existir un vicio de ilegalidad,
lo declarard nulo. Sin embargo, no se pronunciard sobre el concreto
interés del ciudadano que se ha visto afectado con esa decision, es decir,
no se pronunciard sobre si el administrado tiene o no derecho, mucho
menos sustituird a la autoridad al disponer que esta otorgue el derecho
denegado injustamente.

Posteriormente, aparecieron recursos mucho mds sélidos para la
defensa de los derechos de los particulares como el de «plena jurisdicciéon»,
el cual fue usado para proteger sus derechos en los casos de recursos
contencioso-administrativos en materia de contratacién ‘administrativa
o de responsabilidad extracontractual.

Ahora bien, légicamente, el modelo francés no se ha quedado
limitado a su origen cldsico de revisor y centrado en una «justicia
objetiva», puesto que ha evolucionado vertiginosamente en los tltimos
cuarenta afios. Es importante mencionar que desde la década de 1980 a
la fecha, el modelo francés original se ha visto sacudido y revisado por
una serie de reformas normativas sumamente importantes de las que ha
dado cuenta la doctrina (Gareia de Enterria, 2006, 2007, 20092 y 2009b;
Diez Sénchez, 2010), con lo cual el cldsico modelo francés ha adquirido
un estatus casi idéntico a la‘justicia ordinaria, de manera tal que ya no es
posible hablar del modelo francés como un modelo opuesto al sistema
judicialista, sino que'se trata de un sistema de justicia plenamente
sintonizado con " las” exigencias actuales de tutela de los derechos
(Ia descripcién del modelo actual del contencioso-administrativo francés
puede verse ampliamente en Broyelle, 2017).

2. EL SISTEMA JUDICIALISTA

El modelo francés de justicia administrativa, seguido en otras experiencias
—como en paises bajo influencia francéfona como Bélgica, en las antiguas
colonias africanas francesas y, de forma interesante, en Colombia—

siempre fue muy particular. Sobre todo, porque puso en prictica un
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sistema donde «la administracién se juzga a si misma», pero mediante
una jurisdiccién especializada, claramente independiente y técnica. Sin
embargo, frente a otros ojos, dicho modelo resultaba bastante cuestionable
—recuérdese la famosa polémica Dicey-Berthélemy respecto al sistema de
derecho administrativo—, motivo por el cual otros paises curiosamente
encontraron el sistema francés como una desviacién del principio de
separacién de poderes. Es por ello que cuando toc establecer un modelo
de control de la actividad administrativa, diversos paises establecieron
modelos judicialistas de contencioso-administrativo, incardinados dentro
del Poder Judicial de cada pais. Uno de los casos paradigmdticos es el
espanol, a partir de 1956, o el argentino, a partir del C6digo Varela de
1906.

En este modelo, son érganos ubicados. dentro de la estructura
del Poder Judicial los llamados a juzgar, en el gjercicio de la funcién
jurisdiccional, la actuacién administrativa realizada con caricter previo.
Claro estd que, con el tiempo, el modelo asumid la tarea de incorporar
la necesaria especializacién en los 6rganos jurisdiccionales encargados de
juzgar los actos de la administracion.

Esa necesidad de especializacién se aprecia incluso en nuestros
dias. Vale recordar que la actuacion de la administracién se desarrolla
en multiples dmbitos y sectores, como urbanismo, medio ambiente,
recursos hidricos, competencia, energfa, telecomunicaciones, mercado
de valores, etcétera."En ese sentido, una adecuada administraciéon de
justicia exige que-los jueces no solo conozcan el derecho administrativo,
sino que;-ademds, estén familiarizados con los sectores especificos de la
actuacién administrativa.

En los sistemas judicialistas del contencioso-administrativo, este se
regula como un proceso jurisdiccional en el que lo relevante es la tutela de
las situaciones juridicas de las partes. Es importante precisar que no existe
«un» modelo judicialista, sino paises que han ubicado normativamente al
contencioso-administrativo dentro de la jurisdiccién ordinaria o comin
civil, otros que le han creado una «especialidad» dentro de la jurisdiccién

21



EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

ordinaria —por ejemplo, Argentina (véase Cassagne, 2011)— y otros
que han desarrollado sistemas «mixtos» —como el italiano (véase
Travi, 2018) y el uruguayo (véase, Durdn Martinez, 2015)—, donde
algunas actuaciones de la administracién publica son controladas por
tribunales administrativos al estilo francés y otras por la jurisdiccién
ordinaria del Poder Judicial (véase Gonzilez Pérez, 1985).

Sin embargo, una singularidad notoria en Hispanoamérica es
que, pese a ser regulado como un proceso jurisdiccional, el ‘proceso
contencioso-administrativo se molded sobre los dogmas del modelo
francés objetivo del «proceso al acto», vale decir, comoe un_proceso
con un objeto y alcance limitado en cuanto a sus pretensiones y a sus
alcances respecto a la administracién publica. Pasaran muchos afios para
que el modelo judicialista conciba realmente al proceso contencioso-
administrativo proceso jurisdiccional dirigido.a brindar tutela efectiva a
los derechos e intereses legitimos de los administrados (la evolucién y la
critica son ampliamente tratadas en Ferndndez Torres, 1998).

Hoy en dia, luego de un largo camino recorrido, podemos afirmar
que el contencioso-administrativo. es concebido como un proceso
subjetivo en el cual lo relevante es la tutela del sujeto y sus situaciones
juridicas, sin perjuicio de’que también se realice una revisién de la
juridicidad de las actuaciones de la administracién publica. Sin embargo,
los frutos de esta vision subjetiva del contencioso-administrativo todavia
tardan en aparecer. Se impone por ello un mayor estudio de los temas
bésicos del“contencioso-administrativo, con el fin de efectivizar este
proceso-euya importancia radica en el control de los excesos del poder
administrativo y en el hecho de que solo el juez puede brindar aquello
que la administracién no supo tutelar a favor del administrado. Al ser as,
con mayor razén se apreciard la necesidad de especializacién de los jueces.
Si en este modelo el juez no solo controla la juridicidad del acto, sino que
ademds brinda tutela efectiva, necesariamente debe tener conocimiento
de los temas de fondo en los que enmarcan las controversias, los cuales,
evidentemente, son temas propios del derecho administrativo.
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3. LA REGULACION DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO EN EL
Cép16o ProcesaL Civir pe 1992

Aun cuando pueden encontrarse rastros de diversas regulaciones
inorgénicas del contencioso-administrativo en diversas leyes desde 1912
(Huapaya, 2006, pp. 328-391), lo cierto es que el proceso contencioso-
administrativo en el Pert se regulé por primera vez «orgdnicamente» en
el Cédigo Procesal Civil (CPC) de 1992 (articulos 540 a 545).

Se le regulé como un proceso abreviado: «impugnacién-de acto o
resoluciéon administrativa». Su naturaleza era la de un proceso contra
el acto o resolucion de la administracién con el fin de que se declare su
invalidez e ineficacia. La similitud con el modelo revisor francés antes
resefiado es evidente.

En el balance que se puede realizar de este primer modelo peruano
de contencioso-administrativo, se puede sefialar que era disfuncional e
ineficiente. Su cardcter meramente revisor se reflejaba en la regulacion de
una sola pretensién —pedir la invalidez o ineficacia de un acto adminis-
trativo—, lo que lo convertia précticamente en un «proceso a un acto».
Por ello, claramente era una regulacion insuficiente de cara a la tutela
efectiva de los derechos de los administrados. En su momento, Espinosa-
Saldana (2002, p. 3) sefial incluso que este modelo era contrario a la
légica de un Estado constitucional, mds proclive a la judicializacién de
la actividad estatal..No puedo sino mostrarme de acuerdo con dicha
posicion.

4.FL MODELO PERUANO VIGENTE: LA LEY 27584 Y sus
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES

La renovaci6n de los estudios del derecho administrativo en nuestro pafs,
llevada a cabo a partir de la publicacién y entrada en vigencia de la Ley del
Procedimiento Administrativo General en el afio 2001, fue acompanada de
la publicacién de la Ley del Proceso Contencioso-administrativo (LPCA),
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ley 27584, norma general de desarrollo de los procesos contencioso-
administrativos en nuestro pais. Esta ley, vigente a partir del 16 de abril
de 2002, regulé por primera vez el proceso contencioso-administrativo de
forma integral en una ley especifica. Contiene una serie de innovaciones
sustanciales al régimen de control jurisdiccional de la actuacién de la
administracién publica, con las que se reemplazé el vetusto régimen
contenido en el Cédigo Procesal Civil (articulos 540 a 545).

La nueva justicia administrativa, que nace en el Pert a partir de la
ley 27584, partié del entendimiento de que el juez es el dltimo reducto
de defensa de los derechos, encargado tanto de controlar la sumisién
de la administracién a la ley y al derecho (principio de juridicidad), asi
como de brindar tutela judicial efectiva (139.3 de la Constitucién) al
administrado.

Asi las cosas, el contencioso-administrativo.nace del principio de
divisién de poderes y, en concreto, del sistema de «frenos y contrapesos»
entre los poderes publicos, donde aparece que, si bien es cierto que el
Ejecutivo, el gobierno nacional, los regionales y locales lo administran, el
Poder Judicial controla que tales.autoridades lo administren de acuerdo
a lo que establezcan las leyes y el derecho.

Por tanto, la finalidad del contencioso-administrativo es ejercer el
control jurisdiccional de la‘sumisién de la administracién a la ley y al
derecho, a fin de proteger, a la par, tanto la legalidad como los derechos
e intereses del administrado. Conforme explicaré mds adelante, la
referencia al «derecho» no es gratuita. En efecto, es preciso resaltar que
las actuaciones de la administracién no se encuentran sujetas solamente
ala ley, sino a todo el ordenamiento juridico, con especial énfasis en los
principios generales del derecho (Garcia de Enterria, 2009¢, p. 158)

Entendemos entonces que el proceso contencioso-administrativo
en el Perd encuentra sus fundamentos constitucionales tanto en el
articulo 148 de la Constitucién (cldusula de la justicia contencioso-
administrativa) como en el articulo 139.3 (cldusula del derecho a la
tutela judicial efectiva).
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Debemos recordar que la tutela contencioso-administrativa es de
naturaleza objetivo-subjetiva (Garcia de Enterria, 2000a). El juez brinda
tutela tanto a la juridicidad —mediante el control de la aplicacién del
derecho—, asi como proteccién a los derechos subjetivos e intereses
legitimos de los particulares.

Como bien ha precisado Santofimio: «La idea de juzgar a la
administracién y de garantizar tanto los derechos subjetivos como
la legalidad objetivamente considerada se ha consolidado de ‘manera
magnifica en la evolucién del Estado de derecho, donde el control
fluye como una necesidad justificadora y sustentadora de su existencia
conceptual y prictica» (2017, p. 838).

En lo que concierne al aspecto subjetivo del proceso, en nuestro
modelo se muestra en la medida que protege derechos —no se agota en
el control de legalidad— y su objeto es la pretensién procesal —concreta
peticién de tutela de situaciones subjetivas—.

La tutela subjetiva implica que el ‘juez de lo contencioso-
administrativo es también un protector de los derechos. Ello supone que
debe disponer de los medios procesales necesarios para ordenar, compeler
y restablecer derechos vulnerados por la accién u omisién administrativa.

Sus herramientas serdn el poder del juez en torno a la plena
jurisdiccion (efectos de las sentencias), sus poderes de oficio, la regulacién
de las pruebas, la amplitud del objeto material del contencioso, entre
Otros aspectos.

Ahora bien, es preciso indicar que, a lo largo de los anos, la LPCA
no ha estado exenta de modificaciones. Luego de su entrada en vigencia,
la LPCA tuvo varios cambios en su contenido; el mds amplio y sensible
se efectud con el decreto legislativo 1067 del afio 2008. Ello motivé la
publicacién de un primer Texto Unico Ordenado de la LPCA, aprobado
por el decreto supremo 013-2008-JUS. Posteriormente, el mismo TUO
de la LPCA fue modificado por laley 29782 y el decreto legislativo 1158,
para variar las reglas de competencia funcional en este proceso, —una de
las materias mds manoseadas dentro de esta regulacién legal—; después,
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mediante laley 30137, para modificar otro aspecto puntual concerniente
a la regulacion de la ejecucion de sentencias, y finalmente, mediante
la ley 30914, para modificar los aspectos relativos a la intervencién
del Ministerio Publico en el proceso contencioso-administrativo. Ello
ha motivado la publicacién de un segundo y novisimo Texto Unico
Ordenado de la LPCA, aprobado por decreto supremo 011-2019-JUS
(en adelante, TUQ de la LPCA).

Pese a ello, debe quedar claro que la norma, con todos sus méritos,
no deja de estar sujeta a mejoras. En ese sentido, no puede decirse
que estamos en un escenario 6ptimo en la regulacién. del proceso
contencioso-administrativo. Quedan atGn reformas. pendientes en
materias importantes como la tutela urgente y la tutela diferenciada, sin
dejar de mencionar los problemas que faltan solucionar en lo relativo a la
ejecucion de sentencias contra la administracién publica.

Asimismo, conforme se verd en los capitulos siguientes, reformas
parciales realizadas en leyes especiales han privilegiado bastante la
posicién de la administracién publica, lo que refuerza la presuncién de
legitimidad de la que gozan sus actos. En esta situacién, se ha debilitado
la tutela del administrado quien; por ejemplo, para obtener una tutela
cautelar, no solo debe cumplir con acreditar los cldsicos requisitos que
manda la ley, sino ademds incurrir en costos excesivos para cumplir con
la contracautela que estas normas establecen.

Hace falta, entonces, retornar a una forma de equilibrio que garantice
la tutela efectiva-de los administrados, pero sin dejar de considerar la
eficacia-que. debe caracterizar las actuaciones de la administracién.
Los capitulos siguientes se centran en el desarrollo y estudio de las reglas
previstas en el TUO de la LPCA que se sustentan en las premisas antes

anotadas.
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5. PREGUNTAS

1. ;Cudles son las caracteristicas del modelo francés de jurisdiccion

contencioso-administrativa?

2. ;Cudles son las caracteristicas del sistema judicial de jurisdiccién
contencioso-administrativa?

3. ;En qué cuerpo normativo se regulé por primera vez el proceso de
revisién de actos administrativos?

4. ;Qué modelo asume nuestra Ley del Proceso Contencioso-

administrativo?
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CariTUuLO 2
FUNDAMENTOS JURIDICO-PUBLICOS DEL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Nosotros, buenos salvajes, somos espiritus simples: nosotros pensamos
que la justicia estd hecha para el justiciable, y que su valor se mide
en términos de vida cotidiana. Nonos interesa el desarrollo del
derecho sino la proteccion eficaz que recibe el particular. Yo pensaba
que vuestro gran recurso le aseguraba esta proteccion. ;Habré hecho
un viaje tan largo para aprender que no es nada de eso?

El hurdn en el palacio real o reflexiones ingenuas sobre el recurso
por exceso de poder, Jean Rivero, 2002.

1. :PROCESO:CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO?

El proceso contencioso-administrativo se inscribe dentro de los medios
de control juridico que existen sobre la administracién publica, junto
con los procesos constitucionales y administrativos. Existen otro tipo de
controles —por ejemplo, el control politico—, respecto de los cuales no
me pronunciaré aqui.

El mencionado proceso estd regulado en nuestro pais por la ley que
regula el proceso contencioso-administrativo, el ya mencionado TUO de
laLPCA. Nuestraley mantienela expresién «contencioso-administrativo»,
aun cuando calificada doctrina (Gonzdlez Pérez, 2003, pp. 90-93) ha
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sefialado que dicho término es un «pleonasmo», dado que su significante
expresa un rezago de que el proceso contencioso-administrativo es una
suerte de «segunda instancia» que sigue al procedimiento administrativo,
como una suerte de «revisién extraordinaria a nivel judicial» de lo actuado
en via administrativa.

Actualmente, en lugar del término «contencioso-administrativo», se
prefiere emplear los términos de «justicia administrativa» —expresiéon
utilizada por Juan Carlos Cassagne (2017)— o de «proceso administrativo»,
que reflejan mejor la calidad del contencioso-administrativo: un auténtico
proceso o «juicio» entre partes, que debe ser analizado desdela perspectiva
del moderno derecho procesal y sus instituciones.

En el transcurso del presente andlisis, emplearé indistintamente, las
expresiones «contencioso-administrativo», «justicia. administrativa» y
«revisién judicial de la administracién» como sinénimos, en la medida
que todos expresan la misma idea: se trata del proceso judicial de control
de las actuaciones y omisiones de la administracién publica y que se
encuentran sujetos al derecho administrativo.

2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES
DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Debe recordarse que la administracién puablica es un conjunto de
organismos e instituciones que ejercen la funcién administrativa estatal,
a fin de ejecutar y desarrollar las politicas del Estado establecidas por el
Poder Ejecutivo y los demds poderes del Estado.

Asimismo, conviene sefialar que la administracién publica es una
organizacién vicarial, es un instrumento para que el Estado ejerza su
funcién administrativa y sirva a los intereses generales o colectivos.
En tal sentido, la administracién tiene poderes juridicos (potestades
administrativas) exorbitantes al derecho privado para cumplir con
sus fines.
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La idea del proceso administrativo descansa en la finalidad de
control del Estado sobre la administracién publica, a través del Poder
Judicial. En todo caso, se sustenta en el principio de frenos y contrapesos
propio del Estado de derecho. Precisamente, el Perti es una republica
democritica que se organiza bajo el principio de divisidn y separacién de
poderes, con arreglo a los principios del Estado de derecho, conforme se
establece en el articulo 43 de la Constitucién'.

Este principio de separacién de poderes implica un sistema de
frenos y contrapesos (checks and balances) entre los poderes. No existe
«primacia» ni «jerarquia» entre los poderes. Asimismo, cabe senalar que
el articulo 45 de la Constitucién establece que todos los poderes publicos
y sus autoridades estin sometidos a la Constitucién y a la'ley. No hay
reductos de poder exentos al control ni al imperio del derecho.

En palabras de Dands, de esta manera se

garantiza el equilibrio entre los poderes-del Estado, porque permite
que lo decidido por las entidades y 6rganos que conforman la
administracién publica, 0 que ejercen funciones administrativas, en
cualquiera de sus tres niveles de gobierno, es decir, nacional, regional
y local, pueda serrevisado.a pedido de los interesados por otro poder
distinto y auténomo como lo es el Poder Judicial (2012, p. 1172).

Cabe senalar, ademds, que nuestra Constitucién (articulo 148?) ha
establecido que el control juridico de las actuaciones y omisiones de la
administracién publica serd realizado por el Poder Judicial. Sin embargo,
dicha cldusula de la justicia administrativa no puede ser interpretada
de forma aislada: tiene necesariamente que ser leida, entendida y

«Articulo 43.- Estado democrdtico de derecho. Forma de gobierno: la Reptblica del
Perti es democrdtica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible.
Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segin el principio
de la separacién de poderes».

% «Articulo 148.- Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles
de impugnacién mediante la accién contencioso-administrativar.
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aplicada bajo los alcances amplios del derecho a la tutela judicial
efectiva que asiste a todos los ciudadanos (articulo 139 numeral 3 de
la Constitucién). Este control jurisdiccional de las actuaciones de la
administracién publica sujetas al derecho administrativo serd realizado
por los 6rganos competentes del Poder Judicial, pues asi lo dispone la
Constitucién de 1993.

Asi, el control jurisdiccional de las actuaciones de la administracién
publica persigue las siguientes finalidades:

* Afirmar la vigencia del principio de juridicidad o legalidad de la
administracién publica —sometimiento a la Constitucién y al
ordenamiento juridico—, conforme a los articulos 457y 514 de la
Constitucién.

* Afirmar la vigencia de los derechos fundamentales y de la proteccién
del ciudadano (articulo 1 de la Constitucién).

* Garantizar la tutela judicial efectiva (articulo 139.3° de la
Constitucién) a todo afectado por un acto del Poder Publico.

En dicha medida, nuestro 'sistema constitucional y las leyes
apuestan porque sea el juez y no otro, el llamado a controlar la legalidad
administrativa a través del proceso contencioso-administrativo.

® «Articulo 45. - El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con
las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen. Ninguna
persona, organizacién, Fuerza Armada, Policfa Nacional o sector de la poblacién puede

arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo constituye rebelién o sedicién».
& ] p y

# “rticulo 51.- La Constitucién prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas

de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de

toda norma del Estado».

> «Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...] 3. La obser-

vancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada
de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién».
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De esta manera, el juez tiene los plenos poderes para determinar la
existencia de vicios en la actuacién administrativa, asi como para ordenar
que la administracién publica cese actuaciones ilegales, realice y cumpla
las obligaciones que le impone la ley, y para corregir los vicios que se
encuentren en las actuaciones administrativas. En las siguientes lineas,
desarrollaré los principios u objetivos antes enunciados.

3. LA RELEVANCIA DEL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD O
LEGALIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Un primer principio directriz que permite comprender la finalidad del
proceso administrativo es el principio de juridicidad, entendido como el
necesario sometimiento de la actuacién de la administracién publica a la
ley y al derecho. Nétese que uso el término «derecho» y no ley, porque
——como acertadamente se reconoce en la doctrina (Garcia de Enterria
2009¢)— el derecho administrativo es mucho més que la ley y, por ende,
la administracion se somete al entero y pleno ordenamiento juridico en
su conjunto. Esto, aunque es més que evidente, hay que decirlo para que
no se cometa el terrible errorde entender que el principio de legalidad
es que la administracién se-somete solo al texto expreso de la ley como
tnica fuente de derecho.

Se afirma que el proceso contencioso-administrativo se convierte
en un cauce oinstrumento para asegurar el sometimiento de la
administracién al derecho, dado que, mediante dicho proceso, el 6rgano
jurisdiccional busca verificar que la actuacién administrativa haya sido
o no conforme a derecho, en el sentido de ordenamiento juridico.
Reitero que, al momento de hacer esta «revision», el juez no puede
quedarse en el andlisis del texto expreso de la norma juridica, sino que
necesariamente debe tener como pardmetro de referencia en su andlisis
de validez de la actuacién administrativa a todo el ordenamiento juridico
en su conjunto, con especial énfasis en los principios juridicos (Garcia de

Enterrfa, 1963 y 1984).
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Un ejemplo permitird entender lo expuesto. No existe en el TUO de la
LPAG el reconocimiento expreso del principio del derecho administrativo
sancionador del non bis in idem en su denominada «vertiente procesal»
(«Nadie puede ser procesado dos veces por los mismos hechos»). A partir
de ello, algunas entidades publicas podrian rechazar su aplicacién al
sefalar que la citada LPAG solo reconoce el referido principio en su
vertiente «material» (numeral 11 del articulo 248 del TUO de la
LPAG: «No puede sancionarse a una persona dos veces por los mismos
hechos»). Pues bien, frente a la impugnacién jurisdiccional'de un ‘acto
administrativo que procesa indebidamente a una persona por hechos
que estdn siendo ya procesados en otro procedimiento sancionador, el
juez, al momento de resolver, debe necesariamente analizar la situacién
miés alld del texto expreso de la ley. Al hacerlo, corroborard que los
fundamentos del non bis in idem procesal se encuentran en los principios
de legalidad (numeral 1.1. del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO
de la LPAG) y razonabilidad (numeral 1.4.del articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG) que el propio TUO de la LPAG si
reconoce. Asimismo, corroborard que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional si ha reconocido el referido principio en la vertiente antes
sefialada (STC expediente 2050-2002-AA/TC), por lo que su aplicacién
al caso concreto es innegable. En ese sentido, el juez deberd declarar
nulo el referido acto administrativo, al verificar que la actuacién publica
sometida a su conocimiento ha transgredido el «derecho», entendido
como el ordenamiento juridico en su conjunto.

4. TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

En un modelo subjetivo de contencioso-administrativo, es claro que este
proceso sirve de instrumento también para la tutela de los derechos y, entre
ellos, los derechos fundamentales (Ferndndez Torres, 2012, pp. 235-236;
Rodriguez-Arana, 2010, p. 681).
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Sobre la vinculacién entre los derechos fundamentales y el derecho
administrativo no debe quedar mayor duda. En efecto, el derecho
administrativo sirve tanto como ordenamiento normativo dirigido a la
satisfaccién de los derechos fundamentales, como también para brindar
instituciones de garantia a los ciudadanos frente a actuaciones publicas
que pueden afectar o lesionar sus derechos.

Como bien se ha apuntado en la doctrina nacional, nuestro proceso-
contencioso administrativo también sirve de instrumento de tutela de los
derechos fundamentales. Asi también lo sefala el profesor Espinosa-Saldana:

Se va imponiendo asi progresivamente una percepcion distinta del
Proceso contencioso-administrativo, la del contencioso subjetivo
o de plena jurisdiccidn, en el cual el andlisis jurisdiccional no se
limita a determinar si la administracién actué o no conforme a
derecho, sino que apunta bdsicamentea establecer si en su quehacer
dicha administracién respeté los«derechos fundamentales de los
administrados, fenédmeno al cual; por cierto, no ha sido ajeno nuestro
pais, pues con la dacién, de las leyes No 27584 y 27684 es que se
instaura en el Perti un Proceso contencioso-administrativo que reclama

ser uno subjetivo o de plena jurisdiccion (2012, p. 12).

Queda claro, entonges, que el proceso contencioso-administrativo
sitve de cauce también para la tutela de los derechos fundamentales.
Quizés el extremo en el cual se aprecia mejor este principio es en la
tutela cautelar y en las sentencias que el juez emita con érdenes a la
administracién publica. La idea es que el juez materialice la tutela de los
derechos fundamentales de los administrados mediante sus resoluciones
recaidas en la solucién del proceso, sea con efectos provisionales (en las
cautelares) o definitivos (en las sentencias).
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5. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

En linea con lo anterior y en observancia de los preceptos constitucionales
que regulan la funcién jurisdiccional, dentro de la cual se halla el control
judicial de la administracién publica, se reconoce también que el proceso
contencioso-administrativo busca la tutela jurisdiccional efectiva de los
particulares.

Sobre el particular, el articulo 193 de nuestra Constitucién establece
lo siguiente:

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: [...] 3. La
observancia del debido proceso y la tutela‘jurisdiccional. Ninguna
persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley,
ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos,
ni juzgada por rganos jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién.

En sentido similar, el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional
establece lo siguiente:

Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacién juridica de
una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos
de libre acceso al érgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al
contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado
de la jurisdiccién predeterminada ni sometido a procedimientos
distintos de los previstos por la ley, a la obtencién de una resolucién
fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados,
a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacién
adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y
a la observancia del principio de legalidad procesal penal.

Hay que entender que el derecho a la tutela judicial efectiva es la
matriz constitucional de todos los procesos en nuestro ordenamiento
juridico. Despliega su intensidad en sus distintos momentos o facetas:
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acceso a la jurisdiccién, debido proceso y la ejecucién de sentencias, y,
asimismo, en la tutela cautelar.

Al ser la matriz constitucional de todos los procesos y consagrar el
derecho fundamental de acceso a la justicia, la regulacién constitucional
del proceso contencioso-administrativo debe ser interpretada en funcién
a los alcances de la tutela judicial efectiva, no al revés. En tal sentido,
el proceso contencioso-administrativo es un proceso en el sentido estricto
de la palabra. Al mismo se le deben aplicar todas las garantias, principios
y derechos contenidos en el derecho a la tutela judicial efectiva.

Comparto lo sefalado por el profesor Juan Carlos Cassagne: «la
tutela judicial efectiva, ya sea que se la conciba como principio, derecho
o garantia, cobra una trascendencia principalisima convirtiéndose en
el paradigma central que informa a todo el sistema protectorio de los
derechos de las personas» (2017, pp. 665-666).

Estos principios o fines del proceso “contencioso-administrativo
que han sido analizados someramente deben ser tomados en cuenta al
momento de interpretar la norma al caso concreto, pues permitirdn dar
una vision teleoldgica en cada caso.

6. PREGUNTAS

1. ;En qué principios se fundamenta el control judicial de las
actuaciones de la administracién?

2. ;En qué consiste el principio de juridicidad?

3. ;Cémo garantiza el proceso contencioso-administrativo la tutela
é
de derechos fundamentales?

4. ;En qué consiste la tutela judicial efectiva?
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CariTUuLO 3
PRINCIPIOS DEL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. BREVE APRECIACION DEL CONCEPTO DE PRINCIPIOS

La teoria general del derecho se ha preocupado por delimitar el concepto
de norma, clave para entender el derecho como un'sistema que va mds alld
de laley formal, y clasifica, a su vez, los distintos tipos de norma en reglas
y principios. Dado que en este capitulo analizaré los principios contenidos
en el TUO de la LPCA, conviene precisar qué entendemos por principios.

En este punto, sigo las precisiones realizadas por Guastini
(2016, p. 76), para quien los principios se caracterizan por (i) su
cardcter fundamental y, (i) porque sufren de una particular forma de
indeterminacién.

Su caricter fundamental se encuentra en que dotan de justificacién
axiol6gica a otras normas y que, ellas mismas, no requieren ningtin
fundamento axioldgico. De ahi que se sostenga, con razdén, que los
principios poseen una fuerte carga valorativa que sirve de fundamento a
las'demas reglas del ordenamiento juridico.

Por su parte, su naturaleza indeterminada estd vinculada a
su contenido. Conforme explica Guastini (2016, p. 77), dicha
indeterminacién puede hallarse en el supuesto de hecho abierto, en la
«derrotabilidad» de la norma o en su generalidad. En el supuesto de
hecho abierto, porque existen distintos escenarios fdcticos susceptibles
de permitir el cumplimiento del fin que subyace al principio; y en la
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derrotabilidad porque los principios presentan diversas excepciones
implicitas en su dmbito de aplicacién.

Sin entrar en detalles, importa destacar aqui que, en la mayoria de
casos, los principios son normas cuyo supuesto de hecho es abierto, lo
cual permite a quien aplica el principio a subsumir conductas varias que
son susceptibles de cumplir con la finalidad de la norma, es decir, con la
realizacion del valor que sustenta el principio.

Ahora bien, precisamente si se considera dicho cardcter fundamental
es que los principios cumplen un rol esencial en la interpretacién de la
ley. Al tomar en cuenta su trasfondo valorativo, los principios sirven para
dar sentido a las demds reglas e instituciones del ordenamiento juridico.

En el caso concreto del derecho procesal administrativo, los
principios servirdn precisamente para ello, para atribuir un significado
a las reglas que sea acorde con el valor que subyace a dichos principios.
En ese sentido, los principios que analizaré en breve serdn el canon

interpretativo sobre el cual se estudiardn las demds normas.

2. PRINCIPIOS DEL PROCESO. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Como proceso ordinario, el contencioso-administrativo utiliza y emplea
las técnicas propias de los procesos jurisdiccionales. Comparte por ello
los principios que informan a todos los procesos de dicha indole. De
ahi que resulte necesario distinguir entre los principios del derecho
procesal aplicables al proceso contencioso-administrativo, como el
principio de tutela jurisdiccional efectiva o independiente de los érganos
jurisdiccionales; y los principios especificos que regula nuestro TUO de
la LPCA, como son el principio de integracién, el principio de igualdad
procesal, el principio de favorecimiento del proceso y el principio de
suplencia de oficio.

En adelante, desarrollaré solo los principios expresamente regulados
en el TUO de la LPCA, sin perjuicio de mencionar que ya existen
estudios sumamente completos sobre los principios generales del
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derecho procesal, incluso vinculados al escenario del derecho procesal
administrativo (Priori, 2009).

2.1. Principio de integracién

El numeral 1 del articulo 2 del TUO de la LPCA regula el principio de

integracion en los siguientes términos:

El proceso contencioso-administrativo se rige por los principios que se
enumeran a continuacién y por los del derecho procesal, sin perjuicio
de la aplicacién supletoria de los principios del derecho procesal civil
en los casos en que sea compatible:

1. Principio de integracién. - Los jueces no.deben dejar de resolver
el conflicto de intereses o la incertidumbre con relevancia juridica
por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos deberdn aplicar los
principios del derecho administrativo:

En efecto, en virtud del principio de integracion, le estd prohibido al
juez limitar su andlisis al estudio de la ley formal, y debe alegar que existe
un vacio en caso no exista ley que brinde respuesta al problema sometido
a su conocimiento. Por lo.demds, se trata de una regla vieja en el derecho
administrativo —prevista ya en el articulo VIII del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG'—, y en el derecho en general: la prohibicién del zon
liquet, o la regla que impide al juez dejar de resolver un caso puesto a su
conocimiento porwvacios o deficiencias del derecho aplicable.

! «Titulo Preliminar. Articulo VIIL.- Deficiencia de fuentes. 1. Las autoridades

administrativas no podrdn dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por
deficiencia de sus fuentes; en tales casos, acudirdn a los principios del procedimiento
administrativo previstos en esta Ley; en su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho
administrativo, y solo subsidiariamente a estas, a las normas de otros ordenamientos que
sean compatibles con su naturaleza y finalidad. 2. Cuando la deficiencia de la normativa
lo haga aconsejable, complementariamente a la resolucion del caso, la autoridad elaborard
y propondrd a quien competa, la emisién de la norma que supere con cardcter general
esta situacion, en el mismo sentido de la resolucién dada al asunto sometido a su
conocimiento».

41



EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Por el contrario, en nuestro sistema juridico en general, y en el
contencioso-administrativo en concreto, el juez estd llamado a recurrir a
los principios como método de integracién e interpretacion. En efecto,
en caso de un verdadero vacio en el ordenamiento, los principios
juridicos propios del derecho administrativo han de servirle para que
integre el ordenamiento. Asimismo, sirven como guia interpretativa en
caso existan multiples normas aplicables —en el sentido de multiples
interpretaciones posibles sobre una misma regla—; son los principios
juridicos propios del derecho administrativo los que entrardn a tallar
para guiar al juez hacia la interpretacién correcta.

Cabe destacar que la norma remite expresamente a los principios del
derecho administrativo, por lo que el juez deberd recurrir a los principios
consagrados en el articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG,
como son los principios del debido procedimiento, verdad material,
informalismo, predictibilidad, buena fe, confianza legitima, entre otros.
No obstante ello, también podrd emplear los principios que se deriven
de normas especiales o sectoriales del derecho administrativo®. Por cierto,
tampoco hay que dejar de tenerien cuenta a los principios proclamados
por la jurisprudencia o la doctrina, toda vez que los principios en el
derecho publico no se‘agotan en los que estén juridicamente recogidos
en la norma positiva.

Conforme. se/ aprecia, los principios mencionados permiten al
juez decidir sobre el fondo del asunto sometido a su conocimiento.
Por ejemplo, los principios de buena fe y confianza legitima permiten al
juez establecer limites a los poderes de la administracion.

Otro_ejemplo se encuentra en el principio de informalismo o de
formalismo moderado que puede ser usado por el juez al momento

de decidir un caso en materia de contratacién publica. Asi, en caso se

2 Por ejemplo, hay grandes normas administrativas —como el Cédigo Tributario, la
Ley de Contrataciones del Estado, entre otras— que regulan sus propios principios
juridicos sectoriales, en algunos casos distintos a los proclamados por la Ley del
Procedimiento Administrativo General.
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impugne una decisién del Tribunal de Contrataciones del Estado, en
donde se declare nula una adjudicacién de buena pro por incumplimiento
de algunos requisitos formales establecidos en las bases, el juez deberd
evaluar la legalidad del acto tomando como pardmetro el referido
principio.

2.2. Principio de igualdad procesal

En el numeral 2 del articulo 2 del TUO de la LPCA se regula el principio
de igualdad procesal:

2. Principio de igualdad procesal. - Las partes en el proceso contencioso-
administrativo deberdn ser tratadas con igualdad, independientemente
de su condicién de entidad publica o administrado.

A partir de dicho principio se ordena al juez a tratar por igual a
ambas partes del proceso. Ello quiere ‘decir’ que no puede existir
favorecimiento ni del administrado_ni de la administracién publica.
Claro estd, con excepcion de las reglas que expresamente buscan subsanar
alguna disparidad expresa entre las partes del proceso, por ejemplo, las
reglas sobre la carga de la prueba en materia sancionadora conforme al
articulo 32 del TUO de la LPCA.

Sobre el particular, son ilustrativas las reflexiones de los profesores
Garcia de Enterria'y Ferndndez (2015, p. 502): «El principio de absoluta
independencia del Poder Judicial, articulo 117.1 de la Constitucién, que
obliga a una objetividad absoluta, se veria afectado si se primase a un
justiciable frente a los demds, y mds ain si ese beneficio no resulta de
ley alguna sino de viejos hdbitos mantenidos por simple inercia o por
comodidad».

Lo dicho vale respecto de todas las partes del proceso y de los diferentes
tipos de procesos plurisubjetivos que puedan presentarse. Como se verd
luego, en un contencioso-administrativo puede darse el supuesto cldsico
de un particular que demanda a la administracién; también podria
darse el caso de un particular vencido en un procedimiento trilateral
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que demanda a la administracién que resolvié su caso y al particular
beneficiado del acto ganador en dicho procedimiento; o casos donde la
parte demandante estd conformada por varios administrados afectados
por la misma actuacién administrativa (supuesto de partes con intereses
comunes). Inclusive, puede darse el supuesto de una administracién que
demanda a un administrado beneficiado por un acto administrativo
ilegal (caso del proceso de lesividad). En todos estos casos necesariamente
regird la regla de igualdad del proceso.

No obstante, esta regla ha tenido algunas excepciones, adoptadas por
la ley en nombre de la tutela diferenciada. Por ejemplo; existen reglas
procesales de excepcién del agotamiento de la via administrativa para
el caso de demandas relativas al contenido esencial de una pensién en
materia previsional (numeral 4 del articulo 20 del TUO de la LPCA).
Se entiende que dicha regla, que exceptiia_del agotamiento de la via
administrativa a tales demandas, busca favorecer el acceso a la justicia de
aquellas personas de avanzada edad que buscan tutela a sus pretensiones
pensionarias denegadas en via administrativa. Por tanto, considero que se
trata de una excepcién validaal sefialado principio de igualdad procesal.

2.3. Principio de favorecimiento del proceso

El numeral 3 del articulo 2'del TUO de la LPCA contempla el principio

de favorecimiento del proceso en los siguientes términos:

3. Principio de favorecimiento del proceso. - El juez no podrd
rechazar liminarmente la demanda en aquellos casos en los que por
falta de precisién del marco legal exista incertidumbre respecto del
agotamiento de la via previa.

Asimismo, en caso de que el juez tenga cualquier otra duda razonable
sobre la procedencia o no de la demanda, deberd preferir darle trdmite
a la misma.
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Al respecto, comenta Dands:

El «principio de favorecimiento del proceso» estd vinculado al
principio mds conocido como in dubio pro actione y segin la
Exposicién de Motivos del Proyecto que dio origen a la ley 27584;
en caso que los jueces encargados de tramitar el proceso tengan duda
razonable acerca de la procedencia de la demanda, deberdn preferir
darle trdmite sin perjuicio de poder verificar el cumplimiento-o. no
de los requisitos de procedibilidad a lo largo del proceso. El‘objetivo
es facilitar el acceso a los ciudadanos a la tutela judicial efectiva, a
fin de evitar que interpretaciones en exceso formalistas menoscaben
su derecho constitucional a cuestionar judicialmente actuaciones
administrativas que consideren ilegales (2012, pp. 1177-1178).

Como veremos mds adelante, este principio es clave para interpretar
cuindo se ha agotado la via administrativa:"En suma, lo correcto es
sostener que, en caso de cualquier duda sebre el agotamiento de la via
administrativa, debe favorecerse el acceso.al proceso, esto es, el acceso a
la tutela judicial efectiva.

Hay que poner las cosas en perspectiva: incluso, cuando luego
de la duda, se determine que efectivamente no se llegd a agotar la via
administrativa en forma previa a la demanda, cualquier deficiencia
producida al respecto en esta via puede y debe ser suplida mediante
la puesta en conocimiento de la demanda a la administracién, la cual
tendrd precisamente el plazo para contestarla y ejercer asi su derecho
de defensa. Basta esto para que se vea superada cualquier necesidad de
«agotamiento», con lo cual, a nuestro criterio, el juez no podrd utilizar
la excepcién de falta de agotamiento de la via administrativa, ya que en
nuestro medio la misma se ve suplida perfectamente con la contestacién
de la demanda por parte de la administracién.
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2.4. Principio de suplencia de oficio

Por ultimo, se encuentra el principio de suplencia de oficio que estd
contemplado en el numeral 4 del articulo 2 del TUO de la LPCA en los

siguientes términos:

4. Principio de suplencia de oficio. - El juez deberd suplir las
deficiencias formales en las que incurran las partes, sin perjuicio de
disponer la subsanacién de las mismas en un plazo razonable en los

casos en que no sea posible la suplencia de oficio.

Sobre este principio, comenta Jiménez Vargas-Machuca:

Significa que el juez debe procurar subsanar-(adecuando la via) la
demanda, pero en caso se requiera subsanaciones que solo puede
realizar (por tener requisitos especiales).el demandante, entonces le
dard un plazo razonable (no 1 ni 2 dfas;;como a menudo se concede,
sino a partir de 3 dias, y preferiblemente mds, segtin las circunstancias y
la dificultad de su subsanacién o adecuacién), a fin de que la demanda
se vuelva procesalmente yiable (2012, p. 31).

Este principio va acorde con el principio de informalismo previsto en
la LPAG, en el sentido de que no cabe rechazar o retrasar la admision de
la demanda si nos encontramos frente a omisiones o defectos ficilmente
subsanables, incluso-por el mismo juez.

En concreto, el juez debe subsanar de oficio cualquier deficiencia
formal de las partes del proceso. Si no pudiera, debe disponer que las
partes hagan la subsanacion, aclaracién, correccidn, etcétera, pero con
un plazo razonable, mayor a los de la ley o del Cédigo Procesal Civil,
a fin’de resguardar adecuadamente la marcha del proceso y evitar asi
sentencias inhibitorias, que son la negacién de la justicia.
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3. PREGUNTAS

1. ;Cémo se diferencian las reglas de los principios?
2. ;En qué consiste el principio de suplencia de oficio?

3. sEn qué consiste el principio de integracién?

4. ;En qué consiste el principio de favorecimiento del proceso?
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CariTULO 4
EL OBJETO DEL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. EL OBJETO DEL PROCESO

Uno de los elementos mds novedosos y que requieren un bagaje previo
de conocimiento de las formas juridicas de‘actuacién en el derecho
administrativo radica en la regulacién del objeto del proceso contencioso-
administrativo. El objeto del proceso contencioso-administrativo es la
pretension procesal administrativa: una peticion realizada por un sujeto
y dirigida a un juez a fin de que unaentidad de la administracién publica
le satisfaga un interés legitimo o'un derecho subjetivo reconocido por el
ordenamiento juridico.

En ese sentido; a partir de la LPCA quedaron atrés las ideas clésicas
que senalaban que el-objeto del proceso contencioso-administrativo era
el acto objeto de revision. Conforme he sefialado anteriormente, se ha
pasado_de un modelo contencioso objetivo a un modelo contencioso
subjetivo, que busca tanto el control juridico de las actuaciones y
omisiones administrativas, asi como la efectiva tutela de los derechos de
los administrados. Se ha pasado de un modelo de mera revisién del acto
a uno de tutela de derechos del administrado.

Por el contrario, en el Perti, el TUO de la LPCA prevé que el proceso
contencioso-administrativo sea un proceso jurisdiccional pleno, donde
el juez tiene todos los poderes para disponer las medidas necesarias
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para la tutela de los derechos e intereses afectados por la actuacién
administrativa.

Resultaclaro que el objeto del proceso contencioso-administrativoesla
pretension procesal administrativa, con énfasis en su contenido especifico
de «derecho administrativo». De esta manera, son controlables a través del
proceso contencioso-administrativo las actuaciones de la administracién
publica sustentadas o sometidas al derecho administrativo, conforme al
articulo 4 del TUO de la LPCA. La eventual impugnacién jurisdiccional
de las actuaciones de la administracién publica —en cuanto persona
juridica— sujetas al derecho privado o a distintas ramas del derecho,
serdn conocidas por los 6rdenes jurisdiccionales correspondientes —sea
el civil y comercial o el laboral, por ejemplo—.

2. CONCEPTO DE PRETENSION PROCESAL

Ahora bien, una lectura atenta del TUQ de la LPCA revela que se nos
habla tanto de las pretensiones como de las actuaciones administrativas
impugnables. Ello es asi por la estrecha vinculacién que existe entre ambas,
dado que las primeras (pretensiones) se deducen siempre en relacién con
las segundas (actuaciones administrativas). Asi lo dice también Victor Baca:

[...] las pretensiones necesariamente deben deducirse en funcién de
una previa actuacién administrativa (que habitualmente no serd el
«objeto» del proceso, sino un presupuesto procesal). Asi, de acuerdo
al articulo 1 de la LPCA, la finalidad del proceso contencioso-
administrativo es doble: por un lado, la efectiva tutela de los derechos
e intereses de los administrados, pero, por otro y como condicién
previa, el control juridico de las actuaciones de la administracién
publica, habiéndose incluso establecido una lista de aquéllas contra
las que procede la impugnacién (2009, p. 113).

Recordemos que la pretensién se conforma de un «pedido»
—expresién concreta de lo pedido al 6rgano jurisdiccional— y una
causa petendi —fundamentos de hecho y de derecho del pedido—.
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Al ser asi, es evidente que el sustento fictico de la pretensién
procesal administrativa estd dado por unos hechos que han acaecido
en la realidad, hechos motivados por una actuacién administrativa
especifica —por ejemplo, un acto materializado en una resolucién o una
actuacién material de un funcionario ptblico—, o precisamente, por la
falta de dicha actuacién administrativa—en los supuestos de inactividad
administrativa formal o material—. Por ende, la pretensién estd
estrechamente vinculada con la actuacién impugnable (acto, actuacién
material, etcétera), puesto que esta tltima sirve de presupuesto factico
para formular aquella.

3. ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS IMPUGNABLES

Las actuaciones impugnables conforman el denominado «conflicto
administrativo», esto es, lo que genera una afectacién a un derecho o
interés de un administrado y que, a su'vez, motiva en dicho sujeto la
necesidad de la interposicién de una demanda dirigida a fin de que el
6rgano jurisdiccional brinde satisfaccién de las pretensiones procesales
que pudiera incoar.

La ley recurre al concepto-de «actuacién administrativa» por ser
mds comprensivo que el concepto de «acto administrativo». De esta
manera, se supera-la.idea de que el acto administrativo es la unica
forma de manifestacion de la voluntad de las entidades administrativas.
En efecto, no se puede dejar de lado que la administracién procede a
través de actuaciones propiamente dichas, esto es, actos administrativos,
actuaciones materiales y contratos administrativos. Asimismo, se
manifiesta a través de omisiones, como la falta de cumplimiento de un
mandato contenido en una ley o un acto administrativo (inactividad
formal e inactividad material).

Ahora bien, sobre este tema, es necesario sefialar que, al regular las
actuaciones impugnables, el legislador puede optar por hasta tres sistemas:
un sistema de lista «duro», un sistema de «lista atenuada» y un sistema de
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cliusula general. Ejemplo del primer sistema es el sistema espanol de la
ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1998, en
el cual se regulan especificamente las tinicas actuaciones impugnables y
sus correlativas pretensiones.

De otro lado, se inscriben sistemas de lista atenuada, donde primero
se senala un control universal de todo tipo de actuaciones administrativas,
para luego sefalar un catdlogo no taxativo de actuaciones impugnables,
como el Cdigo de Proceso de los Tribunales Administrativos de Portugal
(ley 15/2002), el Cédigo Procesal Administrativo de la Provincia. de
Buenos Aires (ley 12.008 del ano 1997) y nuestro TUO de la LPCA.

Asimismo, existe un sistema de cldusula general, como el previsto en
Alemania, en donde «son conocidas por el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo las pretensiones que se.deduzcan con relacién a
asuntosjuridico publicos no constitucionales» (articulo 40, numeral 1 dela
Wervaltungsgerichtordnung, Ley de la Justicia Administrativa de Alemania
de 1960). Como puede apreciarse, el sistema alemdn no conoce una lista
de actuaciones impugnables, en la medida que considera mds importante
el estudio de las relaciones juridico-administrativas antes que centrarse
en los vehiculos que las contienen.

Ahora bien, en conereto, la lista de actuaciones impugnables
que contiene el articulo 4 del TUO de la LPCA es la que explicaré a
continuacién.

3.1. Los actos administrativos y cualquier
otra declaracién administrativa

El acto administrativo es la forma mds comtin de manifestacién de
voluntad que emiten las entidades de la administracién publica. Nuestra
legislacién tiene una peculiaridad frente a otros ordenamientos, puesto
que en ella se define efectivamente el concepto de acto administrativo, de
manera que seguir definiciones doctrinarias o jurisprudencias, en realidad,
no resulta muy Uil

52



RaméN Huarava Tapria

Asi, el articulo 1 del TUO de la LPAG establece que «son actos
administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de las
normas de derecho publico, estdn destinadas a producir efectos juridicos
sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro
de unassituacién concreta». Pero también interesa tener en cuenta que este
mismo articulo sefiala que no son actos administrativos: (i) los actos de
administracién interna, entendidos como aquellos que estdn «destinados
a organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios» y,
(ii) las actuaciones materiales o meros hechos administrativos.

En ese sentido, resulta necesario atender a la problemética de lo que
la doctrina ha llamado «acto administrativo a efectos jurisdiccionales»
(Bocanegra, 2012, pp. 46-49), puesto que, en puridad, no todos los
actos administrativos son impugnables en el proceso contencioso-
administrativo, sino, conforme a la regla del articulo 217.2 del TUO
de la LPAG, solo aquellos de contenido decisorio o, mejor dicho, los
que ponen fin al procedimiento administrativo, y, de forma excepcional,
aquellos actos de trdmite o, interlocutorios que determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento —por ejemplo actos que
determinen la inadmisibilidad o improcedencia de una solicitud en la via
administrativa— o que causen indefensién —por una grave afectacién
al debido proceso administrativo—. Claro estd, que todos los actos que
pretendan ser impugnados en la via contencioso-administrativa deberdn
haber agotado Ja via administrativa cuando ello sea preceptivo.

También en la'definicidn de «acto a efectos jurisdiccionales» hay que
tener en-cuenta la expresion que senala que también serd impugnable,
aparte de los actos administrativos, «[...] y cualquier otra declaracién
administrativa». ;A qué alude ello? Evidentemente, dicha frase excluye
a las declaraciones de la administracién publica emitidas en uso de la
potestad reglamentaria —ya que son objeto de cuestionamiento por
la accién popular regulada en el Cédigo Procesal Constitucional— y
a las declaraciones de la administracién publica emitidas en uso de
la actividad contractual —ya que tienen su sede impugnatoria en el
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arbitraje o residualmente en el contencioso-administrativo, conforme al
numeral 5 del articulo 4 del TUO LPCA—.

Creemos que dicha expresién pretende cubrir aquellos casos
excepcionales que se encuentren referidos a que estdn dentro del dmbito
de control del contencioso-administrativo: (i) la actividad informal de
la administracién publica, entendida como aquella que se materializa a
través de declaraciones de voluntad que no consisten en una declaracién
negocial 0 en un acto administrativo, sino en actuaciones informales
como comunicados, informacién colocada en pdginas web', avisos
publicitarios o informativos estatales, noticias difundidas‘por.el Estado,
actos administrativos no procedimentalizados, entre ‘otras expresiones
que no se formalizan por la manifestacién cldsica de las resoluciones
administrativas’; y (i) a aquellos casos en los que las entidades de la
administracién pablica pretendan desconocer el contenido material deuna
declaraciéon administrativa, refutando que.exista un acto administrativo.
Por ejemplo, una entidad publica que sanciona a un empleado via
memorando y luego pretende que el mismo no sea impugnado al invocar
que se trata de un «acto de-administracion interna». La expresién «y
cualquier otra declaracién administrativa», busca cubrir estos fraudes a la
ley y pretende generalizar el control jurisdiccional inclusive de los casos

' La cual tiene cardcter y valor oficial conforme a la ley 29091.

Es preciso manejar.con prudencia el caso de la actividad administrativa informal.
Sus manifestaciones.no son materializadas en actos administrativos emitidos en «sentido
cldsico», y, porello, en principio no serfan «<impugnables» via una pretensién de nulidad.
Pero.eso no quiete decir que carezcan de efectos juridicos, que no puedan ser analizados
desde un pardmetro de validez o que no produzcan efectos patrimoniales. Por ende, una
actuacién informal, por ejemplo, puede ser ilegal, o incluso siendo legal, podria generar
dafos sobre las personas y su patrimonio. Ello ameritarfa una pretensién indemnizatoria,
que tendrfa que ser vista en lo contencioso-administrativo. Lastimosamente, en la
actualidad solo podria ser tratada como una pretension accesoria debido a la limitacién
absurda del TUO LPCA, pero en el futuro, en una reforma normativa, los efectos
perjudiciales para los administrados de una actuacién informal podrian ser cuestionados
por la via dela pretensién indemnizatoria como pretensién principal y auténoma. Agudo
Gonzdlez, 2013, trata el tema de la actuacién informal.
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dudosos en los cuales las actuaciones administrativas formalizadas no se
materialicen en un acto administrativo®.

3.2. Elsilencio administrativo, la inercia y cualquier otra omisién
de la administracién piblica

La inactividad administrativa es la peor forma de patologia existente
con relacion a la actuacién administrativa. En tal medida constituye el
incumplimiento de dos deberes especificos: por un lado, el de cumplir
con las obligaciones especificas establecidas por una norma juridica o por
una ley a cargo de la administracién y, por otro lado, el de cumplir con el
principio de eficacia que toda entidad administrativa en funcién al servicio
de los intereses generales debe cumplir.

Como se sabe, en el derecho administrativo se distingue entre
inactividad formal e inactividad material de'la administracién publica
(Nieto, 1962). Conforme a lo senalado por la doctrina, «el concepto de
inactividad material se corresponde con la idea ordinaria de la misma:
es una pasividad, un no hacer de la administracién en el marco de sus
competencias ordinarias. La inactividad formal se refiere, por su parte, ala
pasividad de la administracién dentro de un procedimiento, es la simple
no contestacién a una peticién de los particulares» (Nieto, 1962, p. 80).

Ahora bien, definido lo anterior, el TUO de la LPCA recoge como
una «actuacién. impugnable» de forma genérica al silencio, inercia,
omisién o cualquier forma de inactividad, sin distinguir entre el tipo
de inactividad que se trate, lo cual nos parece erroneo, porque nuestra
normativa  procesal administrativa no distingue adecuadamente los
fenémenos juridicos que surgen de la distinta tipologia de la inactividad
(formal y material), la cual ha sido objeto de sélidos estudios doctrinarios
(Gémez Puente, 2011).

Sin perjuicio de ello, se debe recordar que el silencio no es una
forma de inactividad administrativa, sino que es una técnica juridica

3 Sobre todos estos temas, recomendamos revisar a Betancor, 2012.
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destinada a constituir una especie de «remedio» para el ciudadano frente
a la mencionada inactividad. Y en todo caso, lo que se debe tener en
claro cuando se menciona en la norma bajo comento que el «silencio»
es una actuacién impugnable, la referencia estd hecha a la posibilidad de
impugnar en la via contencioso-administrativa cuando ocurra el silencio
administrativo negativo en materia de recursos administrativos de
reconsideracion, apelacién o revisién contra actos administrativos previos
de gravamen, denegatorios o desfavorables total o parcialmente a'los
administrados; o al silencio negativo que podria recaer en procedimientos
iniciados a pedido de parte seguidos en instancia Ginica —~de acuerdo a
lo previsto en los literales a, b y ¢ del numeral 228.2 del articulo 228 del
TUO de la LPAG—. Vale decir, en los casos donde el silencio negativo
«agota la via administrativa» debido a la falta de emisién de un acto
administrativo en el marco de un procedimiento administrativo, lo
que permite a nuestra legislacién sustantiva su'impugnacién en sede
jurisdiccional.

Ahora bien, la norma no se limita a regular al silencio como tnica
forma de inactividad administrativa impugnable en el contencioso-
administrativo, también hace referencia a la «inercia» y a cualquier otra
«omisién de la administracién ptblica».

A qué supuestos se refiere la norma bajo comento? Considero que
dicha norma, al referirse a la «inercia», hace mencién de un supuesto
de paralizacién, en el sentido lingiiistico del término, pero no tiene
una correlacién juridica expresa. Lo cierto es que el silencio no es la
tnica <omisién» impugnable. Lo importante es entender que «inercia»
y-«omisién» son considerados sinénimos bajo el término de la LPCA.
Entonces, ;cudles son las otras omisiones impugnables de la norma

bajo comento?
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A nuestro entender, el término bajo andlisis cubre los siguientes
supuestos:

* La inactividad material, que consiste en la falta de cumplimiento
de una obligacién de una entidad de la administracién publica
contenida en una ley o acto administrativo firme.

* Lallamada «denegatoria ficta», que consiste, a diferencia del silencio
negativo, en la denegatoria automdtica de un recurso administrativo
por el mero transcurso del plazo regulado para su resolucién y
notificacién®. Por ejemplo, el plazo regulado en el articulo 133 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
el decreto supremo 344-2018-EE

* La posibilidad de impugnar el silencio positivo por parte de un
tercero administrado afectado por el mismo, conforme lo habilita

el numeral 4 del articulo 18 del TUQ de la LPCA.

Por el contrario, el término no cubre los supuestos de la denominada
inactividad convencional —ya prevista por el numeral 5 del articulo 4 del
TUO LPCA—y la inactividad reglamentaria —regulada por el articulo
66 del Cédigo Procesal Constitucional—. Tampoco, evidentemente,
alcanza a la inactividad del legislador, que se puede enfrentar via la accién
de inconstitucionalidad o por la via del amparo por omisién.

4 Son muy escasos los supuestos de denegatoria ficta existentes en nuestro ordenamiento.
Con todo, es importante distinguir entre el silencio negativo y la denegatoria ficta, que
son figuras jutidicas radicalmente diferentes. Recuérdese siempre que el silencio negativo
es'un derecho potestativo a favor del particular, quien siempre tendrd la opcién de esperar
la resolucién expresa de su recurso o, por el contrario, considerarlo denegado e impugnar
en la via jurisdiccional —por eso la regla prevista en el articulo 197, numeral 5, del TUO
de la LPAG que precisa que «El silencio administrativo negativo no inicia el cémputo de
plazos ni términos para su impugnacién»—. A diferencia de ello, la denegatoria ficta no
tiene nada de optativa, es una denegatoria obligatoria, automdtica, que se produce por el
mero transcurso del plazo para resolver y notificar un recurso. A partir del dia siguiente en
que vence dicho plazo perentorio, el administrado debe considerar denegado su recurso,
habilitdndosele para tal efecto la via impugnatoria del contencioso-administrativo.
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3.3. Laactuacién material que no se sustenta en acto administrativo

Esta es la denominada «via de hecho administrativa».

3.4. La actuacién material de ejecucién de actos administrativos
que trasgrede principios o normas del ordenamiento juridico

En estos dos dispositivos tenemos ejemplo de las actuaciones catalogadas
como «vias de hecho administrativas». Lo importante es que la ley antes que
recurrir al concepto indeterminado expresado de «vias de hechoy, lo.que
ha realizado es una innovacién al definir qué se entiende por via de hecho.

En primer lugar, la via de hecho se genera cuando la actuacién
material no se sustenta en acto administrativo alguno, es decir, carece de
titulo para su realizacién. Por ejemplo, si se procede con un decomiso de
bien o una demolicién sin que exista una orden previa.

Deotrolado, lasactuaciones materiales queviolen principios o normas
del ordenamiento juridico son vias de hecho administrativas. Lo serdn
cuando violen derechos fundamentales (intimidad, inviolabilidad de
domicilio, secreto de papeles privados; trabajo, etcétera), cuando violen
el principio de razonabilidad, 0 cuando se produzcan infracciones graves
a las normas de procedimiento. Este seria el caso, por ejemplo, de una
demolicién luego de haberse obtenido la licencia correspondiente en via
de regularizacion, es decir, pese a haber cesado la situacién ilegal.

3.5. Las actuaciones u omisiones de la administracién puablica
respecto de la validez, eficacia, ejecucién o interpretacién de
los contratos de la administracién publica, con excepcién de
los casos en que es obligatorio o se decida, conforme a ley,
someter a conciliacién o arbitraje la controversia

En nuestro pais, los conflictos que se suscitan en el marco de los contratos
publicos han sido entregados a la jurisdiccién arbitral, de manera que, en
principio, esta disposicién es de escasa —por no decir, nula— aplicacién.
Siendo asi, ;cudl fue el propésito de regularla?
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Recordemos que la LPCA entra en vigencia en una situacién diferente
a la actual, en la que pricticamente el universo de las controversias
contractuales, donde son parte las entidades de la administracién
publica, se resuelven en arbitraje. En ese sentido, esta disposicién tenia
sentido para resolver el aspecto relativo a los contratos celebrados antes
de la ley 26850, Ley de Contrataciones del Estado —ahora derogada—,
muchos de los cuales se encontraban en ejecucién en el ano 2001, en
cuyo caso —en defecto de una cldusula arbitral—, eran de aplicacién las
normas de la LPCA.

Actualmente son escasos los supuestos donde no se haya pactado
cldusula arbitral en los contratos de la administracién publica, bajo los
generosos alcances del articulo 63 de la Constitucion y el articulo 4 del
decreto legislativo 1071, que regula el arbitraje. Por tanto, el dmbito
material del contencioso-administrativo sobre la actividad contractual de
la administracién publica serd residual. Sin embargo, si no hubiera pacto
arbitral, entonces se aplicard esta cliusula. Ahora bien, téngase en cuenta
que esta cldusula es amplia y regula tanto actuaciones como omisiones
derivadas de un contrato suscrito por la administracién publica. Esta
cldusula, ademds, tiene un amplio alcance subjetivo, en el sentido que
aplica a todos los contratos'de la administracion publica donde no haya
pacto arbitral. Légicamentelos conflictos deben estar referidos a validez
(nulidad), eficacia; ejecucién, o la interpretacién contractual, sea por
accién de la propia administracién piblica o por su omisién.

3.6. Las-actuaciones administrativas sobre el personal dependiente
al servicio de la administracién publica

Sobre este punto, interesa resaltar que con la aprobacién de la nueva Ley
Procesal del Trabajo —asi como la previa reforma de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial sobre la materia— se dispuso una transformacién radical de
la competencia en materia contencioso-administrativa del empleo publico,
puesto que la misma ha sido entregada a los jueces del orden laboral, pero
con sujecion a las reglas del proceso contencioso-administrativo.
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De tal manera que ahora tenemos un proceso «contencioso-
administrativo» especializado en «materia laboral publica» —que incluye
lo laboral propiamente dicho, los temas de seguridad social, disciplinarios,
y previsionales—, que se sigue ante los jueces de la especialidad laboral,
quienes han asumido desde tal reforma normativa el rol de proteccién de
los derechos e intereses de los trabajadores al servicio del Estado, quienes
tendrdn que acudir a dichos jueces para obtener tutela jurisdiccional con
el uso de las normas del TUO de la LPCA.

Asimismo, en lo que respecta al contencioso-administrativo para
cuestionar los actos de la autoridad administrativa de trabajo, por efecto
del decreto legislativo 1067 —base del actual TUO.de la LPCA—,
la competencia también fue trasladada a los jueces laborales, de tal
manera que ahora puede afirmarse que estos jueces son los que manejan
enteramente el proceso contencioso-administrativo por todos los aspectos
que atafien a la materia laboral vinculada con/la administracién publica.

Especial interés tiene el tema de las sanciones administrativas
relativas al empleo publico, derivadas de la aplicacion de la Ley del
Servicio Civil. A nuestro criterio, ‘tales conflictos serdn resueltos ante
los jueces laborales, pero con ‘el uso de las reglas del contencioso-
administrativo, debido a la vis atractiva que ejerce el dmbito material
de competencia de los jueces especializados en lo laboral conforme a la
Ley Procesal del Trabajo y a lo previsto en la reforma de la Ley Organica
del Poder Judicial. ElI'mismo criterio deberd emplearse para el caso de
las sanciones derivadas de la potestad sancionadora de la Contraloria
General-de la Republica, aplicable conforme a la ley 29622, cuyo dmbito
material pertenece también a los jueces especializados en lo laboral, por
ser sanciones de inhabilitacién que implican el término del vinculo entre
la administracién publica empleadora y sus servidores o funcionarios.

Por tanto, hoy en dia, tal como estdn las cosas, esta «actuacién
impugnable» estaria derogada tdcitamente por las normas del numeral 4
del articulo 1 de la Ley Procesal del Trabajo — Ley 29497, que regulan el
«contencioso-administrativo laboral» para todas las cuestiones vinculadas
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a relaciones juridicas entre la administracion publica y el personal a su
servicio, sean propias del servicio activo o del régimen previsional ptblico.

4. PRETENSIONES EN EL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

En el derecho administrativo se han concebido, por lo general, solo
dos tipos de pretensiones: la pretensién de nulidad y la pretension de
plena jurisdiccién. La primera esta dirigida a la invalidacién de un acto
administrativo y la segunda esta dirigida al restablecimiento.de un derecho
o reparacién de los perjuicios ocasionados por la administracion.
Actualmente, este esquema dual ha sido superado, pues-el disefio de
las pretensiones depende de las particularidades del easo, concretamente,

de la actuacién administrativa a la cual estd vinculada.

4.1. La declaracién de nulidad, total o parcial o ineficacia
de actos administrativos

La nulidad es la sancién procesal aplicable a los actos administrativos
aquejados de los vicios més graves previstos por el ordenamiento, es decir,
aquellos actos administrativos invalidos no conservables. Recuérdese que la
lista tasada de causales de nulidad de los actos administrativos estd prevista
en el articulo 10 del TUO de la LPAG, sin perjuicio de la aplicabilidad
de las causales de nulidad previstas en las leyes especiales.

Cabe recordar aqui que en nuestro ordenamiento juridico rige el
principio-de: conservacién, previsto en el articulo 14 del TUO de la
LPAG, conforme al cual solo pueden ser declarados nulos los actos
que presentan un vicio trascendente de invalidez. En ese sentido, es
imperativo distinguir la ilegalidad de la invalidez, en la medida que
no todo acto ilegal es invélido. Mientras la ilegalidad implica un juicio
de conformidad entre el acto y el ordenamiento juridico, la invalidez
implica un juicio valorativo (Nieto 1994, pp. 10-11). En tal sentido,
solo los actos que tengan un vicio grave de invalidez —cualquiera de
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los previstos en el articulo 10 del TUO de la LPAG— no podrin ser
conservados, y, por ende, serdn nulos.

Es claro que la pretensién de nulidad es el petitorio especifico
de aplicacién de dicha consecuencia juridica a los actos aquejados de
vicios graves de invalidez. Pero dicha pretension se sustenta en unos
motivos especificos de nulidad que son aportados por el demandante,
el cual debe formular su petitorio de nulidad amparado en una causal
concreta contenida expresamente en alguna de las previstas en el
articulo 10 del TUO de la LPAG o las que estén previstas en normas
especiales. Ciertamente, los motivos de nulidad del acto administrativo
no se agotan en el incumplimiento de validez del acto administrativo
—contenidos en el articulo 3 del TUO de la LPAG—, sino que también
deben ser encontrados en el resto de causales, especialmente en las que
enfrenten al acto administrativo con su supuesto de hecho normativo
legal o reglamentario que le da sustento, vale decir, las causales de nulidad
por el fondo. De acuerdo a esto, insisto, el pretensor de nulidad no
solo debe aportar motivos genéricos de nulidad, sino que debe precisar
expresamente, qué causales (qué motivos) de forma o de fondo invoca
para sustentar su pedido.de nulidad en relacién al acto impugnado, y
el juez deberd apreciarlos y valorarlos de igual manera, al privilegiar el
pronunciamiento de fonde y evitar los pronunciamientos de retroaccién
de actuaciones (sobre ello, ampliamente, Ferndndez Rodriguez, 1969).

Un tema que no'debe dejarse de lado, es que el petitorio de nulidad
puede ser total o-parcial respecto del acto administrativo. En el caso de
la nulidad parcial, su base normativa estd concatenada a lo previsto en el
numeral 13.2 del articulo 13 del TUO de la LPAG, norma que establece
que: «La nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras
partes del acto que resulten independientes de la parte nula, salvo que sea
su consecuencia, ni impide la produccién de efectos para los cuales, no
obstante, el acto pueda ser idéneo, salvo disposicion legal en contrario».

De otro lado, resulta preciso advertir que en el dmbito propio del
contencioso administrativo resulta innecesaria la regulacién de un
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petitorio de ineficacia, puesto que el administrado lo que solicita en
relacién con el acto administrativo es su nulidad: recuérdese que los
efectos del acto administrativo —su eficacia— se dan en el tiempo, de
forma indefinida, hasta que sea declarada la nulidad del acto, ya que
mientras ello no ocurra, el acto se presume vilido y sigue surtiendo
efectos —salvo medida cautelar en contrario—.

Por tanto, es impertinente solicitar la ineficacia del —acto
administrativo. Si lo que se quiere es la suspension de efectos; ello se
solicita en via cautelar, pero la ineficacia, en si misma, es consecuencia
especifica y necesaria que se da a partir de la declaracién de nulidad,
puesto que el acto nulo es expulsado del ordenamientoy, por ende, deja
de surtir efectos juridicos’.

4.2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés
juridicamente tutelado y la adopcién de las medidas o actos
necesarios para tales fines

Es una pretension procesal dirigida expresamente a la tutela especifica de
derechos, de restablecimiento de lalegalidad, pero a favor de las posiciones

> Si bien comparte nuestra posiciéon, Victor Baca considera que una pretension
de ineficacia podria ser-una pretension cautelar auténoma: «se ha sostenido que la
ineficacia no puede pedirse de modo independiente a la declaracion de invalidez, sino
que es su consecuencia, lo que es cierto. Sin embargo, en realidad puede tratarse de una
oportunidad, porque si hay un supuesto en que la pretensién de “ineficacia” es por lo
menos anterior a ladeclaracién de invalidez: los casos de tutela cautelar, donde lo que el
particular pretende es no solo la anulacién, sino que los efectos del acto administrativo
dejen de producirse o no se produzcan en absoluto. Por tanto, podria ser un medio
para consagrar la pretension “cautelar” auténoma en nuestro ordenamiento juridico,
tal como lo ha exigido respecto del ordenamiento espafiol el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea en su Sentencia de 15 de mayo de 2003. De este modo se admitirfa
la posibilidad de solicitar una medida cautelar incluso antes de presentar el recurso
contencioso-administrativo, aunque, claro estd, finalmente esté vinculada a la futura
interposicién de este. Ademds, como veremos mds adelante, esta pretension de “ineficacia”
puede servir como un medio para reaccionar frente a la ejecucién material de actos que
transgrede principios o normas del ordenamiento juridico» (2009, pp. 120-121).
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juridicas del administrado que sufri6 los efectos de una irregular actuacién
administrativa.

En términos estrictos, esta pretensiéon no tiene como presupuesto
al acto administrativo. Puede interponerse contra cualquier actuacién
distinta del acto administrativo. Asimismo, la tutela de plena jurisdiccién
implica tanto una tutela declarativa como de condena, puesto que, en
primer lugar, se reconoce o se dispone el restablecimiento de un derecho
o interés conculcado por la actuacién administrativa (efecto declarativo);
y, en segundo lugar, se condena a la administracién para que adopte
todas las medidas o actos necesarios para el fin de reconocer o restablecer
los derechos conculcados (efecto condenatorio).

Al estilo de la pretensién prestacional alemana, esta deberia haber
sido nuestra pretensién modélica o general, que coexista junto a la
pretensién «nulificante», pero sin supeditarse a su contenido. Esta
pretension tutelar es tal en la medida ‘que tiene todos los efectos de
tutela subjetiva a favor de la debida cautela de los derechos o situaciones
subjetivas a favor de un particular. Sin embargo, en nuestro medio, y
de acuerdo al sistema de pretensiones de la LCA que no es abierto, se
interpreta que esta pretension es.necesariamente un complemento de la
pretension nulificante (Baca, 2009, p. 125).

La sentencia en el ambito de la pretensién tutelar es la expresién
plena y pura del juez ordinario plenipotenciario destinado a tutelar los
dmbitos propios de los derechos e intereses puestos a su proteccién por
parte del administrado.

Cuando se habla de reconocer una situacién juridica, se trata de
que el juez determine la existencia de una relacién juridica entre la
administracién y el ciudadano, la misma que puede ser el otorgamiento
de una prestacién o simplemente la emisién de un acto administrativo
por el juez, en sustitucién de la actividad administrativa deficiente, que
no emitié una declaracién expresa pese a estar habilitada para hacerlo
—por ejemplo, el otorgamiento de una licencia o de un permiso—.
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Sobre el particular, ha escrito Baca:

Creemos que es posible para los jueces reconocer directamente las
situaciones juridicas individualizadas, siempre y cuando no se trate
de una decisién discrecional de la administracién publica, pues en tal
caso esta tendrd un cierto margen de ibertad» frente al legislador y
frente al propio juez, al atribuitle el ordenamiento juridico la potestad
de determinar lo que es de interés general en el caso concreto. Enestos
supuestos, el juez inicamente podrd sustituir la decisién discrecional
cuando se haya producido lo que se conoce como «reduccion a cero

de la discrecionalidad» (2009, pp. 131-132).

Mis adelante, me pronunciaré sobre los alcances de las sentencias
cuando se discute una decisién reglada y cuando se discute una decisién
proveniente de una potestad discrecional.

Por otro lado, cuando la norma se refierea «restablecer» el derecho o
interés juridicamente tutelado, se trata de-dejaren claro que el juez puede
dictar pronunciamientos dirigidos a-restablecer o reparar un derecho
o interés afectado por una actuacién administrativa. Por ejemplo,
pensemos en un acto que, ilegalmente, declara la nulidad de oficio de
una licencia de funcionamiento' municipal legitimamente otorgada.
En ese caso, el administrado tendria que formular una demanda para que
se declare la nulidad del acto ilegitimo, pero, ademds, puede acumular
una pretensién para que se le restituya la licencia que legitimamente le
fuera otorgada en su momento. En ese sentido, la plena jurisdiccién
no solo elimina el acto ilegal, sino también restablece el originario que
favorecia al administrado. Otro ejemplo es cuando el administrado sufre
la imposicién de una sancién manifiestamente ilegal por atipicidad del
hecho infractor. Agotada la via administrativa, el administrado formula
una demanda con una pretension de nulidad de la sancién impuesta, a
la cual puede acumular una pretensién dirigida a que no solo se anule
el acto de gravamen, sino que también se disponga el archivo de las
actuaciones sancionadoras, lo que restableceria su presuncién de licicud
conculcada por el acto sancionador ilicito.
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Finalmente, la referencia a «la adopcién de las medidas o actos
necesarios para tales fines» debe ser entendida a que el juez no tiene
limitacién alguna para reconocer o restablecer derechos o intereses
afectados bajo la plena jurisdiccion, lo cual implica que el juez puede
emitir en su sentencia pronunciamientos de condena o mandatos contra
la administracién, a fin de que se cumpla estrictamente con reconocer
o restablecer el derecho o interés afectado del administrado de forma
integral y precisa. Por ejemplo, en los casos de acreencias a favor del
administrado, no solo se ordena el pago de la deuda principal, sino
también de los intereses que correspondan. Otro ejemplo‘serfa que en la
sentencia se ordene no solo reponer un derecho al administrado, sino que
la administracién se abstenga de desconocerlo o dé emitir medidas para
impedir su ejercicio. En suma, esta «pretension tutelar» es la herramienta
mds poderosa con que cuenta el administrado para lograr que el juez
repare los derechos afectados por los pronunciamientos denegatorios o

de gravamen que la administracién haya emitido en sede administrativa.

4.3. La declaracién de contraria a derecho y el cese de una
actuacién material que no se sustente en acto administrativo

Esta es la pretension procesal especifica para uno de los supuestos de las
vias de hecho. En realidad, tiene un efecto declarativo y otro de condena.
Primero, declara que, efectivamente, la actuacién material que no se
sustenta en acto administrativo es contraria al ordenamiento, con lo cual
declara suilegalidad y, sucesivamente, establece una condena, dirigida a
la administracién, para que cese la referida actuacién material.
Conforme he criticado anteriormente (Huapaya, 2006), esta
pretensiéon debié ser acumulable con la tutelar, pero ello no es factible
de realizarse, puesto que esta pretensién tiene una via procedimental
especifica (proceso urgente) y la tutelar tiene como via procedimental
la del procedimiento especial, y, en ese sentido, la acumulacién no es
procedente conforme al articulo 7, numeral 3, del TUO de la LPCA, que
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prohibe la acumulacién de pretensiones que tengan vias procedimentales
distintas.

Un hecho curioso, que ha motivado hasta sentencias de la Corte
Suprema, es que esta pretensién ha sido empleada en nuestra préctica
juridica como un medio para lograr la reposicién de trabajadores CAS o
con contrato de locacién de servicios cuando cesaban en sus contratos.

4.4. Se ordene a la administracién publica la realizacién de una
determinada actuacién a la que se encuentre obligada por
mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme

Esta pretension es dirigida especificamente a la superacién de la inactividad
de la administracién. Como tal, es un caso especifico de pretension de
condena, dirigida a que el juez condene a la‘administracién publica a
cumplir efectivamente con la prestacién impuesta por una ley o por un
acto administrativo firme.

Sobre el particular, Victor Baca sostiene que

la accién reconocida en este caso no permite la reaccién frente a
cualquier inactividad material, sino Gnicamente frente a la inactividad
«prestacional»,que se producird cuando existe una verdadera relacién
juridica entre la’administracién y el administrado, perfectamente
individualizado y titular de un derecho frente a la obligacién
administrativa que no requiere de ningtin pronunciamiento adicional

parasu reconocimiento (2009, pp. 135-136).

Es el.caso, por ejemplo, en el que un administrado pretenda que se
obligue a la administracién a efectuarle un pago o una prestacién debida
derivada de una obligacién prevista en una norma juridica o en un acto
administrativo firme.

Un tema que no debe escapar a esta problemadtica es que, en la
préctica procesal peruana, esta pretension es aplicada comtiinmente solo a
los casos de inactividad material, y no asi a los casos de inactividad formal
(silencio negativo), puesto que en casos de falta de pronunciamiento de la
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administracién publica en el marco de un procedimiento administrativo
lo que procede en los hechos es impugnar el silencio administrativo
negativo, por lavia dela pretensién de nulidad, lo cual es un contrasentido.
En puridad, esta practica es errénea. Lo que deberia suceder es que, en caso
de falta de pronunciamiento de la administracién publica en el marco de
un procedimiento, el administrado acuda al contencioso-administrativo
y solicite que el juez ordene a la administracién que supere su estado
de inactividad y emita pronunciamiento, y otorgue asi el derecho que
el administrado solicita. En puridad, frente al silencio negativo no cabe
una pretensién impugnatoria, sino una pretension de condena a que la
administracién se pronuncie y conceda el derecho que eladministrado ha
«considerado denegado» debido a la falta de pronunciamiento en plazo.
Sin embargo, el disefio de esta pretensién no es el mejor para permitir el
razonamiento planteado. Con lo cual, en los hechos, en nuestro medio se
sigue empleando la pretension de nulidad para los casos de impugnacién
del silencio negativo, lo cual, insisto, juridicamente es erréneo.

Finalmente, existe un tema interesante relativo a esta pretensién y es
que es dificil diferenciarla del proceso constitucional de cumplimiento,
porque materialmente tienen'el mismo contenido juridico. Sin embargo,
hay criterios de diferenciacién ya fijados, tanto en el Cédigo Procesal
Constitucional —que limita el alcance del proceso de cumplimiento
(articulo 70)— como en el precedente vinculante contenido en el caso
Villanueva del Tribunal Constitucional (STC expediente 0168-2005-PC/
TC). La indemnizacién por el dafo causado con alguna actuacién
impugnable;. conforme al articulo 238 de la ley 27444 —hoy
articulo 260 del TUO de la LPAG—, se da siempre y cuando se plantee
de forma acumulativa a alguna de las pretensiones anteriores.

Sobre este punto es preciso recordar que el proyecto original de la
LPCA del afio 2000 contemplaba como una actuacién impugnable a
las actuaciones administrativas que causaran dafios a los administrados,
en la logica de establecer un sistema de unidad de jurisdiccién para el
contencioso de la responsabilidad patrimonial. No obstante, en el texto
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final —que se convirtié en la ley 27584— se suprimié la regulacién
respectiva del contencioso de la responsabilidad patrimonial de la
administracién, y se establecié que el mismo se debia articular como
pretension principal y conforme a las reglas del Cédigo Civil y Procesal
Civil en el ahora derogado articulo 26 de la LPCA.

Posteriormente, esta regulacién fue cambiada por el decreto
legislativo 1067, que derogé el articulo 26 de la LPCA vy regulé como
una pretensién la posibilidad de solicitar al érgano jurisdiccional
especializado en lo contencioso-administrativo una «indemnizacién
por el dafio causado por alguna actuacién impugnable»,’la misma que
deberia ser propuesta como una pretensién acumulada a cualquiera de
las otras reguladas en la lista del articulo 5 del TUO de la LPCA.

Lo cierto es que el remedio propuesto es solo un paliativo frente
a lo que deberfa suceder en realidad, toda vez que la garantia de la
responsabilidad patrimonial de la administracién publica no puede verse
realizada si no se corrige a la pretensién de indemnizacién como una
pretension auténoma, que puede deducirse para reclamar el resarcimiento
de danos que hayan sido generados. por el funcionamiento anormal (y
normal inclusive) de la administracién publica.

No podemos desconocer que, a partir de la moderna regulacién
del objeto del proceso contencioso-administrativo en la LPCA, se ha
cumplido con instituir un proceso contencioso-administrativo basado
fundamentalmente en un modelo tutelar o de justicia subjetiva a
favor del administrado, el mismo que, en ningin caso, se encontrard
desprotegido.

Sin embargo, hay que tener presente que la regulacion vigente del
proceso contencioso-administrativo todavia sigue lastrada por algunos
temas, entre ellos, quizds el mds importante, la falta de un auténtico
régimen procesal para proteger a los administrados cuando sufran dafios
en su patrimonio causados por responsabilidad del Estado, asi como la
cuestién de la ejecucion de las sentencias contra el Estado, entre otros
aspectos.
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5. ACUMULACION DE PRETENSIONES

Elarticulo 6 del TUO de la LPCA prevé la acumulacién de pretensiones y
precisa que las mismas pueden acumularse de forma originaria o sucesiva,
siempre que se cumpla con los requisitos previstos en el articulo 7, es
decir: que sean de competencia del mismo érgano jurisdiccional, que no
sean contrarias entre s{ —salvo que se acumulen de forma subordinada o
alternativa—, que se tramiten en la misma via procedimental y que exista
conexidad entre ellas, por referirse a la misma actuacién impugnable, se
sustenten en los mismos hechos o tengan elementos comunes en la causa
de pedir.

En principio, la doctrina procesal es undnime al sefialar como
fundamento de la acumulacién la economia procesal y la necesidad
de evitar eventuales decisiones contradictorias de pretensiones que son
conexas. Gonzélez Pérez explica cémo los efectos de la acumulacién nos
llevan a cumplir con los fines antes mencionados:

Estos efectos de la acumulacién son:

1. Todas las pretensiones acumuladas deberdn ser examinadas en un
mismo proceso. Asi se permite obtener una de las ventajas que se

persigue con la acumulacién: la de la economia.

2. Todas las pretensiones deberdn decidirse en una misma sentencia.
Asi se permite obtener la otra de las ventajas que se sefalan a la

acumulacién: la de evitar decisiones contradictorias (1953, p. 100).

En ese sentido, es posible plantear una pretensién de superacién de
inactividad material —pago efectivo de una pensiéon—, mds una de plena
jurisdiccion —adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo dicho
pago—. O, por ejemplo, acumular una pretension de superacion de una
via de hecho mds una pretension de plena jurisdiccién —restablecer los

derechos conculcados—.
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5.1. Clases de acumulacién

La acumulacién puede ser subordinada, alternativa o accesoria, conforme
se desprende del articulo 87 del Cédigo Procesal Civil, aplicable
supletoriamente al proceso contencioso-administrativo. Es subordinada
cuando la pretensién queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta
principal sea desestimada. Por ejemplo, si se plantea como pretensién
principal que se ordene el archivo de un procedimiento sancionador por
no existir infraccién, se puede acumular una pretensién subordinada
para que, en caso no se ampare la primera, se reduzca la multa impuesta.

Es alternativa, cuando el demandado elige cudl de las pretensiones va
a cumplir, al considerar que se trata de pretensiones como idéntica causa
de pedir, pero distinto pedido. Si el demandado no elige la pretensién
alternativa a ejecutarse, lo hard el demandante.

Es accesoria cuando hay varias pretensionesy, al declararse fundada la
principal, se amparan también las demds. En ese sentido, la fundabilidad
de la pretensién principal constituye causa necesaria y suficiente para el
amparo de la pretensién accesoria.

Junto a ellas, la doctrina reconoce también la llamada acumulacién
auténoma y la acumulacién condicional (Priori, 2009, pp. 147).
La primera se produce cuando se acumulan pretensiones conexas, pero
cuya suerte es independiente la una de la otra. La segunda es similar a la
accesoria, pero el amparo de la pretensién principal no es causa suficiente
para amparar la pretensién condicional, sino solo necesaria.

5.1.1. ‘Acumulacion objetiva sucesiva

La acumulacién objetiva sucesiva se produce en los siguientes casos:

* Cuando el demandante amplia su demanda al agregar una o mds

pretensiones (articulo 17 del TUO de la LPCA).

* Cuando el demandado reconviene. La reconvencién implica una
acumulacion de pretensiones que amplia la cuestién controvertida
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sobre la que deberd pronunciarse el juez. En el contencioso-
administrativo peruano es muy rara la reconvencién, por no decir
inviable.

* Cuando de oficio 0 a peticién de parte se retinen dos 0 mds procesos
en uno, a fin de que una sola sentencia evite pronunciamientos
jurisdiccionales opuestos.

5.1.2. Acumulacion subjetiva de pretensiones

La acumulacién subjetiva de pretensiones originaria se presenta cuando
la demanda es interpuesta por varias personas o es dirigida contra varias
personas.

En cambio, la acumulacién subjetiva de pretensiones sucesiva se
presenta en los siguientes casos:

¢ Cuando un tercero legitimado incorpora al proceso otra u otras
pretensiones.

* Cuando dos o més pretensiones intentadas en dos o mds procesos
auténomos se retinen en un proceso Unico.

5.1.3. Acumulacion de pretensiones prevista en el articulo 8 del
TUO de la LPCA

Por otro lado, el TUO de la LPCA contempla un supuesto especial
de acumulacién de pretensiones sucesivas que acaece en los casos de
modificacién de demanda por nuevas actuaciones impugnables que son
consecuencia directa de la actuacién que sustenta la pretensién inicial.
Expresamente se dispone lo siguiente en el articulo 8 del TUO de la LPCA:

En los casos previstos en el articulo 17 es posible que el demandante
incorpore al proceso otra pretension referida a una nueva actuacién
administrativa, siempre que se cumplan con los requisitos previstos
en el articulo 7. El pedido de acumulacién puede presentarse hasta
antes de la expedicién de la sentencia en primer grado, el que se
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resolver4 previo traslado a la otra parte, conforme al trdmite previsto
en el articulo 17.

Siaconsecuencia de la referida incorporacidn, es necesaria la citacién a
audiencia para la actuacién de un medio probatorio, el juez dispondrd
su realizacién.

El juez oficiard a la entidad demandada para que remita el expediente
administrativo o los actuados referidos a la actuacién administrativa
incorporada o, en su defecto, la entidad podrd remitir copias

certificadas de los mismos.

Un ejemplo de este supuesto puede darse en los casos de-multas
coercitivas que se producen como consecuencia. de una primera
actuacién que es el objeto primigenio de la demanda. Otro ejemplo muy
comun acontece cuando se impugna el silencio administrativo negativo
y, después a la interposicién de la demanda‘y antes de ser notificada
con esta, la administracion publica resuelve el procedimiento en sentido
desfavorable al administrado, pero por un acto expreso denegatorio.
En este supuesto, el justiciable ‘no necesita iniciar un nuevo proceso
contra el acto administrativo nuevo, sino basta con ampliar su demanda
contra el silencio negativo, habida cuenta de la nueva actuacién
impugnable, derivada de la original.

6. EL CASO DEL PROCESO DE LESIVIDAD

El TUO de la LPCA recoge en el segundo pérrafo del articulo 13 el
denominado «proceso de lesividad», al regular la legitimacién activa, en
los siguientes términos:

También tiene legitimidad para obrar activa la entidad publica
facultada por ley para impugnar cualquier actuacién administrativa
que declare derechos subjetivos; previa expedicién de resolucién
motivada en la que se identifique el agravio que aquella produce a
la legalidad administrativa y al interés publico, y siempre que haya
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vencido el plazo para que la entidad que expidid el acto declare su
nulidad de oficio en sede administrativa.

El proceso de lesividad es un proceso contencioso-administrativo
especial, donde la peculiaridad es que la administracién publica aparece
como legitimada activamente para demandar de forma judicial la nulidad
de un acto propio, afectado de un vicio de nulidad y que ademds genere
un agravio al interés publico. Proviene y estd vinculada especificamente
a lo que el TUO de la LPAG regula en su articulo 211 como «nulidad
de oficio».

En la doctrina nacional, Juan Carlos Morén lo describe asi: «el
contencioso por lesividad del Estado, es méds que unassimple inversion de
roles entre una entidad y un administrado. Es precisamente un proceso
judicial contencioso administrativo singular ‘que inicia una autoridad
administrativa para buscar promover la anulacién en via judicial de su
propia actuacién administrativa ya firme,y que ha otorgado o reconocido
derechos e intereses a administrados» (2015, p. 227).

En mi opinidn, prefiero denominara este proceso como un proceso
deagravio, subsidiario respecto de la potestad de autotutela administrativa
declarativa, o de anulacién de oficio de sus propios actos por parte de la
administracién publica.

En efecto, el proceso de lesividad permite a la administracién
publica solicitaral Poder Judicial la declaracién de nulidad de sus propios
actos, por considerar que ya no puede ejercer dicha potestad en sede
administrativa por efecto del transcurso del plazo prescriptorio previsto
en el articulo 213 del TUO de la LPAG.

Enesesentido, es evidente que el proceso de agravio hasido establecido
como un proceso subsidiario con respecto a la potestad de autotutela
administrativa y procede tnicamente cuando la administracién no haya
ejercido su potestad —sujeta a plazo— de declarar la nulidad de oficio
de sus propios actos en via administrativa.
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Como bien anota Morén:

Mediante el proceso de lesividad se intenta que perviva la potestad
anulatoria de oficio de la administracién, pero garantizando al
ciudadano que la alegacién de nulidad sea apreciada por un tercero
imparcial y no decidido unilateralmente por la autoridad ejecutiva.
En consecuencia, la deteccién de vicios en un acto, cuando ha
transcurrido un plazo razonable para generar seguridad juridica no
legitima ni habilita—en los pardmetros de nuestro sistema legal— su
anulacién oficiosa por la propia administracién. La emisién de un
pronunciamiento sobre la existencia de vicios en la adjudicacién,
debe iniciarse a través del proceso de lesividad correspondiente por
la administracién publica para retirar dicho acto del mundo juridico
(2015, p. 227).

6.1. Ambito de aplicacién del proceso de lesividad

La técnica del proceso de lesividad procede especialmente contra los
actos administrativos favorables, es decir aquellos por los cuales los
administrados obtienen el reconocimiento o la declaracién de derechos
subjetivos a su favor por parte de la administracién.

Los actos favorables pueden surgir de dos formas: de forma
expresa, mediante resolucién o acto administrativo expreso; o presunta,
ya sea mediante el silencio administrativo positivo o a través de un
procedimiento de aprobacién automadtica.

Sobreel particular, precisa Morén:

[...] en virtud del proceso de lesividad sobre la base de estas
condiciones, el alcance de la demanda es acotado restringiéndolo a los
actos administrativos que hayan alcanzado la calidad de irrevocables
en sede administrativa por la propia entidad y por su contenido hayan
declarado derechos subjetivos en favor de administrados determinados.
Al efecto, entendemos por actos declarativos de derechos subjetivos,

aquellos que la doctrina reconoce como favorables a la esfera juridica
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del destinatario del acto, creando un derecho, una facultad, o una
posicién de ventaja o beneficio, suprimiendo una limitacién o
desventaja, etcétera), como, por ejemplo, los actos conformadores o
ampliatorios: la admisién, la autorizacion, la licencia, los permisos,
la concesidn, etcétera. Esta apreciacién de favorabilidad también
comprende aquellos en que el acto bifronte o de dos efectos, por ser
también dos los destinatarios. Nos referimos, por ejemplo, a los casos
de los actos emitidos por tribunales administrativos al resolver un
procedimiento trilateral, los que por naturaleza son favorables para
una parte y adversos a la otra (2015, p. 230).

6.2. Legitimaci6n en el proceso de lesividad

La legitimacion activa la tiene la entidad que pretende’la nulidad del acto
administrativo que causa agravio al interés publico.

Aqui la administracién aparece como demandante, pero no al
invocar una situacién subjetiva —por ejemplo, derecho— lesionada
por el particular, sino, por el contrario;invoca puramente la defensa del
ordenamiento juridico y del interés publico.

En ese sentido, técnicamente no existe legitimacién activa, sino
que es la ley la que obliga a la administracién a iniciar un proceso
contencioso-administrativo dirigido a que el juez declare la nulidad de
un acto administrativo declarativo de derechos, en el entendido que
la entidad que lo emitié no puede hacerlo porque el plazo para ejercer
dicha potestad derivada de la autotutela administrativa decayé por el
transcurso del tiempo. Por ello, debe destacarse también que el proceso
de lesividad es un proceso objetivo, dirigido exclusivamente a buscar la
nulidad de un acto administrativo que lesione tanto la legalidad como el
interés publico.

Por su parte, conforme al articulo 15 del TUO de la LPCA, la
legitimaci6n pasiva en el proceso de lesividad la tendria el administrado
favorecido con el acto administrativo que se reputa nulo y agravia al
interés publico.
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6.3. Supuestos que no constituyen proceso de lesividad

Por otro lado, es importante delimitar la figura del proceso de lesividad
de supuestos que podrian considerarse similares, pero que, en realidad,
son totalmente distintos y responden a fundamentos también disimiles.

En primer lugar, es preciso diferenciarlo de los supuestos especiales
de legitimacién activa extraordinaria otorgada a entidades de la
administracién publica. Por ejemplo, el caso de la Sunat (articulo 157 del
Cédigo Tributario) y las demandas por causales establecidas taxativamente.

Ensegundo lugar, es imprescindible diferenciar el proceso de lesividad
de los supuestos donde la administracién impugna un procedimiento
administrativo del que haya sido parte (articulo 50 LPAG). Por ejemplo,
cuando una entidad publica participa en un procedimiento en el que
solicita una licencia municipal, la aprobacién de un estudio de impacto
ambiental o el reconocimiento de un crédito concursal. En caso tenga
resoluciones desfavorables en la via administrativa, puede demandar
en lo contencioso-administrativo, pere.como si fuera un administrado
cualquiera, con el plazo genérico de tres meses previsto en el numeral 1 del

articulo 18 del TUO de la LPCA.

6.4. Presupuestos procesales del proceso de lesividad

Conforme he precisado, el proceso de lesividad se caracteriza por la
presencia de una entidad que busca la nulidad de un acto propio, en la
medida en que el mismo estd aquejado de vicios de nulidad y ademds
agravia el interés publico. Este tltimo concepto marca la diferencia respecto
de cualquier proceso en el que se plantee la nulidad de un acto. Morén
explica: «Es la exigencia que concurra ademds de la ilegalidad un interés
publico, concreto y tangible que justifique el retiro de la situacién juridica
favorable que el administrado ha podido adquirir» (2015, p. 332).

En primer lugar, debe haberse emitido un acto administrativo de
declaracién de desividad» o de «agravio al interés publico» debidamente
motivado, en la cual se fundamente por qué el acto que se reputa nulo
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agravia al interés ptblico y por eso debe ser eliminado del ordenamiento.
Es un acto administrativo motivado, distinto de la autorizacién para que
el procurador entre en el proceso. Es una declaracién de juicio y no tiene
naturaleza impugnable.

Como acertadamente ha precisado Gonzdlez Pérez: «el fundamento
de la declaracién de lesividad estd en que, siendo el proceso de lesividad
excepcional, se quiere asegurar que la administracién, antes de iniciarle,
estd convencida de la lesién, obligdndola a dictar formalmente  tal
declaracién, cuyo régimen juridico vamos a examinar a continuacidn,
distinguiendo entre los requisitos y los efectos de la misma» (1958, p. 142).

Sobre el particular, senala Morén:

La declaracién de lesividad se expresa en una manifestacién de
juicio, razonado, y declarativo que emitela autoridad administrativa
calificando como lesivo el acto administrativo, que estd dirigido a
habilitar la accién judicial de retirar del mundo juridico dicha decisién
por medio de la jurisdiccién contencioso administrativa. Como
se puede apreciar, ni por laforma ni por el fondo, constituye una
autorizacién administrativa de la administracion hacia su representante
procesal para que interponga la demanda contenciosa administrativa
contra el acto administrativo ilegal (2015, p. 233).

En mi opinién, la declaracién de agravio es una declaracién
administrativa “meramente informativa. Por tanto, no es un acto
administrativo en sentido estricto, entendido como una decisién de
contenidoregulador, que crea, modifica o extingue una relacién juridico-
administrativa. En tal sentido, es una declaracién de juicio.

Esta declaracién vincularia a la administracién en el futuro proceso.
Como indica Morén: «Como la declaracién de lesividad debe ser
motivada, esta fundamentacién en armonia del principio de conducta
procedimental, que refleja a su vez la doctrina de los actos propios,
establece los argumentos de derecho y el razonamiento que la entidad
adoptara luego en el proceso judicial para pretender la nulidad del acto
administrativo» (2015, p. 240).
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En ese sentido, por mds que pueda considerdrsele una declaracién
de juicio inimpugnable, al no tener un contenido regulador o que incide
en la esfera del administrado —ya que no anula ni modifica su situacién
juridica—, no puede desconocerse que se trata de una declaracién
sumamente importante, con efectos juridicos relevantes que deben ser
analizados por el juzgador al momento de analizar los fundamentos de la
demanda de lesividad y su sustentacién.

7. PREGUNTAS

1. ;En qué consiste el objeto del proceso contencioso-administrativo?

2. ;Qué actuaciones impugnables reconoce la Ley del Proceso
Contencioso-administrativo?

3. ;Qué pretensiones reconoce la Ley del Proceso Contencioso-
¢ 4
administrativo?

4. ;En qué consiste el proceso de lesividad?
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CariTULO 5
SUJETOS DEL PROCESO

1. COMPETENCIA

Conforme se ha precisado en la doctrina procesal, para entender el
concepto de competencia es clave entender a suvez el concepto de potestad
jurisdiccional (Priori, 2004, p. 38). En términes sencillos, se entiende por
potestad jurisdiccional al poder atribuido a determinados érganos del
Estado para que acttien el derecho al caso concreto, con el fin de otorgar
tutela a las situaciones juridicas.

Como la potestadjurisdiccional no es ilimitada, sino que debe ser
ejercida en determinados dmbitos, surge el concepto de competencia
precisamente paradelimitar los 4mbitos sobre los cuales el ejercicio de
la potestad jurisdiccional es legitima. En la medida que la competencia
indica los 4mbitos dentro de los cuales es vélido el ¢jercicio de la funcién
jurisdiccional, antes de entrar a analizar la competencia es preciso
determinar si existe o no jurisdiccién (Priori, 2004, p. 39).

Sobre la base de esas premisas, lo importante es saber cudles son
las reglas de competencia en cada caso, pues estas permiten saber «a
qué juez, entre los muchos que existen, le debe ser propuesta una /izis»
(Priori, 2004, p. 39). En palabras de Ariano:
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Cada uno de estos 6rganos jurisdiccionales no conoce indiferencia-
damente de lo mismo, sino que la ley, sobre la base de unos criterios
técnicos, les distribuye el respectivo trabajo jurisdiccional. El conjunto
de tales criterios técnicos de los que se sirve el legislador para distribuir
el trabajo jurisdiccional constituyen las «reglas de competencia». De allf
que, si bien todos los érganos jurisdiccionales, sea cual fuere el nivel en
el que estén colocados, son depositarios de la potestad jurisdiccional

del Estado, no todos son «competentes» paralo mismo (2009, p: 118).

Vale destacar, ademds, como indica Priori (2004, p. 39), que las reglas
de competencia tienen fundamento constitucional. Ello; .en la medida
que las reglas de competencia garantizan el derecho constitucional de las
personas a un juez natural que sea un tercero imparcial e independiente
predeterminado por ley, como parte del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva.

Ahora bien, un tema que no debe pasar inadvertido es que el fuero o
especialidad de lo contencioso-administrative no se encuentra regulado
expresamente en la Ley Orgdnica del Poder Judicial —por mandato de
su articulo 23—, pero deberia estatlo, para afirmar su competencia en
dicha ley bdsica. Actualmente la'competencia del fuero estd desarrollada
por la LPCA, pero recordemos que se trata de una ley ordinaria y, en
realidad, la propia existencia'de este dmbito jurisdiccional deberfa partir
de la propia Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Fuera de estas garantias formales que asegura la competencia, no
puede dejarse de lado la imperiosa necesidad de contar con jueces
profesionales, capacitados y especializados en derecho administrativo,
que accedan al cargo por concurso de oposiciones, donde lo fundamental
sea’el conocimiento del derecho administrativo (en esta linea, véase
Diez Sinchez, 2004, p. 328). Es la tinica manera de que el drbol del
contencioso-administrativo de fruto; de lo contrario, seguird siendo un
drbol aparentemente frondoso, pero, sin duda, estéril.
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1.1. Competencia material

En el 4mbito de la competencia material es importante aclarar que el
articulo 4 del TUO de la LPCA establece que «procede la demanda contra
toda actuacién [de la administracién publica] realizada en ejercicio de
potestades administrativas».

Yahemos senalado que el concepto deactuaciéon esamplioy comprende
tanto la accién formalizada —actos y contratos, con la excepcién de los
reglamentos, y se debe tener en cuenta la residualidad del contencioso-
administrativo respecto del arbitraje— como las omisiones —formal y
material— y las vias de hecho. Pero lo que importa aqui es que se'someten
al conocimiento material de lo contencioso-administrativo todas las
actuaciones realizadas en ejercicio de potestades administrativas, vale
decir, las actuaciones sujetas al derecho administrativo, que es el criterio
de lo contencioso-administrativo (Gonzélez Pérez, 1966, pp. 46-122).

Sin embargo, ;significa esto que. el proceso contencioso-
administrativo regulado en la LPCA-es el «lnico» proceso que puede
interponerse contra la administracién publica en nuestro ordenamiento?
A nuestro entender, ello no es asi. Por¢jemplo, cuando la administracién
publica actia y genera afectacion o amenaza derechos fundamentales,
proceden los procesos  constitucionales —amparo, habeas data,
cumplimiento— que tienen una relacién de residualidad respecto al
contencioso-administrativo. De otro lado, cuando la administracién
publica actda sujeta a otras ramas del derecho, como el civil o mercantil
—autorizada por ley, claro esti—, empleard los procesos tipicos de estos
dmbitos competenciales.

De otro lado, hay que tener en cuenta que todo el contencioso-
administrativo del régimen de empleo piblico y servicio civil, asi como
de los regimenes previsionales publicos, asi como el de la responsabilidad
funcional derivada del régimen sancionador de la Contraloria General
de la Republica, estd entregado a la competencia de los jueces laborales,
por mandato de la Ley Orgénica del Poder Judicial y la ley Procesal del
Trabajo, aun cuando sujeto a las «reglas» del TUO de la LPCA.
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Coincido con Diez Sdnchez (2004) cuando sefiala que el contencioso-
administrativo regulado en el TUO de la LPCA es el «proceso especifico»
para controlar la actuacién de la administracién publica sujeta al derecho
administrativo, pero no es el unico proceso jurisdiccional, puesto
que existe la posibilidad de que se puedan aplicar otros dmbitos de
competencia jurisdiccional al caso de las actuaciones y omisiones de la
administracién publica en nuestro pais.

1.2. Competencia territorial

EITUO de la LPCA regula en su articulo 10 los criterios de competencia
territorial: «Es competente para conocer el proceso-contencioso-admi-
nistrativo en primera instancia, a eleccién del demandante, el juez en lo
contencioso administrativo del lugar del domicilio del demandado o del
lugar donde se produjo la actuacién materiade la demanda o el silencio
administrativo». Esta norma regula «los criterios territoriales, es decir, los
de ubicacién geogréfica de los diversos-drganos jurisdiccionales, que per-
miten distribuir la competencia “herizontalmente”, vale decir, entre jueces
de igual nivel» (Ariano, 2009, p.120). Para determinar la competencia
territorial, el legislador sebasa en criterios subjetivos —ubicacién espacial
de las partes— y en algunos casos en criterios objetivos que atienden a los
elementos concretos de una pretension (petitum o causa petends).

Como puede ‘apreciarse, la regla favorece al demandante, pues le
permite elegir al juez competente territorialmente, entre el domicilio
del demandado y el lugar donde se produjo la actuacién administrativa.
Sin embargo, hay que precisar que esta regla no comprende a los casos
en los cuales existan demandantes débiles o que requieran casos de tutela
jurisdiccional diferenciada —caso de jubilados, pequenos contribuyentes
o empresarios, personas en situacion de discapacidad, entre otros—, los
cuales deberfan poder escoger su propio domicilio para demandar a la
administracién, como sucede en el proceso de amparo, por ejemplo.
Ello genera auténticos supuestos de indefensién material, los cuales
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deberian corregirse en una reforma ulterior, que diferencie estos casos y
que les permita demandar en su propio domicilio.

1.3. Competencia funcional

Por su parte, en el articulo 11 del TUO de la LPCA se regula el supuesto

de competencia funcional:

Son competentes para conocer el proceso contencioso-administrativo
el juez Especializado y la Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo, en primer y segundo grado, respectivamente.
Cuando el objeto de la demanda verse sobre actuaciones del Banco
Central de Reserva del Pertt (BCR), Superintendencia‘del Mercado
de Valores (SMV), de la Superintendencia:de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS) y de la
Superintendencia Nacional de Salud, es competente, en primera
instancia, la Sala Especializada en lo ‘Contencioso Administrativo
de la Corte Superior respectiva. En este caso, la Sala Civil de la
Corte Suprema resuelve en apelacién y la Sala Constitucional y
Social en casacién, si-fuera el.caso. Es competente para conocer la
solicitud de medida cautelar la Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo dela Corte Superior.

En los lugares donde no exista juez o Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo, es competente el juez en lo Civil o el
juez Mixto'en su caso, o la Sala Civil correspondiente.

Sobre la norma, Espinosa-Saldafia apunta que «el razonamiento que
impulsa esta distincién es indudablemente interesante y atendible, pues
busca que situaciones ya conocidas por una instancia colegiada a nivel
administrativo sean vistas también por una instancia colegiada en el
escenario jurisdiccional» (2012, p. 14).

Sin embargo, como veremos mds adelante al estudiar los medios
impugnatorios, esta regla de competencia funcional es el origen de un
serio problema. Al establecer como competente en primera instancia

a una sala especializada de la Corte Superior, se genera que, tanto en
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apelacién como en casacién, sean competentes las salas de la Corte
Suprema, con lo cual se priva de su esencia al recurso de casacidn.
Ademis, contraviene la regla que se estd convirtiendo en universal en
el derecho comparado, donde los procesos contencioso-administrativos
son conocidos desde primera instancia por jueces unipersonales, sin
distinguir privilegios indebidos entre entidades publicas. Por lo tanto,
creo que deberfa retornarse al sistema inicial de la LPCA, que establecia la
competencia simple entre: en primera instancia, el juez especializado; en
segunda instancia y via de apelacién, la sala especializada; y en casacién,
excepcional, la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de
Justicia de la Reptblica.

2. PARTES DEL PROCESO

Como en todo proceso, el proceso contencioso-administrativo tiene
dos partes, una demandante y una demandada. Normalmente, quien
asume la calidad de parte demandante en el contencioso-administrativo
—que llega en calidad de vencida .y apelante, luego de agotar una via
administrativa que le fue desfavorable— es el administrado o particular. La
particularidad reside en que generalmente la administracién publica asume
la condicién de demandada —salvo el caso del proceso de lesividad—, sin
perjuicio de estar acompanada, en algunos casos, de los sujetos privados
interesados en mantener la validez del acto por ser titulares de derechos
subjetivos o intereses legitimos derivados precisamente de dicha actuacién
administrativa cuestionada.

Sobre el particular, me remito a las reflexiones de los profesores
Garcia de Enterrfa y Ferndndez:

La situacion existente en el tréfico juridico-administrativo, segin la
cual la administracién disfruta como regla de la posicién posesoria
privilegiada que resulta de su potestad bésica de autotutela, hace que
lo normal del proceso administrativo sea que los ciudadanos tengan

que adoptar la posicion de parte demandante o actora para remover esa
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situacién posesoria y, a la vez, eventualmente, obtener del Tribunal la
anulacién del acto administrativo de autotutela en que dicha posesién
se basa, la declaracién de sus propios derechos desconocidos por la
administracién, la condena a esta para que cumpla sus obligaciones
desatendidas o para que cese una actuacién de facto no amparada
siquiera en un acto administrativo previo, o para que proceda a la
ejecucion de una sentencia anterior (2015, p. 492).

Ahora bien, sin perjuicio de su falta de reconocimiento en el TUO
de la LPCA vy siguiendo la linea de Gonzélez Pérez, considero que es
necesario distinguir entre «partes principales y accesorias, entre el que
tiene la condicién de parte desde el momento de incoarse el proceso y los
que comparecen a coadyuvar a alguna de las partes porque tienen interés
en que prevalezca la posicién que mantengan; en definitiva, llamando a
las cosas por su nombre, entre interesado e intervencién adhesiva» (2016,
p- 245). Como bien senala el profesor espafiol, partes y coadyuvantes no
pueden tener las mismas prerrogativas en el proceso.

3. CAPACIDAD

La capacidad para ser parte se identifica con la capacidad civil, es decir,
con la aptitud que un sujeto tiene para ser titular de situaciones juridicas
(derechos, deberes; obligaciones, etcétera). En la doctrina procesal se
distingue entre-la capacidad para ser parte y la capacidad procesal. La
primera es la.aptitud para ser titular de situaciones juridicas procesales,
mientras que la segunda es la aptitud para realizar por si misma dichas
situaciones juridicas (Priori, 2009, p. 165).

4. LEGITIMACION PARA OBRAR

Como bien ha precisado Gonzalez Pérez, «la evolucién de la legislacién
contencioso-administrativa se ha caracterizado por una progresiva
ampliacién de la legitimacién para poder accionar frente a la actuacién de
un ente publico sujeto al derecho administrativo» (2016, p. 243).
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En el TUO de la LPCA se regula la legitimacién activa en el
articulo 13:

Tiene legitimidad para obrar activa quien afirme ser titular de la
situacién juridica sustancial protegida que haya sido o esté siendo
vulnerada por la actuacién administrativa impugnable materia del
proceso.

También tiene legitimidad para obrar activa la entidad publica
facultada por ley para impugnar cualquier actuacién administrativa
que declare derechos subjetivos; previa expedicién de resolucién
motivada en la que se identifique el agravio que aquella produce a
la legalidad administrativa y al interés publico, y:siempre que haya
vencido el plazo para que la entidad que expidié el acto declare su
nulidad de oficio en sede administrativa.

El supuesto del segundo pérrafo lo he analizado al desarrollar el
tema del proceso de lesividad. El supuesto del primer pdrrafo alude a la
legitimacién ordinaria que reside solo-en el administrado o particular.

Como puede apreciarse de la norma citada, se exige que el legitimado
afirme ser titular de una situacién juridica sustancial (derecho subjetivo,
interés legitimo) que haya sido o este siendo vulnerada por la actuacién
administrativa impugnada, lo cual va en linea con lo dispuesto en los
articulos 62, 118 y 120 del TUO de la LPAG, que regulan la legitimacién
de los administrados en cuanto a la titularidad de derechos subjetivos e
intereses legitimos (sobre el tema, véase el exhaustivo estudio de Medina
Alcoz,2016). Nétese que no se exige haber sido parte en el procedimiento
administrativo, lo cual es perfectamente légico, si consideramos que la
finalidad del proceso es la tutela efectiva de las situaciones juridicas y no la
mera revisién del procedimiento administrativo. En ese sentido, es clave
que el particular simplemente afirme y pruebe ser titular de un derecho
subjetivo o interés legitimo que haya sido afectado por una actuacién u
omisién administrativa, hecho que debe conectarse con el interés para
obrar que muestre para afirmar la necesidad de tutela jurisdiccional para
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lograr la satisfaccién de su derecho o interés afectado por la actuacién u
omisién administrativa.
De otro lado, resulta pertinente mencionar que el articulo 14 del

TUO regulalalegitimacién para obrar activa en tutela de intereses difusos:

Cuando la actuacién impugnable de la administracién publica vulnere
o amenace un interés difuso, tendrdn legitimidad para iniciar el
proceso contencioso-administrativo:

1. El Ministerio Pablico, que en estos casos actia como parte.

2. El Defensor del Pueblo.

3. Cualquier persona natural o juridica.

Dicha norma establece una amplia legitimacién, alincluir a cualquier
persona natural o juridica para que pueda activar el proceso contencioso-
administrativo en tutela de un interés difuso o «derecho de incidencia
colectiva», es decir, un interés que beneficia a la colectividad —por
ejemplo, la proteccién del medio ambiente, del patrimonio cultural, de
la legalidad urbanistica, entre otros similares—. No obstante, conviene
apuntar que, actualmente, se encuentran en duda los alcances del rol
de la posibilidad de que €l Ministerio Publico acttie como parte en los
procesos de tutela de intereses difusos, debido a la derogatoria total del
articulo 14 de la LPCA, que precisamente regulaba la participacién
del Ministerio® Publico en los procesos contencioso-administrativos.
Sin embargo, pese a dicha derogatoria, entendemos que el numeral 1 del
articulo 14'del TUO LPCA si permite que el Ministerio Pablico pueda
accionar en defensa de tales intereses difusos como parte demandante,
via un proceso contencioso-administrativo.

Por ultimo, el articulo 15 del TUO de la LPCA regula el supuesto
de legitimacién para obrar pasiva, es decir, quiénes se encuentran
legitimados para ser parte demandada en el proceso:
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La demanda contencioso administrativa se dirige contra:

1. La entidad administrativa que expidié en tltima instancia el acto
o la declaracién administrativa impugnada.

2. La entidad administrativa cuyo silencio, inercia u omisién es objeto
del proceso.

3. La entidad administrativa cuyo acto u omisién produjo dafios y su
resarcimiento es discutido en el proceso.

4. La entidad administrativa y el particular que participaron en un
procedimiento administrativo trilateral.

5. El particular titular de los derechos declarados por el.acto cuya
nulidad pretenda la entidad administrativa que lo expidié en el
supuesto previsto en el segundo pérrafo del Articulo 13 de la presente
ley.

6. La entidad administrativa que expidid elacto y la persona en cuyo
favor se deriven derechos de la actuacién impugnada en el supuesto
previsto en el segundo pdrrafo del Articulo 13 de la presente ley.

7. Las personas juridicas bajo el régimen privado que presten servicios
publicos o ejercen funciénadministrativa, en virtud de concesion,
delegacién o autorizacién del Estado estdn incluidas en los supuestos

previstos precedentemente, segin corresponda.

Conforme adelantamos, la administracién publica es quien asume,
por lo general, la posicién de parte demandada o la legitimacién
pasiva. Sin petjuicio de ello, en algunos casos —como acontece en los
procedimientos trilaterales, o con el proceso de lesividad— la legitimacién
pasiva también corresponde a sujetos que tienen interés en que el acto o
actuacion cuestionados por la via del proceso se mantengan. Vale indicar
que dicho interés debe ser directo, real y personal, y no un mero interés
simple en la legalidad.

No hay que perder de vista que en la lista de la legitimacién pasiva a
un supuesto de hecho, que surge de la lista de los plazos para interponer
la demanda contencioso-administrativa (numeral 4 del articulo 18 del
TUO de la LPCA), es el caso del particular que sea titular de un derecho
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ganado por silencio positivo, y que sea demandado por un «tercero
legitimado» que cuente con motivos para oponerse al derecho ganado
por silencio. En este caso, el particular que obtuvo el silencio positivo
serfa el legitimado pasivo o demandado en el supuesto previsto por la
norma antes comentada.

Por otro lado, el articulo 16 del TUO de la LPCA regula el supuesto
de representacién y defensa de las entidades:

16.1 La representacién y defensa de las entidades administrativas estard
a cargo de la Procuradurfa Pdblica competente o, cuando lo'senale
la norma correspondiente, por el representante judicial de'laentidad
debidamente autorizado.

16.2 Todo representante, judicial de las entidades administrativas,
dentro del término para contestar.la demanda, pondrd en
conocimiento del titular de la entidad swopinion profesional motivada
sobre la legalidad del acto impugnado, recomenddndole las acciones

necesarias en caso de que considere procedente la pretension.

De particular importancia me parece el numeral 2 del articulo citado,
conforme al cual se ordena al representante judicial de la entidad a poner
en conocimiento del titular de la entidad su opinién motivada sobre la
legalidad del acto. Se trata, en buena cuenta, de fortalecer la estrategia
de defensa de la administracién publica, lo cual implica, en ciertos casos,
recurrir a mecanismos de conclusién anticipada del proceso, en caso no

existan mayores posibilidades de éxito en el mismo.

5./ INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO: LEY 30914

Por tltimo, el articulo 16 del texto anterior del TUO de la LPCA (articulo
14 de la LPCA) regulaba la intervencién del Ministerio Puablico en los

siguientes términos:

En el proceso contencioso-administrativo el Ministerio Pablico

interviene de la siguiente manera:
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1. Como dictaminador, antes de la expedicién de la resolucién final
y en casacién. En este caso, vencido el plazo de 15 dias para emitir
dictamen, devolverd el expediente con o sin él, bajo responsabilidad
funcional.

2. Como parte, cuando se trate de intereses difusos, de conformidad
con las leyes de la materia.

Cuando el Ministerio Pablico intervenga como dictaminador, el
6rgano jurisdiccional le notificard obligatoriamente con la resolucién
que pone fin a la instancia o con la que resuelve la casacién, segiin

sea el caso.

Como ha senalado Priori (2009, p. 170), el Ministerio Pablico fue
sefalado como el causante de las demoras en el proceso contencioso-
administrativo. De ahi en que, el afio 2008, con la reforma del decreto
legislativo 1067, se regulé de forma muy estricta su actuacién como
dictaminador, otorgdndole un plazo perentorio de quince dfas para
emitir su dictamen en el proceso.

Sin embargo, es pertinente prestar atencién a la ley 30914, publicada
el 14 de febrero de 2019, la cual ha modificado el rol del Ministerio
Publico en el proceso contencioso-administrativo. Elaborada por una
comision de notables, elegidos para proponer reformas constitucionales y
legales para el mejor funcionamiento del sistema de justicia, dicha norma
ha generado una serie de cambios que, al menos en lo que respecta al
contencioso-administrativo, no tienen un mayor sustento.

Asi, se ha eliminado el dictamen fiscal en los procesos contencioso-
administrativos, especificamente en el «procedimiento ordinario»,
regulado-en el articulo 27 del TUO de la LPCA. Sinceramente, no
vemos con que finalidad, salvo la de querer «acelerar» el trdmite de un
contencioso-administrativo que, en la practica, demora de cuatro a cinco
afios de duraci6n. Restarle quince dias a dicho tiempo la verdad es que no
suma nada. Por otro lado, eliminar «parcialmente» la legitimacién para
obrar del Ministerio Pdblico en materia de tutela de intereses difusos,
tampoco suma favorablemente a la mejora de la tutela de tales derechos.
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A mi parecer, habria sido mds provechoso impulsar reformas mds
importantes en el contencioso-administrativo que aprobar la ley 30914.
Sin embargo, en los tiempos de la «legislacién por el especticulo»,
parafraseando a MarioVargas Llosa, valen mds las leyes supuestamente
beneficiosas, aunque antitécnicas y carentes de contenido. Considero que
deberia pensarse de una manera mds detenida qué hacer con el Ministerio
Pablico en el contencioso-administrativo, replantear su rol dictaminador
y, ademds, precisar de mejor manera su legitimacién para obrar activa

para la tutela de intereses difusos en el texto del TUO de la LPCA.

6. PREGUNTAS

1. ;Qué se entiende por competencia territorial?
2. ;Qué se entiende por competencia funcional?

3. ;En qué se diferencia el concepto de «capacidad» del concepto de
legitimidad»?

4. Actualmente, ;cudl es el rol del Ministerio Piblico en el proceso

contencioso-administrativo?
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CariTUuLo 6
ASPECTOS PROCEDIMENTALES

1. ADMISIBILIDAD

Los requisitos de admisibilidad son requisitos formales que se le exigen a
la demanda. Como tales, son subsanables.en caso de omisién o defecto.
En el marco del proceso contencioso-administrativo, adicionalmente a
los requisitos de admisibilidad previstos en el Cédigo Procesal Civil, se
exige lo siguiente:

Articulo 22.- Requisitos especiales de admisibilidad

Sin perjuicio delo dispuesto por los Articulos 424 y 425 del Cédigo
Procesal Civil son requisitos especiales de admisibilidad de la demanda
los siguientes:

1. El'documento que acredite el agotamiento de la via administrativa,
salvo las excepciones contempladas por la presente ley.

2. En el supuesto contemplado en el segundo pdrrafo del Articulo 13
de la presente ley, la entidad administrativa que demande la nulidad
de sus propios actos deberd acompanar el expediente de la demanda.

Claramente el juez debe evaluar con cautela estos requisitos
adicionales, dado que en muchos casos —por ejemplo, actuaciones
materiales o silencio—, no existird propiamente un «documento
que acredite el agotamiento de la via administrativa». En tales casos,
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evidentemente, dicho requisito no serd exigible. Y hasta deberia ser
omitido, en funcién del principio pro actione o de favorecimiento del
proceso, que como hemos visto ya, consagra una regla de que, en caso de
duda sobre alguna formalidad del agotamiento de la via administrativa,

prima el proceso.

2. PROCEDENCIA

A diferencia de los requisitos de admisibilidad, los requisitos de procedencia
son requisitos procesales de fondo que son necesarios paraque la relacién
procesal sea valida (Priori, 2009, p. 178).

En concreto, se regulan los siguientes requisitos de procedencia en el
articulo 22 del TUO de la LPCA:

La demanda serd declarada improcedente enlos siguientes supuestos:

1. Cuando sea interpuesta contra-una actuacién no contemplada en

el Articulo 4 de la presente ley.

2. Cuando se interponga fuera de los plazos exigidos en la presente
ley. El vencimiento del plazo para plantear la pretensién por parte del
administrado, impide el inicio de cualquier otro proceso judicial con
respecto a la misma actuacién impugnable.

3. Cuando el administrado no haya cumplido con agotar la via
administrativa, salvo las excepciones contempladas en la presente ley.

4. Cuando exista otro proceso judicial o arbitral idéntico, conforme a
los supuestos establecidos en el Articulo 452 del Cédigo Procesal Civil.

5. Cuando no se haya vencido el plazo para que la entidad
administrativa declare su nulidad de oficio en el supuesto del segundo
pérrafo del Articulo 13 de la presente ley.

6. Cuando no se haya expedido la resolucién motivada a la que se hace

referencia en el segundo pérrafo del Articulo 13 de la presente ley.

7. En los supuestos previstos en el Articulo 427 del Cédigo Procesal
Civil.
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En las lineas siguientes, analizaré brevemente cada uno de los
supuestos.

2.1. Cuando sea interpuesta contra una actuacién no contemplada
en el articulo 4 de la presente ley

Para mf este es un error de la LPCA. Nuestro sistema es uno de cldusula
general. El articulo 4 del TUO de la LPCA establece expresamente que
«[clonforme a las previsiones de la presente ley y cumpliendo los requisitos
expresamente aplicables a cada caso, procede la demanda contra toda
actuacién realizada en ejercicio de potestades administrativas».

Esta norma supone un avance con respecto a leyes.como la espanola,
que tienen un sistema de lista. Como juez, en funcién del principio
pro actione, no deberia emplearse este criterio‘de improcedencia para el
contencioso-administrativo, sino todo lo contrario.

2.2. Cuando se interponga fuera de los plazos exigidos
en la presente ley

El vencimiento del plazo para plantear la pretension por parte del
administrado, impide el inicio.de cualquier otro proceso judicial con
respecto a la misma actuacién impugnable. Conforme al articulo 18 del
TUO de la LPCA, los plazos son de caducidad. Ello significa que la no
interposicion de las.demandas acarrea la pérdida del plazo para deducir
la demanda y ademds el decaimiento del derecho subjetivo que sustenta
la misma. Por eso mismo los plazos son perentorios. Concretamente, el

articulo 18 del TUO de la LPCA regula los siguientes plazos:

La demanda deber4 ser interpuesta dentro de los siguientes plazos:
1. Cuando el objeto de la impugnacién sean las actuaciones a que se
refieren los numerales 1, 3, 4, 5y 6 del Articulo 4 de esta ley, el plazo
sera de tres meses a contar desde el conocimiento o notificacién de la
actuacion impugnada, lo que ocurra primero.
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2. Cuando la ley faculte a las entidades administrativas a iniciar el
proceso contencioso-administrativo de conformidad al segundo
parrafo del Articulo 13 de la presente ley, el plazo serd el establecido
en laley de Procedimiento Administrativo General, salvo disposicién
legal que establezca plazo distinto.

3. Cuando se trate de silencio administrativo negativo, se observard
lo establecido en el numeral 188.5 del articulo 188 de la ley 27444
Ley del Procedimiento Administrativo General. Carece de eficacia
el pronunciamiento hecho por la administracién una vez que fue
notificada con la demanda. Si el acto expreso se produce antes de
dicha notificacién, el érgano jurisdiccional podrd, a solicicud del actor,
incorporar como pretensién la impugnacién de dicho acto expreso

o concluir el proceso.

Cuando se trate de inercia o cualquier otra omisién de las entidades
distinta del silencio administrativo negativo, no se computard plazo

para interponer la demanda.

4. Cuando se trate de silencio administrativo positivo por transcurso
del plazo previsto en la Ley del Procedimiento Administrativo General
o por normas especiales; el plazo para el tercero legitimado serd de
tres meses.

5. Cuando se pretenda impugnar actuaciones materiales que no se
sustenten en actos administrativos el plazo serd de tres meses a contar
desde el dfa siguiente en que se tomé conocimiento de las referidas

actuaciones.

Cuandola pretensidn sea planteada por un tercero al procedimiento
administrativo que haya sido afectado con la actuacién administrativa
impugnable, los plazos previstos en el presente articulo serdn
computados desde que el tercero haya tomado conocimiento de la
actuacién impugnada.

Los plazos a los que se refiere el presente articulo son de caducidad.

Ahora bien el mero transcurso del plazo sin interponer la demanda
genera cosa juzgada? A mi entender, se genera cosa juzgada relativa o
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formal en la medida que esto impide tratar nuevamente el asunto, pero
no genera un pronunciamiento sobre el fondo.

En tal sentido, tal vez si a una persona se le vencié el plazo para
impugnar un acto administrativo, no podrd iniciar un proceso
contencioso-administrativo, pero si tendrd remanente, por ejemplo, una
pretensién indemnizatoria si es que el acto administrativo le causé un
perjuicio. En ese sentido, soy de la opinién que hay que relativizar esta
causal de improcedencia.

2.3. Cuando el administrado no haya cumplido con agotar
la via administrativa, salvo las excepciones contempladas
en la presente ley

La norma citada establece como requisito para la procedencia de la
demanda el agotamiento de la via administrativa conforme a las reglas
establecidas por la Ley del Procedimiento Administrativo General o por
normas especiales.

Al respecto, el articulo 228 del TUO de la LPAG, senala lo siguiente:

Articulo 228.- Agotamiento de la via administrativa

228.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa
podrdn ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso
contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 148 de la
Constitucién Politica del Estado.

228.2:Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion
ante una autoridad u 6rgano jerdrquicamente superior en la via
administrativa o cuando se produzca silencio administrativo negativo,
salvo que el interesado opte por interponer recurso de reconsideracion,
en cuyo caso la resolucién que se expida o el silencio administrativo
producido con motivo de dicho recurso impugnativo agota la via

administrativa; o
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b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con
motivo de la interposicién de un recurso de apelacién en aquellos
casos en que se impugne el acto de una autoridad u érgano sometido
a subordinacién jerdrquica; o

¢) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo
de la interposicién de un recurso de revision, tnicamente en los casos
a que se reflere el Articulo 218; o

d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos

administrativos en los casos a que se refieren los articulos 213 y 214; o

e) Los actos administrativos de los Tribunales ‘o Consejos

Administrativos regidos por leyes especiales.

Ahora bien, vale resaltar que esta regla tiene sustento constitucional
en el articulo 148 de la Constitucién, que hace referencia a los actos que
causen estado. En ese sentido, comenta Dands:

Conforme al articulo 148 de la Constitucién, la condicién que deben
reunir los actos administrativos para ser cuestionados ante el Poder
Judicial es que causen estado, es‘decir, que agoten o pongan fin a la
via administrativa porque fijan de manera definitiva la voluntad de
la administracién, constituyendo la manifestacién final de la accién
administrativa respecto de la cual no es posible la interposicidon de
otro recurso administrativo, debiendo entenderse que ello ocurre
cuando se ha llegado al funcionario superior con competencia para
decidir en definitiva sobre el acto impugnado, por lo que tinicamente
st pronunciamiento podria ser objeto de cuestionamiento ante el
Poder Judicial. Las reglas sobre la forma como el particular puede
cumplir dicho requisito estdn establecidas en el articulo 218 de la
ley de Procedimiento Administrativo General N° 27444, la que ha
regulado los recursos y los actos mediante los cuales el particular
puede entender por agotada la via administrativa, a fin de acceder
a la tutela judicial mediante el proceso contencioso-administrativo

(2012, p. 1175).
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Vale la pena dejar en claro algo indiscutible: en nuestro ordenamiento
los conceptos de «causar estado» y «agotar la via administrativa» son
sinénimos. En efecto, el acto administrativo que causa estado es
justamente aquel que agota o pone fin a la via administrativa, porque fija
finalmente la voluntad de la administracién luego de haber transcurrido
las instancias previstas en el procedimiento administrativo previo, por lo
que es solo recurrible ante el Poder Judicial.

Distinto es el concepto de «acto definitivo», que es el que pone fin
al procedimiento administrativo, en el sentido de una resolucién que
resuelve el mismo por el fondo. Diferente es, ademds, el concepto de
«acto firme» (articulo 222 del TUO de la LPAG), que no necesariamente
es el que agota la via —piénsese en los actos emitidos por una primera
instancia que quedaron consentidos—, se trata de actos que quedan
firmes o consentidos por el mero transcurso de los plazos para recurrir.

Como senalé anteriormente, al momento de determinar si se cumple
o no con el agotamiento de la via administrativa, el juez debe guiarse por
el principio de favorecimiento del proceso.

Ahora bien, en linea con:ello, el TUO de la LPCA establece en su
articulo 20 las excepciones al agotamiento de la via administrativa en los
siguientes casos:

No serd exigible el agotamiento de la via administrativa en los

siguientes casos:

1. Cuando'la demanda sea interpuesta por una entidad administrativa
en el 'supuesto contemplado en el segundo pérrafo del Articulo 13
de la presente ley.

2. Cuando en la demanda se formule como pretensién la prevista
en el numeral 4 del Articulo 5 de esta ley. En este caso el interesado
deberd reclamar por escrito ante el titular de la respectiva entidad el
cumplimiento de la actuacién omitida. Si en el plazo de quince dias a
contar desde el dia siguiente de presentado el reclamo no se cumpliese
con realizar la actuacién administrativa el interesado podré presentar
la demanda correspondiente.
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3. Cuando la demanda sea interpuesta por un tercero al procedimiento
administrativo en el cual se haya dictado la actuacién impugnable.

4. Cuando la pretensién planteada en la demanda esté referida al
contenido esencial del derecho a la pensién y, haya sido denegada en

la primera instancia de la sede administrativa.

Claramente existen otros supuestos en los que tampoco se requiere
del agotamiento de la via administrativa, como en los casos de las vias
de hecho. Esta precisién ha sido reconocida por la Primera Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema en la
casacién 7167-2012-Arequipa del 15 de mayo de 2014 —juez ponente
Chaves Zapater—, en donde se senald lo siguiente:

[...] se aprecia que la Sala Superior, al emitir el auto materia de casacién,
no ha tenido en cuenta que el caso de autos tiene como base la «via de
hecho», en razén a que el pedido«de la demandante es su reposicién
en las labores que venfa desempefiando, toda vez que fue despedida
a través de un acto material, acreditado mediante constancia policial
de fojas 03; consecuentemente, al no existir acto administrativo por
el cual se cesa a la demandante, no resulta exigible como acto previa
la impugnacién‘administrativa del mismo, para dar por agotada la

via previa.
[...]

A mayor abundamiento, corresponde referir que, ante una
actuaciéon. material que no se sustenta en un acto administrativo,
conocido en doctrina como «via de hecho» resulta innecesario
exigirle al administrado el agotamiento de la via administrativa,
independientemente que dicha actuacién impugnable no se encuentre
contemplada expresamente entre las causales de inexigibilidad del
agotamiento de la via administrativa a que se refiere el articulo 19°
del Texto Unico Ordenado de la ley 27584. En este caso, se trata
de una actuacién de la administracién que es ejecutada de manera
inmediata, configurdndose una via de hecho por lo cual no resulta

necesario el agotamiento de la via previa, mdxime si se tiene en cuenta
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que el Principio de Favorecimiento del Proceso, recogido en el articulo
2° numeral 3) del Texto Unico Ordenado de la ley 27584, es uno
de los que orienta a todo proceso contencioso-administrativo y que
estando a las singularidades del caso, la exigencia de agotamiento
de la via administrativa por la resolucién vista bajo los argumentos
alli esbozados, implican también una contravencién a los Principios
Pro Homine y Pro Accione, especialmente si se tiene en cuenta que
en sede de los procesos contenciosos administrativos, la facultad de
plena jurisdiccién que se reconoce al juzgador, tiene una especial
materializacién y cobran vital importancia en aplicacién delos
Principios de fura Novit Curia'y de Suplencia de Oficio, reconocidos
en los articulos VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil y
2° inciso 4) del Texto Unico Ordenado de la ley 27584. Por lo que,
estando a lo senalado, se colige que, la resolucién objeto de casacion
ademds de inobservar lo dispuesto por esta Suprema Sala, adolece de
motivacion defectuosa en sentidosestricto.

Cabe indicar que el criterio previsto.en la sentencia transcrita ya habia
sido anticipado antes por la casacién 6414-2009-Piura —vocal ponente,
Elizabeth MacRae—. Como comenté al inicio del presente libro, desde
la entrada en vigencia de’la norma, la jurisprudencia también se ha ido
perfilando positivamente ‘con. interpretaciones creativas como las que
acabo de resefar.

2.4. Cuando exista otro proceso judicial o arbitral idéntico,

conforme alos supuestos establecidos en el articulo 452
del Cédigo Procesal Civil

Estos son los supuestos de litispendencia, que se regulan conforme al
Cédigo Procesal Civil.
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2.5. Cuando no se haya vencido el plazo para que la entidad
administrativa declare su nulidad de oficio en el supuesto del
segundo parrafo del articulo 11 de la presente ley

Esto aplica para el caso de los procesos de lesividad. Conforme he
precisado, el proceso de lesividad o de agravio se activa cuando han vencido
los plazos que tiene la administracion para, en ejercicio de su potestad de
autotutela declarativa, declare nulos sus propios actos. Tales plazos estin

regulados en el articulo 213 del TUO de la LPAG.

2.6. Cuando no se haya expedido la resolucién motivada a la'que
se hace referencia en el segundo pérrafo del articulo 13 de la
presente ley

Esto aplica para el caso de los procesos de lesividad, y la resolucién a la que
hace referencia es la llamada declaracién de agravio que, como adelanté,
tiene una relevancia importante para definir el'motivo y el interés para
obrar que tiene la administracion en acudiral juez para declarar la nulidad
de un acto emitido por ella mismay que ya no puede declarar nulo en via
administrativa al haber prescrito dicho plazo.

2.7. En los supuestos previstos en el articulo 427
del Cédigo Procesal Civil

En este altimo supuesto, el TUO de la LPCA nos vuelve a remitir a la

regulacién ordinaria de causales de improcedencia del Cédigo Procesal

Civil.

3. VIAS PROCEDIMENTALES

EITUO de la LPCA contempla dos tipos de procesos: el proceso urgente
y el proceso ordinario —denominaciones conforme a lo establecido en la
ley 30914—. Este tltimo tiene un d4mbito de aplicacién residual, por lo
que es aplicable cuando no nos encontremos en los supuestos que permiten
recurrir al trdmite del proceso urgente.
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En relacién con el proceso ordinario, vale destacar que se prevén las
mismas etapas que en un proceso de conocimiento abreviado regulado en
el CPC —uvale decir, el molde original del contencioso-administrativo—,
a saber, la interposicién de la demanda, su calificacidn, el emplazamiento,
laactuacién del demandado, el saneamiento procesal, la fijacién de puntos
controvertidos, el saneamiento probatorio y la actuacién de pruebas, el
informe oral (de haberse solicitado) y, por dltimo, la sentencia. Lo tnico
que lo diferencia del cldsico proceso abreviado del CPC es que no existe
audiencia de conciliacién y que el juez puede prescindir de la audiencia
de saneamiento y de fijacion de puntos controvertidos, e, inclusive, de la
audiencia de pruebas. Se hace con ello un flaco favor a laidea del proceso
contencioso-administrativo como un proceso de plena jurisdiccion que
verse sobre hechos con pruebas y, por el contrario, se insiste en la idea
que el contencioso-administrativo es un proceso de «puro derecho», idea
ya abandonada en todos los ordenamientos juridicos de referencia y por
la propia doctrina, pero que en nuestro'medio persiste debido a la mala
influencia de corrientes doctrinarias ya desfasadas.

Sobre el proceso urgente, se establece lo siguiente en el articulo 25 del

TUO de la LPCA:

Se tramita como proceso urgente Unicamente las siguientes

pretensiones:

1. El cese de cualquier actuacién material que no se sustente en acto
administrativo.

2. El'cumplimiento por la administracién de una determinada
actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en

virtud de acto administrativo firme.

3. Las relativas a materia previsional en cuanto se refieran al contenido
esencial del derecho a la pensi6n.

Para conceder la tutela urgente se requiere que, del mérito de la
demanda y sus recaudos, se advierta que concurrentemente existe:
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a) Interés tutelable cierto y manifiesto,
b) Necesidad impostergable de tutela, y

¢) Que sea la tinica via eficaz para la tutela del derecho invocado.

Espinosa-Saldana ha criticado lo siguiente sobre esta norma:

Todo lo expuesto aparece sin duda como muy interesante, pero se
encontraba, por ejemplo, enfrentado a otros pardmetros ya establecidos
en materia previsional, poniendo con ello en una situacién‘bastante
dificil a los operadores juridicos vinculados con la solucién de
posteriores conflictos que puedan surgir al respecto.

Digo esto en mérito a que, de acuerdo con lo sefalado en el tercer
inciso del articulo 26° del Texto Unico Ordenado-de la ley, debe
defenderse mediante Proceso contencioso-administrativo, y en la
l6gica de Proceso urgente, el contenido, esencial del derecho a la
pensién. Aquello se aprobé sin tomar en cuenta que el Tribunal
Constitucional peruano ya habia establecido en el caso «Manuel
Anicamav, ¢ incluso con cardeter'de precedente vinculante, que el
contenido esencial del derecho a la pension debe ser tutelado mediante
un proceso constitucional de.amparo (2012, p.18).

Sin duda una situacién problemdtica a la que deben enfrentarse los
operadores juridicos, con especial énfasis en los érganos jurisdiccionales
encargados de aplicarla norma. Sin perjuicio de ello, es preciso resaltar
que la propia naturaleza del proceso urgente impide que se puedan
plantear aqui todo tipo de pretensiones. En ese sentido, coincido con
Priori (2009, p. 210) en que el proceso urgente estd pensado para
pretensiones que suponen un cese de una actuacién o el restablecimiento
dewn derecho. Sin embargo, resulta complejo —aunque no imposible, a
mi criterio— que en un proceso urgente pueda verse una pretensiéon de
indemnizacién. No obstante, es preciso recordar que el propio TUO de
la LPCA lo permite solo para el caso de las pretensiones contra las vias de
hecho administrativas y contrala inactividad de laadministracién publica.
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4. PREGUNTAS

1. ;Genera cosa juzgada la improcedencia declarada por demanda
interpuesta fuera del plazo?

2. ;En qué caso especial se declara improcedente una demanda en el
marco de un proceso de lesividad?

3. ;En qué consiste el agotamiento de la via administrativa?

4. ;En qué consiste la via del proceso urgente?

107






CariTuLo 7
LA PRUEBA EN EL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. INTRODUCCION

La prueba constituye un tema fundamental entodo proceso. Recordemos
que el proceso es un instrumento para viabilizar la tutela efectiva de las
situaciones juridicas. Para ello, es necesario esclarecer ahi donde existe
incertidumbre o conflicto derivado de una incertidumbre, y no hay otra
forma para conseguir ello que probando.

Asi, la prueba se erige como pieza esencial en todo proceso vy,
evidentemente, también ‘en el proceso contencioso-administrativo.
Sin embargo, en nuestro. ordenamiento juridico se han establecido
restricciones a la prueba, sobre la base de una nocién también restringida
de los alcances del proceso contencioso-administrativo. Esta es una
muestra mds de ¢émo la actual LPCA mantiene una seria contradiccién
entre la'superacién de su naturaleza meramente revisora del acto y su
naturaleza.como instrumento de tutela efectiva de situaciones juridicas.

La relacién entre el régimen probatorio y la finalidad del proceso ha
sido adecuadamente graficada en nuestro medio por Giovanni Priori en

los siguientes términos:

>
En otras palabras, un proceso de efectiva tutela de las situaciones
juridicas de los particulares (es decir, un proceso en el que se respete
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el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva) supone un proceso
contencioso-administrativo en el que se le dé al particular la mds
amplia posibilidad de probar. En cambio, un proceso que brinde
una tutela minusvidlida a las situaciones juridicas subjetivas (es decir,
que contravenga el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva) es un
proceso en el que se limita la posibilidad de probar de los particulares
(2009, p. 216).

Pues bien, lamentablemente, en nuestro ordenamiento juridico no
existe esa consonancia entre los fines del proceso y el régimen probatorio.
Como veremos en breve, al lado de disposiciones positivas que refuerzan
la finalidad de tutela efectiva, existen disposiciones cuestionables.
Al respecto, son ilustrativas las palabras de Eloy Espinosa-Saldafa:

En sintesis, encontramos a nivel probatorio un escenario con luces y
sombras, al cual convendria introducir importantes modificaciones,
midxime si ahora el proceso contencioso-administrativo va a
convertirse en el medio procesal ordinario para la tutela de los
derechos fundamentales‘de los administrados frente al accionar de
la administracién. Ojald pronto la reforma legislativa o un quehacer
jurisdiccional mds comprometido con la proteccién de los derechos
y libertades ciudadanas permitan revertir, o por lo menos, mediatizar
las no deseadas consécuencias de un inadecuado disefio normativo en
este temacen particular (2000, p. 38).

Con estas precisiones, pasaré a analizar cOmo se encuentra regulada

la actividad probatoria en el TUO de la LPCA.

1.1. Actividad probatoria: inadmisible restriccién

El articulo 29 del TUO de la LPCA establece expresamente que «la
actividad probatoria se restringe a las actuaciones recogidas en el
procedimiento administrativo, salvo que se produzcan nuevos hechos
o que se trate de hechos que hayan sido conocidos con posterioridad al
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inicio del proceso. En cualquiera de estos supuestos, podrd acompanarse
los respectivos medios probatorios».

En otras palabras, restringe el material probatorio a las actuaciones
realizadas en el procedimiento administrativo previo. Asimismo, establece
como excepciones: (i) la produccién de nuevos hechos posteriores al
término del procedimiento administrativo; y (ii) los hechos conocidos
luego de iniciado el proceso. El dltimo parrafo del citado articulo
contempla una excepcién adicional en el caso de existir una pretensiéon
indemnizatoria acumulada, caso en el cual se permite alegar «todos los
hechos que le sirvan de sustento, ofreciendo los medios probatorios
pertinentes».

Conforme lo ha denunciado la doctrina (Priori, 2009, p. 219),
esta restriccion es inconstitucional al afectar el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva de ambas partes, en especifico, al derecho
fundamental a la prueba como parte del.debido proceso. Esto es, que
tanto demandante como demandado ven indebidamente restringido su
derecho a presentar medios probatorios que puedan sustentar mejor su
demanda o su defensa, de ser-el caso.

Ahora bien, como he explicado anteriormente, es claro que la
justificacién de dicha restriccién se condice con un modelo de proceso
que tiende Unicamente a la revisién de la actuacién de la administracién
publica, el llamado «dogma revisor». La légica es simple: si el proceso
busca revisar lalegalidad de los actos de la administracién, estos solo deben
ser juzgados a laluz del material probatorio que se tuvo al momento de
emitir elacto. Permitir la incorporacién de mayores elementos de prueba
significaria juzgar a la administracién con base en evidencia que esta «no
tuvo» al momento de actuar.

Como puede apreciarse, esta regla es propia de un proceso conten-
cioso-administrativo objetivo, nomofildctico, pensado exclusivamente
en la revisién del acto y no en la tutela efectiva de los derechos de los
ciudadanos. Este argumento olvida que nuestro proceso contencioso-
administrativo no es meramente revisor de actos, sino que permite
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también la tutela de plena jurisdiccién, por medio de la cual se pueden
reconocer u otorgar derechos a favor de quien demanda. Si esto es asi,
no tiene sentido restringir los medios probatorios que se puedan aportar
para sustentar una pretension de plena jurisdiccion.

Por ejemplo, si se plantea la nulidad de una orden de demolicién
dictada por ausencia de licencia y, a su vez, se plantea como pretensién
de plena jurisdiccién que se reconozca el derecho que se tiene a
mantener la edificacién por haber conseguido la licencia, aun ‘cuando
fuera extempordnea, es correcto afirmar que la «licencia extémpordnea»
como medio probatorio no actuado en el procedimiento administrativo
puede ser descartada para juzgar la legalidad de la orden de demolicién
—plenamente legal al momento de dictarse—, pero si debe ser valorada al
momento de juzgar si se reconoce el derecho reclamado. Caso contrario,
la pretensién de plena jurisdiccién careceria de sentido.

Otro problema vinculado es que con. esta disposicién podria llegar
a restringirse indebidamente el derecho de terceros afectados que no
participaron en el procedimiento administrativo, pero que participan
en el proceso judicial por tener un derecho o interés legitimo digno de
tutela (Priori, 2009, p. 217).

No obstante, para salvar este tltimo problema, siempre es posible
interpretar que el referido precepto se limita a las partes que participaron
en el procedimiento, lo que lo hace inaplicable en aquellos que recién
participan en el proceso judicial.

Al considerar-esto, urge una modificacién que permita la admisién
de medios de prueba, aun cuando no hayan sido actuados en el
procedimiento administrativo. En ese sentido se han pronunciado los
Grupos de Trabajo encargados de elaborar los proyectos de modificacién
dela LPCA. Asi, en el tltimo proyecto del afio 2018 se planteé el siguiente
texto para el articulo 30: «En el proceso contencioso-administrativo las
partes pueden ofrecer todos los medios probatorios pertinentes, aunque
no hubieran sido actuados en el procedimiento administrativo».
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2. OPORTUNIDAD

De conformidad con el articulo 30 del TUO de la LPCA, las partes deben
ofrecer los medios probatorios en los actos postulatorios. En otras palabras,
quien demanda debe ofrecer sus medios probatorios con la demanda,
mientras que la entidad publica que se defiende debe presentar sus medios
probatorios con su contestacién de demanda.

Esta regla tiene como excepcién el caso antes mencionado de los
«hechos nuevos», tanto aquellos que ocurren luego de iniciado el proceso,
como aquellos que fueron conocidos luego de iniciado el proceso. Claro
estd, la incorporacién de los medios probatorios vinculados a los hechos
nuevos debe respetar el principio de contradictorio, de ahi.que la norma
mencionada prevea no solo que se corra traslado de estos a la contraparte,
sino que, ademds, se realice una audiencia en caso sea necesaria para la
actuacién de la prueba:

Articulo 31.- Oportunidad

Los medios probatorios deberdn ser ofrecidos por las partes en los
actos postulatorios, acompandndose todos los documentos y pliegos
interrogatorios.

Se admitirdn excepcionalmente medios probatorios extemporaneos,
cuando estén referidos a hechos ocurridos o conocidos con
posterioridad al inicio del proceso, vinculados directamente a las

pretensiones postuladas.

De presentarse medios probatorios extempordneos, el juez correrd

traslado a la parte contraria por el plazo de tres dias.

Sia consecuencia de la referida incorporacién es necesaria la citacién a
audiencia para la actuacién de un medio probatorio, el juez dispondrd
su realizacién.

Si el particular que es parte del proceso no tuviera en su poder algiin
medio probatorio y este se encuentre en poder de alguna entidad
administrativa, deberd indicar dicha circunstancia en su escrito de

demanda o de contestacién, precisando el contenido del documento
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y la entidad donde se encuentra con la finalidad de que el 6rgano
jurisdiccional pueda disponer todas las medidas necesarias destinadas
a la incorporacién de dicho documento al proceso.

Del texto citado se aprecia ademds una dltima regla pensada para
aquellos casos en los cuales el administrado no tiene en su poder un
medio probatorio que si se encuentra en poder de una entidad publica.
En efecto, en estos casos, el administrado asume la carga de indicardicho
hecho, asi como precisar el contenido del documento y la entidad que
lo posee, para que el érgano jurisdiccional disponga su incorporacién
al proceso.

Esta disposicién no es mds que una extensién razonable de la regla
de simplificacién que figura en el articulo 48 del TUO de la LPAG,
conforme a la cual estd prohibido solicitar al administrado, informacién
que posea otra entidad publica. La l6gica detrds de ello es que es mds
ficil para la entidad poner a disposicién. dichas pruebas que para el
administrado recabarlas de dicha entidad.

3. PRUEBA DE OFICIO

Elarticulo 31 del TUO dela LPCA regula la posibilidad de que el 6rgano
jurisdiccional disponga la actuacién de pruebas adicionales de oficio, en
caso los ofrecidos por las partes resulten insuficientes. Claro estd, dicha
decisién debe ser motivada.

Esta disposicion tiene dos ventajas notables. Una primera, propia
de todo proceso, es que permite acercar al juez a la busqueda de la
verdad al.momento de resolver, sin tener que encontrarse constrefiido
por las limitaciones probatorias de las partes. Una segunda, vinculada
a la primera, pero relacionada al disefio imperfecto de nuestro proceso
contencioso-administrativo, es que esta disposicién le permite al juez

superar la restriccién indebida a la actividad probatoria que consagra el

articulo 29 del TUO de la LPCA.
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En efecto, con este poder, el juez puede —a fin de generarse
conviccidon— ordenar la actuacién de medios probatorios que no
constan en el expediente administrativo. Por ende, superar la limitacién
inconstitucional que anteriormente hemos denunciado.

Por cierto, a nuestro entender, esto refleja la posicion distinta que tiene
el proceso contencioso-administrativo respecto de los procesos civiles.
El juez civil —salvo los de familia y otras especialidades vinculadas.a la
tutela de sujetos débiles— tradicionalmente estd constrenido a aplicarlos
medios probatorios propuestos por las partes, queddndose en la verdad
formal. La propia doctrina procesal civil criticala posibilidad delas pruebas
de oficio. Pero el contencioso-administrativo es diferente: parte de una
desigualdad evidente entre el administrado y la administracién pablica,
que, pese a que quiere ser corregida por el principio de igualdad procesal,
no lo ha sido, ni lo podrd ser. El particular_que inicia el contencioso-
administrativo estard siempre en una posicién de desventaja frente a la
todopoderosa administracién publica. Y por ello, resulta necesario que el
juez brinde ese equilibrio al romper el principio de congruencia (lo hace
ya conforme al numeral 2 del articulo 40 del TUO de la LPCA), pero
también con el ejercicio del poder probatorio de oficio, en bisqueda
de la verdad material, principio bdsico del derecho administrativo, que,
asi como es usado por la administracion, también podria ser empleado
por el juez.

Ahora bien; coincido con Giovanni Priori (2009, p. 222) en que este
poder debe tener-algin tipo de limitacién; pienso en concreto que estas
serfan des. En primer lugar, solo deberd ser ejercido respecto de temas,
cuestiones, pretensiones o fundamentos ya alegados y discutidos por las
partes, y que pese a ello no generen conviccién en el juez, motivo por el
cual este se convence en la necesidad de emplear este poder probatorio;
y, en segundo lugar, debe realizarse con respeto del contradictorio previo.

Cabe destacar ademds que la Segunda Sala de Derecho Constitucional
y Social Transitoria de la Corte Suprema ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre este tema en la casacién 4367-2012-Arequipa
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—ponente juez supremo Gémez Benavides—, publicada en el Diario
Oficial E/ Peruano el 2 de enero de 2014, en la cual se senald lo siguiente:

[...] la prueba de oficio viene a ser una herramienta otorgada al juez
cuando existe deficiencia en las pruebas aportadas por las partes y su
uso resulta necesario a fin de resolver con justicia el caso concreto y
de manera correcta. Esta facultad abre la puerta al juez para investigar
sobre la verdad de los hechos controvertidos con informacién
complementaria a la brindada por las partes, la finalidad de esta
actividad es esclarecer los hechos, llegando a establecer la existencia

o inexistencia de los hechos afirmados por las partes:

Es mds, al verificar que no se ejercié la facultad para ordenar una
prueba de oficio, la Sala concluyé que se habia vulnerado el derecho
de prueba que, a su criterio, «comprende el derecho a que actten los
medios probatorios de oficio». En vista de ello, y-al constatar una lesién al
contenido esencial de la garantia constitucional de la debida motivacién
y del debido proceso, se declaré la nulidad de la sentencia de vista.

4. CARGA DE LA PRUEBA

El articulo 32 del TUO de la.LPCA regula la carga de la prueba en los

siguientes términos:

Salvo-disposicion legal diferente, la carga de la prueba corresponde a
quien afirma los hechos que sustentan su pretension.

Sin embargo, si la actuacién administrativa impugnada establece una
sancién o medidas correctivas, o cuando por razén de su funcién o
especialidad la entidad administrativa estd en mejores condiciones de
acreditar los hechos, la carga de probar corresponde a esta.
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El primer pérrafo consagra la regla en todo proceso: quien afirma los
hechos, asume la carga de probarlos'. Como bien sefiala Peyrano:

Lo corriente en el rubro es que en cualquier caso y contingencia los
hechos constitutivos (es decir, los invocados por el actor en el escrito
de demanda) deben ser probados por quien demanda dentro de
un proceso de conocimiento, mientras que los hechos impeditivos,
modificativos o extintivos —o en general, cualesquiera que alegara
el demandado y que fueran distintos de los invocados por el actor—
debian ser acreditados por el demandado. Y punto (2013, p. 968).

Sin embargo, el segundo pdrrafo establece una excepcion para el caso
de actos de gravamen (sanciones y medidas correctivas) y. para aquellos
en los cuales la entidad esté en mejor condicién de probar. En estos casos,
serd la entidad quien asuma la carga de la prueba.

De esta forma, se consagra una regla de carga dindmica de la prueba,
conforme a la cual, quien se encuentra en mejor posicion de probar
determinados hechos, asume dicha carga. La explicacién del surgimiento

y fundamento de las cargas dindmicas esilustrativa en el texto de Peyrano:

En verdad, las reglas corrientes del reparto del onus probandi parten
del presupuesto ticito de que debe mediar una igualdad probatoria
procesal absoluta entre las partes, lo que no solo resulta dificil de
establecer; sino que asimismo puede producir graves injusticias. Asi
fue que surgieron instrumentos que apuntan a «igualar» en términos
reales la faena probatoria, ponderando la especial debilidad de uno
de los litigantes frente al comparativamente mayor peso especifico

' No se desconoce que, como bien se ha precisado en doctrina, la carga de la prueba

es mds una regla de juicio, antes que una regla probatoria. En palabras de Peyrano:
«Finalmente, es preciso tener en cuenta que la regla de la carga de la prueba es mds
bien una regla de juicio que una regla de prueba, poniéndose de manifiesto su real
importancia cuando no concurre prueba o ella es insuficiente porque en tal caso se debe
fallar contra la parte que corria el riesgo de no probar. Mds que distribuir la prueba,
reparte las consecuencias de la falta de prueba o certeza, y las normas que la regulan son
de naturaleza procesal» (2013, p. 959).
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de la contraria (V. gr. el dmbito del derecho del consumidor) o la
especial naturaleza de un sector del mundo juridico, a algunos de
cuyos protagonistas se privilegia por razones juridicamente atendibles.
Este dltimo es el supuesto del instituto de las cargas probatorias con
intensidades de esfuerzos diferentes donde se reconoce y admite un
trato diferente a la hora de acreditar hechos y circunstancias (2013,

p- 969).

En el caso concreto de nuestro ordenamiento juridico, se’ ha
establecido que, en los casos de sanciones y medidas ‘correctivas,
sea la administracién quien asume la carga de probar los hechos que
justifican el acto cuestionado. Se parte, entonces, de la presuncion de
licitud de la que goza el administrado, de manera que corresponde a
la administracién demostrar ante el juez que en el procedimiento
administrativo se cumplié con romper dicha. presuncién sobre la base
de unos determinados hechos probados. Esto es de suma importancia:
la administracién va a defenderse, y tiene que probar ante el juez que
cumplié con sancionar bien. Para lo cual tiene que ofrecer todas las
pruebas necesarias para comprobar la correccién de la sancién impuesta
en el procedimiento administrativo previo. El juez no tiene que asumir
un rol pasivo de mera verificacién de la existencia de pruebas en el
expediente administrativo, sino que, por el contrario, tiene que evaluar y
actuar de ser el caso, las pruebas que haya tenido la administracién en el
procedimiento administrativo sancionador para determinar la existencia
de una infraccién-administrativa y, por ende, de una sancion.

Como bien apunté Santiago Mufioz Machado (1976), esta regla se
nutre de las reglas manejadas en el proceso penal. En efecto, no tiene
mucho sentido mantener la regla del proceso civil en un escenario en
el cual se discuten sanciones, siendo lo més 16gico que en este caso se
apliquen las reglas del proceso penal. En palabras del autor:

Parece claro, pues, que son precisas serias matizaciones antes de aceptar

la aplicacién en bloque los litigios contencioso-administrativos de las
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reglas sobre la carga de la prueba del proceso civil. Lo que acaba de
sefialarse es solo un ejemplo de las alteraciones que en los principios del
derecho administrativo pueden resultar de ello. Sin embargo, donde
queda de manifiesto de forma mds palmaria la inadecuacién de estas
técnicas al proceso contencioso- administrativo es cuando este versa
sobre sanciones administrativas. En estos casos puede afirmarse mds
rotundamente que no son en absoluto de recibo por una razén bastante
fécil de determinar: las sanciones administrativas se concretan en una
privacion de bienes y derechos del inculpado, tienen un contenido
aflictivo que exige que su imposicion se rija por idénticos principios
y se nutra de técnicas equivalentes a las manejadas por la_potestad
punitiva penal. No serfan, por ello, de aplicacién los principios del
proceso civil en cuanto al tema de la prueba que aqui nos ocupa, sino

los del proceso penal (1976, p. 735).

Por esta légica es que el TUO de la LPCA contempla la regla antes
aludida. En ese sentido, corresponde a la administracién demostrar en
el proceso que la sancién que se discute se sustenta de forma suficiente
en hechos probados que acreditan la responsabilidad del administrado
sancionado.

Como puede apreciarse, ¢l legislador ha tomado una posicién de
principio en donde privilegiala presuncién de licitud del administrado
frente a la presuncién de validez del acto administrativo, aun cuando
la primera haya sido desvirtuada en el marco de un procedimiento
sancionador, cuyo acto final es el que serd objeto de juzgamiento ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa.
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5. PREGUNTAS

. : . >
1. ;En qué consiste la prueba?

2. ;Cudles son las limitaciones que establece la Ley del Proceso

Contencioso-administrativo a la actividad probatoria?
3. ;En qué consiste la prueba de oficio?

4. ;Cuél es la regla de la carga de la prueba en el proceso contencioso-

administrativo en el que se discute un acto de sancién?
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CariTuLo 8
MEDIOS IMPUGNATORIOS

1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO

El TUO de la LPCA dedica su Capitulo.V a regular los «medios
impugnatorios», a los que les dedica solamente tres articulos y realiza
una remisién a la regulacién contenida en el Cédigo Procesal Civil. Por
medio impugnatorio se refiere a aquel mecanismo que permite contradecir
o cuestionar un acto procesal, alegando que este contiene un defecto o
error. En el caso bajo andlisis, un medio impugnatorio serd el mecanismo
por medio del cual se cuestiona un acto procesal.

En la doctrina procesal, se ha indicado que el término impugnar
«supone cuestionar o contradecir un determinado acto juridico
procesal expedido. por un érgano jurisdiccional denunciando que el
acto cuestionado-ha incurrido en un error. De esta manera, el error se
convierte-enel fundamento de la impugnacién procesal, pues lo que se
desea con_ el instituto de la impugnacién es precisamente concederles a
las partes la posibilidad de impugnar un acto denunciando un error con
la finalidad de que este sea corregido» (Priori, 2009, p. 231).

El error es, entonces, elemento clave para entender cémo opera un
sistema de impugnaciones. La cuestién se centra en determinar qué tipo
de errores o defectos pueden tener las resoluciones judiciales, pues estos
serdn los que permitan activar el derecho a impugnar.
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En palabras de Ariano, «una resolucién judicial puede ser defectuosa
en su “construccién” (error in procedendo) o en lo que “decide u ordena”
(error in iudicando)» (2015, p. 32).

Siguiendo la misma doctrina, los errores in procedendo pueden
producirse en dos niveles: (i) cuando el defecto esté en la misma resolucién
—por ejemplo, ausencia de decision—; y (ii) cuando el defecto se
produce en el 7zer procesal antes de la resolucién —por ejemplo, ausencia
de notificacién de la demanda— (Ariano, 2015, p. 32).

Los errores in iudicando, en cambio, se producen cuando «el juez
juzga, pero juzga mal» (Ariano, 2015, p. 33). Ese «juzgar mal» puede
hallarse tanto en la valoracién de los hechos, como en la valoracién del
derecho. En los términos de Ariano:

Podria juzgar mal al fijar los hechos invocados por las partes o en la
operacién de interpretacién y valoracidn de los medios de prueba
(los asi llamados errores in iudicando de hecho). Pero también podria
juzgar mal si yerra en la operacién de individualizacién de la norma
del caso (error de subsuncién) o en la interpretacién de la norma
aplicada (error interpretativo),esto es, incurre en los llamados errores

in iudicando de derecho (2015, p. 33).

La distincién entre errores in procedendo y errores in iudicando no
es baladi. De acuerdo al error que se alegue serd distinta la pretensién
impugnatoria. Mientras en los errores in procedendo la pretension es
rescisoria, es decir, se pide la nulidad de la resolucién; en los casos de
errores i7" iudicando la pretensién es revocatoria, es decir, se pide la
correccién y sustitucién de la decision (Priori, 2009, p. 233).

2. Tiros DE MEDIOS IMPUGNATORIOS

El articulo 34 del TUO de la LPCA contempla los mismos medios
impugnatorios previstos en la legislacién procesal civil, es decir: el recurso
de reposicién contra decretos, el recurso de apelacién contra autos y
sentencias, el recurso de casacion y el recurso de queja. Los requisitos de
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admisibilidad y procedencia de estos recursos son también los mismos
que establece la legislacién procesal civil.

Sobre el recurso de reposicién, nos dice Priori (2009, p. 234) que es
un recurso impropio, dado que se presenta ante el mismo juez para que
revoque un decreto emitido por él mismo. A diferencia de la apelacién,
que es un recurso propio, pues se presenta ante el mismo juez para
que evalde su admisibilidad y procedencia, y lo eleve al superior, quien
determinard la fundabilidad del recurso.

De ahi que el recurso de apelacion sea al que mds importancia
le ha dado la doctrina (Ariano, 2015), pues se erige como. el medio
impugnatorio que permite que el caso sea reevaluado por un 6rgano
jurisdiccional distinto.

Particular importancia merece la regulacién del recurso de casacion.
Al respecto, el articulo 34 del TUO de la LPCA dispone lo siguiente:

En el proceso contencioso-administrativo proceden los siguientes

recursos:

3. El recurso de casacién contra las siguientes resoluciones:
3.1 Las sentencias expedidas en revisién por las Cortes Superiores;

3.2 Los autos expedidos por las Cortes Superiores que, en revisién,

ponen fin‘al proceso.

El recurso de casacién procede en los casos que versen sobre preten-
siones'no cuantificables. Tratdndose de pretensiones cuantificables,
cuando la cuantia del acto impugnado sea superior a 140 Unidades
de Referencia Procesal (U.R.P) o cuando dicho acto impugnado pro-
venga de autoridad de competencia provincial, regional o nacional;
¥, por excepciodn, respecto de los actos administrativos dictados por
autoridad administrativa distrital, cuando la cuantia sea superior a

140 Unidades de Referencia Procesal (U.R.P).

En los casos a que se refiere el articulo 25 no procede el recurso de
casacién cuando las resoluciones de segundo grado confirmen las de

primera instancia, en caso de amparar la pretension.
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Como puede apreciarse, el recurso de casacién procede contra las
sentencias expedidas en revisién por las cortes superiores, cuando actiian
como segunda instancia. Asimismo, procede contra los autos expedidos
por las cortes superiores cuando ponen fin al proceso.

Vale recordar aqui que, como vimos anteriormente, en los casos en
que se discuten actuaciones del BCR, la SMV y la SBS, es competente en
primera instancia la Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo
y, en apelacién, la Sala Civil de la Corte Suprema. En este esquema,
la Sala Constitucional es quien asume competencia para resolver: los
recursos de casacion.

En otras palabras, en esos casos, una sala de la Corte Suprema es
quien revisa en casacion lo juzgado por otra salade la Corte Suprema.
Esta desnaturalizacién de la casacién ha sido descrita y criticada por
Danés, posicion que comparto:

[...] se constata que los legisladores han-desnaturalizado la casacién
al permitir que proceda respecto de resoluciones dictadas por una
sala de la propia Corte Suprema, olvidando que su propésito es la
unificacién de la jurisprudencia y que ello solo se justifica respecto
de sentencias dictadas por.instancias judiciales inferiores a la del més
alto tribunal de justicia nacional. Dicho error ha motivado que de
manera incoherente se haya otorgado la competencia para resolver la
apelaciénde las sentencias de las salas especializadas en lo contencioso-
administrativo de la Corte Superior nada menos que a la Sala Civil
dela Corte Suprema, en lugar de la respectiva sala especializada en
materia administrativa de dicho alto tribunal, a la que se le ha relegado
aresolver precisamente los recursos de casacién (2012, p. 1178).

En términos de cuantia, se ha previsto que el recurso de casacién
procede en casos de pretensiones no cuantificables, como serfa el caso,
por ejemplo, en el cual se discute exclusivamente la nulidad de un acto
que revocd un permiso. En el caso de pretensiones cuantificables, la regla
es que la casacién procede cuando la cuantia supere las 140 unidades
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de referencia procesal (URP) o cuando proceda de una autoridad con
competencia provincial, regional o nacional.

Asimismo, se ha previsto en la normativa que, en los casos de
procesos urgentes, no procederd el recurso de casacion si ha existido doble
pronunciamiento a favor de amparar la pretensién del demandante.

3. PRINCIPIOS JURISPRUDENCIALES

Por dltimo, resulta relevante lo dispuesto en el articulo 36 del TUQ de
la LPCA, conforme al cual se regula el establecimiento.de principios
jurisprudenciales que constituyen precedentes vinculantes:

Cuando la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema fije en
sus resoluciones principios jurisprudenciales en'materia contencioso

administrativa, constituyen precedentevinculante.

Los érganos jurisdiccionales podrdn apartarse de lo establecido en
el precedente vinculante, siempre que se presenten circunstancias
particulares en el caso que conocen y que motiven debidamente las
razones por las cuales seapartan del precedente.

El texto integro de todas las sentencias expedidas por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
se publicardn en el Diario Oficial £/ Peruano 'y en la pagina web del
Poder Judicial. La publicacién se hace dentro de los sesenta dias de
expedidas, bajo responsabilidad.

DeotroJado, se incorpora la exigencia que el juez debe ponderar la
proporcionalidad entre la eventual afectacién que causaria al interés
publico o a terceros la medida cautelar y el perjuicio que causa al
recurrente la eficacia inmediata de la actuacién impugnable.

Dejando de lado el dltimo pérrafo, que claramente constituye un
error en la redaccién de la norma, lo relevante aqui es que se fijan como
precedentes vinculantes los pronunciamientos de la Corte Suprema en
donde se determinen principios jurisprudenciales en materia contencioso-
administrativa.
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Vale destacar que, aun cuando lanormano lo mencione expresamente,
dichos principios jurisprudenciales constituyen precedentes vinculantes
no solo para los demds 6rganos jurisdiccionales, sino también —y quizds
mds importante— para todas las autoridades administrativas que
apliquen la norma juridico-publica interpretada por la Corte Suprema.

Lo dicho se respalda, a su vez, con una lectura sistemdtica de esta
norma y del articulo V del TUO de la LPAG, que establece como
fuente del procedimiento administrativo, «la jurisprudencia proveniente
de las autoridades jurisdiccionales que interpreten disposiciones
administrativas».

Sobre el particular, es importante reconocer que, al margen de las
discusiones respecto a si la jurisprudencia constituye o no fuente de
derecho, lo verdaderamente importante es resaltar el valor que le otorga
la LPAG a las resoluciones judiciales, con la esperanza de que sea la
jurisprudencia contencioso-administrativa la‘que marque el camino a
seguir en la interpretacién del derecho administrativo.

Es claro, entonces, que, en nuestro ordenamiento juridico
administrativo, los precedentes. emitidos por la Corte Suprema en
materia administrativa constituyen fuente del derecho también para las
propias autoridades administrativas.

4. PREGUNTAS

1. ;Qué tipos de errores habilitan la interposicién de medios
impugnatorios?

2:;Qué tipos de medios impugnatorios reconoce la Ley del Proceso
Contencioso-administrativo?

3. ;Cudl es la finalidad del recurso de casacién?

4. ;A qué se refiere la Ley del Proceso Contencioso-administrativo
cuando habla de «principios jurisprudenciales»?
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CariTUuLO 9
TUTELA CAUTELAR

1. CONCEPTO Y FINALIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

A través de las medidas cautelares se pretende impedir que el resultado
de un proceso se vea frustrado por las contingencias que puedan acaecer
durante el curso de la litis. Su naturaleza, en tal sentido, es instrumental
respecto del proceso en el que se busca la tutela definitiva.

Si bien ello sigue siendo-asf; no. puede negarse que, en los hechos,
la tutela cautelar es, en muchas ocasiones, igual de importante que la
tutela definitiva. En efecto, su cardcter instrumental respecto de la tutela
definitiva no puede ser motivo para restarle importancia. De ahi que una
buena regulacién en la materia es imprescindible.

El fundamento de la tutela cautelar es explicado en la doctrina
nacional por Ariano:

DPero el proceso, ya sea de cognicién o ejecutivo, es una institucién
dindmica que se desarrolla en fases sucesivas imbuidas en el tiempo.
El proceso se genera, evoluciona y llega a su acto terminal en un
determinado marco temporal. Sin embargo, la diversa finalidad de
la tutela de cognicién y la ejecutiva determinan que esa necesaria
Sucesién de actos de parte y del juez que se realizan en determinados
periodos de tiempo encuentre una diferente justificacién. La sucesién

de actos en el proceso de cognicidn, su divisidn en fases sucesivas,
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se justifica en atencidn a que este proceso tiene por objeto establecer
la verdad, establecer cudl de las partes tiene la razén y cudl no. En estos
supuestos el tiempo es necesario, y, es mds, constituye una garantia
de un buen juicio.

[...]

Si este es el aspecto positivo del tiempo, el tiempo también puede
constituir un factor negativo, pues la propia duracién del proceso
puede conducir a la ineficacia de su resultado. Cierto es que en este
caso no hablamos de la duracién patoldgica del proceso, de aquel
que se desarrolla fuera del plazo razonable, sino de la simple duracién
fisiolégica como fuente potencial de ineficacia del proceso[...] Para
lograr el objetivo de vencer al «enemigo tiempo», desde antiguo se
idearon algunos remedios dirigidos a neutralizar los efectos negativos

del tiempo, muchos de los cuales tras unalarga evolucién englobamos

bajo la figura de la tutela cautelar (2003, pp. 591-593).

En suma, en los términos de Ariano: «La tutela cautelar se presenta,
pues, desde la éptica del sujeto necesitado de tutela (el “justiciable”)
como una auténtica garantia de obtener la tutela efectiva y definitiva de
sus derechos, en todos aquellos supuestos en los que el tiempo necesario
para obtener la razén constituye fuente potencial de ineficacia de aquella,
méxime en una realidad como la que estamos viviendo en donde la
velocidad en que se desenvuelven las relaciones humanas y juridicas ha
convertido al propio.tiempo en un bien» (2003, p. 596).

En el contexto especifico del proceso contencioso-administrativo, he
sefialado_ya que para el legislador ha sido clave el concepto de tutela
judicial efectiva. En ese sentido, necesariamente habfa de considerarse
una regulacién propensa al desarrollo de la tutela cautelar, como elemento
esencial a su vez de la tutela judicial efectiva.

Ahora bien, es preciso diferenciar, aun cuando no se haya hecho
legislativamente, entre la tutela cautelar y los demds tipos de tutelas
de urgencia. Hoy en dia se reconocen otros mecanismos de tutela de
urgencia, como la tutela anticipatoria.
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En efecto, si se hablara de un «género» en las tutelas de urgencia,
estarfan, dentro de estas la tutela cautelar, la técnica anticipatoria
—medidas dirigidas a garantizar la inmediata satisfaccién del derecho—
y los procesos urgentes —como el amparo— dirigidos a proteger
especificamente un derecho.

En todas estas estd presente la cognicién sumaria, en donde el juez
no tiene un conocimiento pleno de los hechos, sino que tendrd que
resolver sobre la base de la evidencia especifica de un peligro o amenaza
de afectacién sobre un derecho la comisién de un ilicito, o también sobre
la base de una «apariencia de buen derecho» o de «probabilidad de su
existenciar.

En sentido similar, recientemente el profesor Juan Carlos Cassagne
(2017, p. 678) se ha pronunciado a favor de incorporar expresamente
este tipo de tutela, que deja de lado la idea de que solo es admisible la
tutela cautelar en donde el objeto de la misma no coincida con el objeto
de la demanda.

Cabe sefialar que la tutela cautelar contencioso-administrativa
recogida en el TUO de la LPCA tiene seis caracteristicas radicalmente

importantes:

a) Esatipica: la diversidad de las formas administrativas de actuacién
y omisién administrativas que serdn enjuiciadas en los procesos
contencioso-administrativos hace necesario que el juez tenga un
poder_genérico para despachar las medidas cautelares que sean
adecuadas y necesarias para garantizar la eficacia de la tutela cautelar,
buscdndose ademds superar el estrecho escenario de medidas
cautelares en la clésica doctrina del derecho administrativo, que las
basaba tinicamente en la medida cautelar de suspension de efectos
del acto administrativo y, escasamente, en las «<medidas cautelares
positivas». Ciertamente, hoy en dia se reconoce la generosidad de
la amplitud de la tutela cautelar, pudiéndose disponer cualquier
medida cautelar genérica que sea adecuada para proteger el
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resultado del proceso y cautelar que el derecho discutido no se
pierda o dafie por el transcurso del tiempo.

b) Es provisional y variable (articulo 612 del CPC): la medida cautelar

busca proteger una situacién de manera provisional y nunca implica
un juicio definitivo sobre la situacién de fondo. Como indica
Proto Pisani (2018, pp. 643-644), la tutela cautelar implica una
decisién provisoria—en el sentido de no definitiva— en cuanto a
su contenido. Ahora bien, derivada de ella, el mandato cautelarserd
variable, también tendrd en cuenta a la necesidad de tutela especifica
y de proteccién del bien o la situacién juridica discutida en el
proceso. Si estos varian, la medida cautelar también deberd variar
a fin de desplegar su proteccién. Debe ser adecuada para tutelar la
situacion juridica sustantiva discutida en el proceso principal, este
es un tema sumamente importante en-lo que respecta al dmbito
cautelar. Precisamente, la proteccién cautelar debe ir en linea con
el objeto del proceso (Bacigalupo, 1999, pp. 132-133), a fin de
poder tutelar de mejor manera las situaciones juridicas cuya tutela
se discute en el proceso. Si-hayun objeto amplio del contencioso-
administrativo, entonces la proteccién cautelar debe ir de la
mano con el mismo, y estar disehada adecuadamente para poder
brindar tutela provisoria a las situaciones juridicas del administrado
afectadas por las actuaciones impugnadas en el proceso principal.

Se otorgan antes o ya iniciado el proceso: en el ordenamiento
peruano.se pueden pedir «medidas cautelares fuera del proceso»,
es decir, antes de su inicio, conforme al articulo 636 del Cédigo
Procesal Civil. La condicién es que, luego de ejecutada la cautelar,
se presente la demanda principal en el plazo de diez dias habiles
siguientes a la fecha de ejecucién. Claro estd, también las medidas
cautelares se pueden solicitar dentro del proceso, una vez admitido

el mismo o conjuntamente con la demanda principal.
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d) Se otorgan inaudita altera pars: en el sistema peruano del

contencioso-administrativo todas las medidas cautelares se otorgan
sin ofr a la parte contraria (articulo 637 del CPC, aplicable de forma
supletoria al TUO de la LPCA), lo cual implica que todas son
«provisionalisimas» en el sentido del articulo 135 de laley 29/1998
de Espania. Esta regla, ciertamente, es excesiva y va en contra de la
mayoria de los sistemas contencioso-administrativos en el derecho
comparado, los cuales exigen que el juez, antes de despachar la
tutela provisoria, debe escuchar a la administracién. Sin embargo,
derivado de nuestro Cédigo Procesal Civil, en nuestro sistema
todas las medidas cautelares son despachadas sin escuchar a la parte
demandada. Esto, a nuestro criterio, resulta.contraproducente y es
un elemento que muchas veces disuade al juez de conferir la tutela
cautelar, debido a que no tiene una visién completa de los intereses
en conflicto en el proceso.

Se basa especialmente en las medidas de innovar y de no innovar
contenidas en el Cédigo Procesal Civil: en el Perd, estas medidas
—especialmente estudiadas por la doctrina argentina— siempre
fueron consideradas como medidas procedentes como u/tima ratio,
si es que alguna'de las medidas contempladas en el Cédigo no era
de recibo, mientras'que, bajo el TUO de la LPCA, son medidas
cautelares especialmente procedentes. Asi lo establece el articulo 39
del TUQ dela LPCA: «Son especialmente procedentes en el proceso
contencioso-administrativo las medidas cautelares de innovar y de
no innovar». Esto implica que las medidas cautelares van més alld
dela mera suspension del acto impugnado, y se pueden dar todas
las medidas cautelares, sean suspensivas, negativas, positivas o de
tutela provisoria de la situacién discutida en el proceso. Como ya
hemos dicho, la tutela cautelar de lo contencioso-administrativo
es atipica, hecho que se ve reforzado con lo dispuesto en el articulo
38 del TUO LPCA que permite aplicar cualquier medida —sea

innovativa de la situacién discutida o de no innovar la situacién
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que es discutida en el proceso— y, ademds, con el hecho que
corresponde dictar al juez la medida cautelar que sea mds adecuada
para garantizar la proteccién del derecho o interés del administrado,
puesto en juego en el proceso (sobre el tema, ampliamente,

Bacigalupo, 1999).

f) Toda medida cautelar implica un prejuzgamiento (articulo 612 del
Cédigo Procesal Civil): la medida cautelar implica una anticipacién
de tutela para el demandante, aun cuando provisoria, y porello se
basa en la idea de una verosimilitud del derecho, bajo los términos
de una cognicién sumaria superficial que se basa mds enlaidea de
probabilidad antes que de verdad. Por tanto, siempre una tutela
cautelar implicard un prejuzgamiento porparte del juzgador, lo
cual es normal en este tipo de escenarios, sin que deba existir
una preocupacion o sorpresa por ello-:Ahora bien, para ello, el
juzgador deberd ponderar efectivamente tanto los requisitos para
el otorgamiento de la tutela cautelar, asi como la relevancia de las
decisiones que serdn adoptadas sobre el particular.

De acuerdo a lo establecidoen el articulo 38 del TUO de la LPCA,
para conceder una medida cautelar es necesario que concurran los
siguientes requisitos: la verosimilitud del derecho invocado, el peligro
en la demora y la-adecuacién de la medida solicitada para garantizar
la eficacia de la pretensién. A continuacién, examinaremos cada uno
de estos.

2. "VEROSIMILITUD DEL DERECHO INVOCADO

La apariencia o verosimilitud del derecho es considerada como aquello
que tiene forma exterior o apariencia de verdadero, lo que implica que
la pretensién tenga un sustento juridico que la haga discutible, esto es,
que se configure la posibilidad razonable de que ese derecho exista. En
palabras de Juan José Monroy:
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El solicitante de la medida cautelar deberd demostrar al juez que la
pretensién principal —que se intenta garantizar— tiene una posibilidad
razonable de ser declarada fundada al pronunciarse la sentencia. Por
tratarse de un mecanismo solicitado durante el transcurso del proceso
resulta humanamente imposible que el juez pueda tener certeza de que
la medida solicitada garantizard el futuro derecho a ser considerado por
la sentencia. Adicionalmente, la propia estructura del pedido cautelar,
al buscarse con urgencia un mecanismo que acabe con la situacion
de peligro, impide un andlisis detallado de la fundabilidad de la
pretensi6n llevada al proceso. Tengamos en cuenta que, precisamente,
por aquella situacién de urgencia, el actor tan solo se limitaa presentar
una informacién sumaria respecto de las posibilidades de su posicién

frente al proceso» (2002, p. 170).

Es asi que el juez debe realizar un juicio sumario de probabilidad
basado en las alegaciones y su sustento (Priori, 2006, p. 74), tras cuyo
célculo la balanza debe presentarse, de momento, a favor del solicitante
de la medida, en atencién ademds a los'derechos fundamentales en juego.

Sobre el particular, es preciso recordar que en el texto original de la
LPCA el requisito de verosimilitud del derecho estaba vinculado a que
el juez aprecie una apariencia de buen derecho, pero que equipare la
misma a la presuncién de legalidad del acto administrativo, lo cual era
un criterio sostenido-en la antigua doctrina espafola.

Dicho criterio, asumido como bueno en dicha normativa,
actualmente estd desfasado, ya que se limita Gnicamente a confrontar
las medidas cautelares frente al acto administrativo —el cual ya no es
la Gnica actuacién impugnable en el contencioso administrativo— vy,
de otro lado, eleva innecesariamente el rango de fuerza juridica de la
presuncién de legitimidad, la cual es cldsicamente concebida como una
presuncion iuris tantum y ademds no debe limitar la apreciacién del juez
para tutelar los derechos. Vale decir que, frente al juez, la legalidad de la
actuacién administrativa no puede oponerse como un criterio o canon
comparativo, pues justamente, dicha actuacién administrativa serd
discutida en el proceso principal.
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De ahi que la doctrina haya criticado fuertemente dicha disposicién
—véase al respecto, Garcia de Enterria (2004, p. 246)—. Con la
modificacidn, el texto actual ha mejorado, pero sigue manteniendo un
error garrafal y es que la verosimilitud no debe analizarse contra el interés
publico. Pero, ;qué sucede en la prictica?

Si se entiende que el interés publico es algo que beneficia a toda
la colectividad, es muy probable que el juez sehale que no existe
verosimilitud del derecho, ya que en la ponderacién, siempre ‘perderd
la verosimilitud del derecho particular versus la proteccién del interés
publico —por ejemplo, en el cobro y recaudacién de las deudas
tributarias para financiar el funcionamiento del Estado.y la satisfaccién
de las necesidades de la poblacién—.

De ahi se propone que el requisito de verosimilitud del derecho
invocado por el particular no debe ser confrontado con el interés
publico, sino que, por el contrario, debe ser comparado con la existencia
de causas evidentes o notorias de ilegalidad de la actuacién u omisién
administrativa impugnada. Me explico: la comparacién con el interés
publico siempre puede poner en inferioridad la proteccién del derecho
invocado por el particular. Por ejemplo, en una situacién de omisién
administrativa, dondela administracién publica no acttie, ;qué interés
publico puede existir? No:hay criterio alguno de comparacién. De otro
lado, en una situacién de via de hecho, donde la administracién acttia con
la fuerza material sinun titulo juridico, ;dénde estd el interés publico?
Por tltimo, en una situacién como la ejemplificada anteriormente, el
administrade que denuncia la manifiesta ilegalidad de la administracién
tributaria, jcémo podria oponerse al interés publico existente en el cobro
de los tributos?

A mi entender, debe corregirse el texto del articulo 38 del TUO de
la LPCA y eliminar la referencia a la ponderacién de la verosimilitud del
derecho con el interés publico. Las razones para ello son:
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* El interés publico no es el canon que permite determinar la
ilegalidad de la actuacién administrativa, sino que, por el contrario,
la verosimilitud del derecho debe ser enfrentada a la existencia
de una evidente o manifiesta ilicitud de la actuacién u omisién

administrativa, lo cual debe ser sustentado por el pretensor cautelar.

* Un escenario de tutela de derechos fundamentales no permite
subordinarlos al interés publico.

* Es necesario superar el dogma revisor en el contencioso-
administrativo, que supere la idea de que la tnica actuacién
impugnable es el acto administrativo, en funcién alo dispuesto
en el articulo 4 del propio TUO de la LPCA.

Por tanto, creo que, si miramos a la experiencia comparada, es
un poco gaseoso optar solamente por un. criterio que enfrente la
verosimilitud del derecho con una supuesta e imprecisa «afectacién
del interés publico», y, por tanto, este canon de comparacién debe ser
eliminado y dejar de seguir lastrando la evaluacién que el juez haga del
requisito de la verosimilitud del derecho.

3. PELIGRO EN LA DEMORA

Como he indicadoen los apartados anteriores, el articulo 38 del TUO
de la LPCA establece los presupuestos para la concesién de las medidas
cautelares en-el marco del proceso contencioso-administrativo. Dentro de
ellos, resulta de particular importancia el peligro en la demora, en tanto
concepto que fundamenta la existencia de tutela cautelar (Chinchilla,
1991, p. 41).

El profesor Juan José Monroy explica este concepto de la
siguiente manera:

El periculum in mora estd referido a la amenaza de que el proceso se
torne ineficaz durante el tiempo transcurrido desde el inicio de la
relacién procesal hasta el pronunciamiento de la sentencia definitiva.
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Su existencia no estd sustentada necesariamente en la posibilidad de
que actos maliciosos del demandado impidan el cumplimiento de lo
pretendido por el demandante, sino también en que el solo trascurso
del tiempo constituye, de por si, un estado de amenaza que merece
una tutela especial (2002, p. 176).

Giovanni Priori explica en otros términos la naturaleza del peligro
exigido por la norma: «[...] es necesario recordar que el peligro-en la
demoraes el temor de dafio juridico que se puede producir a consecuencia
de la demora en el proceso, el mismo que tiene que ser de inminente
realizacién» (2009, p. 255).

En la mayorfa de casos, el peligro en la demora consiste en que
los actos administrativos que son cuestionados en los procesos sigan
produciendo efectos hasta que el juzgado no los declare nulos. Ello
porque nuestro ordenamiento legal garantiza la ejecutoriedad de los
actos administrativos en el articulo 203 del TUO de la LPAG, lo que
significa que la administracion publica tiene plenas facultades para hacer
cumplir forzosamente lo que se ordena en dichos actos, salvo que medie
mandato judicial.

Esimportante resaltarque en doctrina se reconoce que la ejecutoriedad
de los actos administrativos no tiene fuente constitucional sino solamente
legal y que, ademds, su incorporacién en los ordenamientos juridicos no
es pacifica en la doctrina, por lo que existen quienes consideran que no
deberia existir. Esto demuestra la necesidad imperiosa de que el Poder
Judicial revise conatencidn estos casos en donde la administracién ptblica
hace uso de ese mecanismo de autotutela que implica la ejecutoriedad de
sus actos:

En linea con ello, cabe destacar que la doctrina (Priori, 2009, p. 258)
reconoce que la ejecutoriedad de los actos administrativos constituye la
materializacién del peligro en la demora en los procesos contencioso-
administrativos.
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Cabe destacar, ademds, que en los procesos contenciosos
administrativos en donde se solicita tutela cautelar no es necesario
acreditar un peligro irreparable. Asi lo reafirma la doctrina procesalista:

[...] la disposicién de la ley que regula el proceso contencioso-
administrativo, conforme a la cual las medidas cautelares de innovar
y de no innovar no son excepcionales, determina también que, para el
dictado de estas medidas en un proceso contencioso-administrativo,
no se requiere que el dafio que con ellas se desea evitar tenga el cardcter
de irreparable. Mantener la exigencia de irreparabilidad del dafio
como caracteristica del peligro en la demora en estos casos no serfia
sino contrariar lo dispuesto en el articulo 40 del TUO de la ley que
regula el proceso contencioso-administrativo'(Priori, 2009, p. 259).

En efecto, la medida cautelar debe actuarse. como un mecanismo de
tutela provisional que prevenga la generacién de danos al administrado,
sin que sea requisito que esos dafos tengan la condicién de irreparables.

4. 1.A ADECUACION DE LA MEDIDA CAUTELAR

El tercer presupuesto deda medida cautelar, regulado en el TUO de la
LPCA, consiste en que dicha medida sea adecuada para asegurar la eficacia
de la pretensién planteada‘en el proceso. Priori sostiene: «Lo cierto es
que la medida cautelar debe ser adecuada para garantizar la eficacia de
la pretensién procesal. Ello quiere decir que debe existir una relacién de
coherencia y adecuacién entre aquello que se intenta garantizar y la medida
cautelar solicitada como garantia» (2009, p. 262).

Por ejemplo, en un caso en donde se discute la nulidad de un acto de
gravamen y se pretende cautelarmente que el mismo no surta efectos, la
tnica medida idénea para evitar el peligro es la suspensién de los efectos
del acto.

Es importante destacar que no existe otra medida cautelar que
pueda suplir a la solicitada en términos de adecuacién. Solo mediante la
suspension de los efectos de las resoluciones se puede evitar, por ejemplo,
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el cobro de las multas impuestas en el marco de procedimientos
sancionadores.

5. LA CONTRACAUTELA Y SU REAL VINCULACION
CON LA PROTECCION DEL INTERES PUBLICO

La contracautela es toda garantia que asegura la concesién de una medida
cautelar en funcién al eventual perjuicio que esta pudiera ocasionar
respecto de la contraparte que sufre sus efectos. En linea con ello, el
articulo 38 del TUO de la LPCA ha precisado que «para la ejecucién de
la medida cautelar el demandante debera ofrecer contracautelaatendiendo
a la naturaleza de la pretensién que se quiere asegurar».

Es en este extremo en el que considero deberia realizarse la
ponderacion con el interés publico. En efecto, el andlisis deberia seguir
el siguiente esquema:

* En primer lugar, el juez debe analizar los tres requisitos:
verosimilitud del derecho'versus notoria o evidente ilegalidad de
la actuacién u omisién administrativa, el peligro en la demoray la

.
adecuacién.

* Luego, tomada la decisién cautelar, y en un segundo momento,
debe ponderar los posibles perjuicios que cause la ejecucién de la
medida cautelar con una eventual afectacién al interés publico. A
fin de evitar esta afectacion es que se cuantificaria la contracautela.
Es la tnica finalidad. Aqui es donde debe ponderarse el interés
publico, y no versus la verosimilitud del derecho.

Ahora bien, un tema que resulta de particular importancia es
que la normativa especial ha dispuesto que en determinados casos la
contracautela solo puede materializarse en una carta fianza que equivale
al monto de la multa que se pretende cuestionar en el proceso judicial.

Pero no solo ello, sino que se dispone expresamente que la contracautela
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no serfa requisito para la ejecucién de la medida cautelar, sino para su

misma concesion.

Este régimen particular y especial lo tiene la Sunat conforme a las

modificaciones al Cédigo Tributario, asi como entidades como Indecopi

y OEFA.

siguiente:

En efecto, el articulo 159 del Cédigo Tributario dispone lo

Articulo 159.- Medidas cautelares en procesos judiciales

Cuando el administrado, en cualquier tipo de proceso judicial, solicite
una medida cautelar que tenga por objeto suspender o dejar sin
efecto cualquier actuacién del Tribunal Fiscal o de la administracién
Tributaria, incluso aquéllas dictadas dentro del procedimiento de
cobranza coactiva, y/o limitar cualquiera de sus facultades previstas en
el presente Cédigo y en otras leyes, serdn de aplicacién las siguientes
reglas:

1. Para la concesidon de la medida cautelar es necesario que el
administrado presente una contracautela de naturaleza personal o
real. En ninglin caso, elijuez podrd aceptar como contracautela la

caucién juratoria.

2. Si se ofrece contracautela de naturaleza personal, esta deberd
consistir en una carta fianza bancaria o financiera, con una vigencia de
doce (12) meses prorrogables, cuyo importe sea el sesenta por ciento
(60%) del'monto por el cual se concede la medida cautelar actualizado
a la fecha de notificacién con la solicitud cautelar. La carta fianza
deberd ser renovada antes de los diez (10) dias hébiles precedentes a
su vencimiento, considerdndose para tal efecto el monto actualizado

hasta la fecha de la renovacién.
En caso de que no se renueve la carta fianza en el plazo antes indicado
el juez procederd a su ejecucién inmediata, bajo responsabilidad.

3. Si se ofrece contracautela real, esta deberd ser de primer rango y
cubrir el sesenta por ciento (60%) del monto por el cual se concede la
medida cautelar actualizado a la fecha de notificacién con la solicitud
cautelar.
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4. La administracién Tributaria se encuentra facultada para solicitar
a la autoridad judicial que se varie la contracautela, en caso esta
haya devenido en insuficiente en relacién con el monto concedido
por la generacién de intereses. Esta facultad podra ser ejercitada al
cumplirse seis (6) meses desde la concesién de la medida cautelar o
de la variacién de la contracautela. El juez deberd disponer que el
solicitante cumpla con la adecuacién de la contracautela ofrecida,
de acuerdo a la actualizacién de la deuda tributaria que reporte la
administracién Tributaria en su solicitud, bajo sancién de dejarse sin
efecto la medida cautelar.

5. El juez deberd correr traslado de la solicitud cautelar a la
administracién Tributaria por el plazo de cinco.(5) dias hébiles,
acompanando copia simple de la demanda y de sus recaudos, a
efectos de que aquella senale el monto de la deuda tributaria materia
de impugnacién actualizada a la fecha de notificacion con la solicitud
cautelar y se pronuncie sobre la verosimilitud del derecho invocado y
el peligro que involucra la demora del proceso.

6. Vencido dicho plazo, con'la absolucién del traslado o sin ella, el
juez resolverd lo pertinente dentro del plazo de cinco (5) dias hébiles.

En el caso que, mediante resolucién firme, se declare infundada o
improcedente total o parcialmente la pretensién asegurada con una
medida cautelar, el juez que conoce del proceso dispondrd la ejecucién
de la contracautela presentada, destindndose lo ejecutado al pago de
la deuda tributaria materia del proceso.

Enel'supuesto previsto en el articulo 615 del Cédigo Procesal Civil, la
contracautela, para temas tributarios, se sujetard a las reglas establecidas
en el presente articulo.

Lo dispuesto en los pérrafos precedentes no afecta a los procesos
regulados por leyes Orgénicas.

Excepcionalmente, cuando se impugnen judicialmente deudas
tributarias cuyo monto total no supere las quince (15) unidades
impositivas tributarias (UIT), al solicitar la concesién de una medida
cautelar, el administrado podr4 ofrecer como contracautela la caucién

juratoria».
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Por su parte, en el caso de OEFA, se modificé la ley 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, y se incorporé
el articulo 20-A con el siguiente sentido:

Articulo 20-A.- Ejecutoriedad de las resoluciones del OEFA

La sola presentaciéon de una demanda contencioso-administrativa,
de amparo u otra, no interrumpe ni suspende el procedimiento de
ejecucion coactiva de las resoluciones de primera o segunda instancia
administrativa referidas a la imposicién de sanciones administrativas
emitidas por el Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental

(OEFA).

Sin perjuicio de los requisitos y demds regulaciones establecidas en
el Cédigo Procesal Civil en materia de medidas cautelares, cuando
el administrado, en cualquier tipo de proceso judicial, solicite una
medida cautelar que tenga por objeto suspender o dejar sin efecto las
resoluciones de primera o segunda instancia administrativa referidas
alaimposicién de sanciones administrativas, incluso aquellas dictadas
dentro del procedimiento de ejecucion coactiva o que tengan por
objeto limitar cualquiera de las facultades del OEFA previstas en
la presente ley y normas complementarias, son de aplicacién las
siguientes reglas:

a) Para admitir a trdmite las medidas cautelares, los administrados
deben-cumplir con presentar una contracautela de naturaleza
personal o real. En ningtn caso el juez puede aceptar como

contracautela la caucién juratoria.

b) Sise ofrece contracautela de naturaleza personal, esta debe consistir
en una carta flanza bancaria o financiera a nombre del OEFA,
de cardcter irrevocable, incondicional, de ejecucién inmediata y
sin beneficio de excusidn, otorgada por una entidad de primer
orden supervisada por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.

¢ Dicha garantia debe tener una vigencia de doce meses renovables
y ser emitida por el importe de la deuda derivada del acto
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administrativo cuyos efectos se pretende suspender o dejar sin

efecto, actualizada a la fecha de solicitud de la medida cautelar.

d) La carta fianza debe ser renovada y actualizada, en tanto se
mantenga vigente la medida cautelar, dentro de los veinte dfas
hébiles previos a su vencimiento, de acuerdo al monto de la
deuda acumulada a la fecha de su renovacién. En caso de que no
se renueve la carta flanza o no se actualice su importe en el plazo

antes indicado, el juez procede a su ¢jecucién inmediata.

e) Si se ofrece contracautela real, esta debe ser de primer rango
y cubrir el integro del importe de la deuda derivada del acto
administrativo cuyos efectos se pretende suspender o dejar sin
efecto, actualizada a la fecha de solicitud dela medida cautelar.

f) El OEFA se encuentra facultado para solicitar a la autoridad
judicial que se varie la contracautela, en caso de que esta haya
devenido en insuficiente en relacidn con el monto concedido por
la generacién de intereses. El juez debe disponer que el solicitante
cumpla con la adecuacién de la contracautela ofrecida.

g) En aquellos casos en los que se someta a revisién del érgano
judicial competente lalegalidad y el cumplimiento de las normas
previstas para el inicio y trdmite del procedimiento de ejecucién
coactiva medjante demanda de revisién judicial regulada en la ley
26979, ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva, la ejecucién
coactiva solo es suspendida si el cumplimiento de la obligacién
es-garantizado mediante contracautela, la que debe cumplir con

iguales requisitos a los sefialados en los incisos precedentes.

Sobre el ‘particular, es pertinente citar las criticas a esta normativa
excesiva =—que consagra el solve et repete en nuestro pais—, y que fueron
senaladas en nuestro medio por Samuel Abad y Jorge Dands, a propdsito
de la modificacién del Cédigo Tributario respecto de la contracautela:

A nuestro juicio, se trata de una medida inconstitucional puesto
que no supera el principio de necesidad. En efecto, a nuestro juicio
existen medidas menos lesivas de los derechos de los administrados
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que permiten tutelar de manera adecuada el derecho de defensa
del Tribunal Fiscal y la administracién Tributaria. Por ejemplo, la
posibilidad de interponer un recurso de oposicién, o facultar al juez
para dispensar los requisitos establecidos atendiendo a la urgencia y

circunstancias del caso en concreto.

Asimismo, la medida resulta inconstitucional pues no supera el
principio de proporcionalidad. En efecto, el procedimiento de
contradictorio previo — sin que se admita excepciones — desnaturaliza
la esencia de la medida cautelar puesto que desconoce su cardcter
urgente, el cual se fundamenta en la finalidad de evitar el peligro en la
demora que ocasiona el propio proceso. Ello resulta desproporcionado
en tanto que, aun estableciéndose un procedimiento inaudita parte,
se permitirfa la defensa del afectado con lasmedida cautelar a través
del recurso de oposicién, por ejemplo. Pero, ademds, no resulta
proporcional condicionar la concesién de la medida cautelar — y no
la ejecucion tal como ocurre en los restantes casos — al cumplimiento
de una garantia pecuniaria.

Cabe resaltar que no existe una razén objetiva y suficiente que justifique
un procedimiento cautelar especial tinica y exclusivamente aplicables al
Tribunal Fiscal y a la administracién Tributaria. De ahi que el régimen
cautelar constituya unverdadero privilegio para el Tribunal Fiscal y la
administracién Tributaria, sin que exista una justificacién objetiva y
razonable para ello. Estamos ante una discriminacién inaceptable en
funcién de quien sea el sujeto demandado (2013, p. 36).

De mids estd-decir que comparto plenamente la critica realizada, en
la medida que considero un privilegio injustificado, que, ademds, atenta
contra el fundamento de la tutela cautelar y, mds grave ain, contra los
fines de tutela judicial efectiva que el proceso contencioso-administrativo
persigue. Nada justifica que estas entidades de la administracién publica
tengan dicho privilegio @ priori, en situaciones en donde no se sabe atin
si existe en realidad un riesgo alto de dafio a la administracién, producto
de la medida cautelar.
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Por dltimo, pese que a nuestro criterio estas normas son
inconstitucionales, la Gnica forma en la cual el juez puede darle una
lectura constitucional es: dada la contracautela en los términos pedidos
por estas normas, el juez no puede, sino que debe conceder la tutela
cautelar solicitada, puesto que el interés publico estd mds que satisfecho

con los términos exigidos por tales normas para la contracautela.

6. PREGUNTAS

1. ;Cudl es la finalidad de la medida cautelar?
2. ;Qué otros tipos de tutela de urgencia existen?
3. ;Cudles son los presupuestos de toda medida cautelar?

4. ;En qué consiste la contracautela y qué regimenes especiales de

contracautela existen en materia contencioso-administrativa?
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CarituLro 10
FIN DEL PROCESO: LA SENTENCIAY OTROS MECANISMOS
DE CONCLUSION DEL PROCESO

1. LA SENTENCIA

La doctrina entiende que la sentencia es la «decisién judicial que,
normalmente, pone fin al proceso de cognicion, en cualquier instancia, y
por el cual el 6rgano jurisdiccional satisface las pretensiones y resistencias
deducidas por las partes, aplicando el ordenamiento juridico» (Hutchinson,
2009, p. 195). La sentenciadefinitiva es aquella que provoca la finalizacién
del proceso al resolver el fondo de la cuestién planteada.

El tercer pérrafo del articulo 121 del CPC denomina sentencia
a la resolucién que expide pronunciamiento sobre el derecho de las
partes —sentencia estimatoria o sobre el fondo—; sin embargo,
reconoce-que excepcionalmente dicha resolucién final puede contener
un pronunciamiento solo respecto de la validez de la relacién procesal
—sentencia inhibitoria—.

La sentencia no es solo un juicio légico o dictamen juridico, sino que
a dicho juicio le acompana un mandato, que estima o no las pretensiones
de las partes procesales.

Tiene, légicamente, la estructura de un silogismo, aunque ello no

implica desconocer la labor creativa del juez, que dentro de la perspectiva
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del realismo juridico es de suma importancia para mantener vivo el
funcionamiento del ordenamiento juridico.

1.1. Requisitos de la sentencia

La sentencia tiene requisitos subjetivos y objetivos. Entre los requisitos
subjetivos tenemos la jurisdiccién o poder jurisdiccional, la competencia
y la ausencia de causas de abstencién o recusacién. Por su parte, entre los
requisitos objetivos tenemos los siguientes:

* La motivacién suficiente: derecho integrante de la'tutela judicial
efectiva —derecho a una resolucién motivada y fundada en

derecho—.

* Lacongruencia: consiste en laadecuaciénentre los pronunciamientos
judiciales y lo que se pidié al juez, incluida la razén de ser de la
peticién (Hutchinson, 2009, pp. 222-229).

Para determinar la incongruencia, se requiere realizar una confrontacién
entre la parte dispositiva y el objeto del proceso (rectius, la pretensién). En
ese contexto, tenemos los siguientes vicios de incongruencia:

* Incongruencia citra petitum: consiste en que la sentencia deja de
juzgar alguna cuestién objeto del proceso (incongruencia ex silentio).

* Incongruencia #/tra petitum: se concede en la sentencia més de lo
solicitado por las partes en el petitum, con lo cual se desconoce el
principio dispositivo.

* Incongruencia extra petitum: cuando el érgano judicial concede a

las partes algo no solicitado por ellas.

En la LPCA —a diferencia del proceso civil donde todavia impera
el principio— se ha producido una atenuacién de la exigencia de la
congruencia, debido al cardcter de proceso de plena jurisdiccién que
tiene el proceso contencioso-administrativo —conforme al numeral 2 del
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articulo 40 del TUO de la LPCA—, asi como a la impronta «publicistica»
que tiene este proceso.

En efecto, en el proceso contencioso-administrativo rige el principio
publicistico, por tanto, no son ilegales o invalidas las sentencias w/tra
petitum, sobre todo en las pretensiones de plena jurisdiccion.

1.2. El caso particular del numeral 1 del articulo 40
del TUO LPCA

La norma actual prescribe lo siguiente:

Articulo 40.- sentencias estimatorias

La sentencia que declare fundada la demanda podrd decidir en funcién
de la pretension planteada lo siguiente:

1. La nulidad, total o parcial, o ineficacia del acto administrativo
impugnado, de acuerdo a lo demandado.

Sin embargo, hay casos en los cuales se demanda nulidad parcial y
en realidad corresponde una nulidad total o viceversa. E, inclusive, hay
casos en los cuales el juez deberia poder tener la potestad de apreciar de
oficio los motivos de nulidad, fuera de los argumentados expresamente
por las partes. El proyecto de LPCA hacia eco de la potestad del juez de
apreciar esto y modificarlo de acuerdo a su criterio, dando un plazo para
que se pronuncien las partes, y expresar asi el poder del juez de apreciar
la nulidad y los imperativos del principio publicistico.

Sinembargo, el texto delaLPCA —modificadaantes de suaprobacién
en la Comision de Justicia del Congreso— alterd el planteamiento inicial
y establecio esta rigida aplicacién del principio dispositivo, y que ademds
desconoce que la regla de enjuiciamiento de los actos administrativos es
el principio de conservacién (articulo 14 del TUO de la LPAG).

De ahi que esta regulacién no se encuentre exenta de criticas
(Priori, 2009, p. 272). Al considerar la naturaleza misma de las reglas de
validez de los actos administrativos, correspondia en este caso hacer una
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excepcidn al principio radical de congruencia, lo que permitiria al juez
que pueda declarar la nulidad total, aun si se demanda solo la nulidad
parcial. Asimismo, con la misma légica, permitir al juez apreciar los
motivos de la nulidad pese a que no hayan sido alegados por las partes.

En funcién al principio de tutela judicial efectiva, yo considero que
el juez puede apreciar la nulidad y sus causales, asi como sus alcances,
conforme a lo establecido en los articulos 12 (efectos de la nulidad) y
13 (alcance de la nulidad) del TUO de la LPAG, sin que el principio
dispositivo sea un obsticulo para ello.

Por cierto, calificada doctrina entiende que el principio.iura novit
curia (articulo VII del CPC) es de aplicacién al proceso contencioso-
administrativo y permitiria solucionar el entuerto causado por la
deficiencia normativa analizada: «los tribunales administrativos han
de juzgar dentro del limite de las alegaciones deducidas por las partes
—es decir, unilateralmente como en el proceso civil—, pueden fundar la
sentencia en otros motivos juridicos que los alegados oportunamente por

aquellas» (Hutchinson, 2009, p. 242).

1.3. Tipos de sentencia

Las sentencias pueden ser'de dos tipos (articulo 121 CPC):

* Por regla general: sentencias que se pronuncian sobre el fondo del
asunto puestoa conocimiento del érgano judicial (sentencias de

mérito o estimatorias/desestimatorias).

* Por excepcidn: sentencias que se pronuncian sobre la validez
de la relacién juridico-procesal (sentencias donde se declara la
inadmisibilidad/improcedencia de la demanda contencioso-
administrativa).

Las sentencias inhibitorias se pueden pronunciar sobre aspectos
formales, relativos a la validez de la relacién juridico-procesal, y en
concreto, con respecto a las causas de:
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* Inadmisibilidad: es una declaracién provisional de invalidez de
la relacién procesal, en la cual se otorga un plazo para remover
el defecto que la provocd, por considerar que este defecto es
subsanable.

* Improcedencia: sirve para denunciar la existencia de una invalidez

cuyo defecto invocado es considerado insubsanable.

Por su parte, las sentencias, cuando se pronuncian sobre el fondo,
pueden ser:

* Estimatorias: son las que actdan las pretensiones de las partes.

* Desestimatorias: son las que no actdan las pretensiones de las partes
del proceso.

Las sentencias estimatorias pueden ser declarativas, de condena y
constitutivas.

* Declarativas: son aquellas que ponen fin al conflicto al ratificar o
confirmar la existencia de.un derecho o de una situacién o estado
juridico existente.

* Constitutivas: a través de este tipo de sentencias, se modifica o
extingue una situacién juridica existente y se crea una nueva.

* De condena: son las que imponen el cumplimiento de una
obligacién de dar, hacer o no hacer. No solo se declara el derecho,
se impone su efectivo cumplimiento.

Ahora bien, en todos los casos, se establece un requisito adicional
para el caso de las sentencias estimatorias. Asi, el TUO de la LPCA
dispone lo siguiente:

Articulo 43.- Especificidad del mandato judicial

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 122 del Cédigo Procesal
Civil, la sentencia que declara fundada la demanda deber4 establecer el
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tipo de obligacién a cargo del demandado, el titular de la obligacién,
el funcionario a cargo de cumplirla y el plazo para su ejecucion.

Como puede apreciarse, la norma citada impone al juez la obligacién
de precisar el tipo de obligacién a cargo del demandado, el titular de
la obligacién, el funcionario a cargo de cumplirla y el plazo para su
ejecucion. De esta forma se garantiza el adecuado cumplimiento de la

sentencia.

1.4. Caracteristicas de la sentencia

Las sentencias, una vez emitidas, son inmutables, no pueden ser variadas,
es un atributo propio de las mismas. Sin embargo, esto'no impide la
posibilidad de que se rectifiquen los errores materiales y aritméticos, ni
que se aclaren los conceptos oscuros.

Para la aclaracién es competente el rgano que emitié la sentencia y
puede hacerlo de oficio o a pedido de parte. La aclaracién tnicamente
procederd si la sentencia ofrece en su parte dispositiva oscuridad o
ambigiiedad, o es necesario suplir cualquier omisién de la misma.

1.5. Efectos de las sentencias

Las sentencias estimatorias en los procesos generan diversos tipos de efectos
reconocidos por la doctrina, los cuales describo siguiendo las ensefianzas de

Gonzdlez Pérez (1966, pp. 222-223) y Hutchinson (2009, pp. 313-360):

* Efectos juridico-materiales: la obtencién del concreto bien
perseguido mediante el proceso, la obtencién de lo solicitado al
juzgador mediante el petitum —en el caso del proceso contencioso-
administrativo, conforme a lo establecido en el articulo 5 referido
a las pretensiones—.

* Efectos juridico-procesales: la ejecutividad de la sentencia y la cosa

juzgada.
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Conforme a lo que he senalado, son efectos juridico-procesales de las
sentencias en lo contencioso-administrativo:

* La eficacia ejecutiva: consiste en la actividad orientada a cumplir
lo dispuesto en el fallo, lo que se hard de manera voluntaria o si es
necesario, forzosamente, para lo cual el 6rgano jurisdiccional deberd
adoptar todas las medidas necesarias para promover y activar la
ejecucion. El fallo de la sentencia debe ser en si mismo ejecutable
y ha de concretar el alcance y contenido de la obligaciénderivada
de esta.

* Laeficacia declarativa o la cosa juzgada consiste en la influencia del
fallo en ulteriores actividades declarativas de cardcter jurisdiccional.

La cosa juzgada puede entenderse de dos sentidos:

* La cosa juzgada formal implica la‘impesibilidad de impugnacién
de la sentencia recaida en un proceso,-lo que ocurrird cuando no
exista recurso alguno contra ella o porque se haya dejado transcurrir
el término para interponetlo.

* La cosa juzgada material consiste en la indiscutibilidad o inmu-
tabilidad de la esencia de la voluntad concreta de la ley afirmada
en la sentencia. Es considerada como la verdadera cosa juzgada,
que se extiende a los procesos futuros. Lo que se establece en una
sentencia que adquiere la autoridad de cosa juzgada no puede ser
objeto de un nuevo juicio, ni ningtin otro érgano judicial podrd
dictar una nueva sentencia sobre el mismo asunto. La cosa juzga-
damaterial produce dos efectos: (i) impide que se pueda volver a
tratar y a decidir sobre el mismo asunto (efecto negativo); y, (ii)
si se llega a seguir un nuevo proceso, la segunda sentencia tendrd
que ser acorde con la primera (efecto positivo).

Los efectos juridico-materiales son los efectos que el fallo puede
producir sobre las relaciones juridicas a las que se refiere. Hay que tener
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en cuenta que la pretension que se deduce en el proceso contencioso-
administrativo recae sobre tales realidades juridicas extraprocesales. El
proceso versard siempre sobre una realidad juridico-administrativa, siempre
habrd un acto, actuacién u omisién, y situaciones creadas o derivadas de
ellas que se verdn afectadas por la resolucién judicial que se adopte sobre
el proceso antes referido.

Ahora bien, los efectos de la sentencia también pueden ser directos
o indirectos. Los efectos directos son efectos inmediatos o consecuencias
que la sentencia produce directamente sobre la realidad juridico-material.
La sentencia crea, modifica o extingue alguna o algunas situaciones
juridicas extraprocesales. Por ejemplo, son efectos directos la declaracién
judicial de nulidad de un acto administrativo, o el restablecimiento o
reconocimiento de una situacién juridica individualizada. Por su parte,
los efectos indirectos son las consecuencias mediatas que produce el fallo.

Sobre ambos tipos de efectos, el maestro Gonzélez Pérez ha precisado

lo siguiente:

Al delimitar los efectos subjetivos de la sentencia es ineludible tener
en cuenta, no solo el objeto del proceso, sino la distincién entre
efectos juridicosmateriales directos e indirectos. Distincién de la
que dependerd la‘existente entre parte principal y accesoria, que ha
desaparecido en el anteproyecto y con ello la eliminacién de una
figura tan tradicional en nuestro contencioso-administrativo como

es el coadyuvante.

Una sentencia, al estimar un recurso contencioso-administrativo en
el'que se pretendiera el reconocimiento de una situacién juridica,
puede producir efectos juridicos directos respectos del demandante
y producirlos indirectamente respecto de todos aquellos a los que
beneficiaria el ejercicio del derecho. Por ejemplo, si se trataba del
reconocimiento del derecho a instalar un centro docente, al lado
del efecto directo del recurso contencioso-administrativo, estdn los
indudables beneficios en los padres de los potenciales alumnos que
viven en las proximidades del lugar del emplazamiento, evitdndoles
ir a otros centros mds alejados (1998, p. 110).
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Hay un tema novedoso que el TUO de la LPCA no plantea, pero
que se pudo haber considerado respecto de los procesos de tutela de
intereses difusos del articulo 14 del TUO de la LPCA, que es la temdtica
de la extensidn de los efectos de las sentencias a terceros, mediante la cual
se pueden extender los efectos de una sentencia a otros sujetos y a otras
situaciones distintas.

Existird, para ello, una sentencia de referencia cuyos efectos pretenden
extenderse. A través de esa sentencia referencia —que constituye
un referente para una igualdad de supuestos o para una multitud. de
personas— se pueden extender los efectos de las sentencias en materias
tales como laborales, previsionales, de seguridad social o tributaria.

La extensién de efectos de las sentencias a terceros puede ser de
dos casos:

* Extension objetiva de efectos: que podria denominarse «traslacién
de efectos por analogia». En ella se trata de extender los efectos
juridicos de una sentencia a otros casos objetivamente idénticos o
andlogos.

* Extension subjetiva de efectos: en la que los efectos de una sentencia
se extienden a aquellos afectos por el mismo acto administrativo.

1.6. Eficacia de las sentencias segun el tipo de pronunciamiento

Las sentencias declarativas, al no modificar la realidad juridica, no son
ejecutables ni ticnen efectos juridicos-materiales —en apariencia—. Solo
producen efectos juridico-procesales declarativos.

Las sentencias constitutivas producen, ademds del efecto de cosa
juzgada, efectos juridico-materiales, ya que cambian la realidad juridica
material —y por tanto son ejecutables—.

Las sentencias de condena no producen efectos juridico-materiales,
sino tnicamente efectos de titulos de ejecucién —efectos ejecutivos
procesales— y efectos de cosa juzgada.
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En la realidad propia del proceso contencioso-administrativo
se dan sentencias o pronunciamientos con efectos mixtos, es decir,
pronunciamientos sobre pretensiones declarativas acompanadas con
constitutivas y de condena —nulidad y restablecimiento del derecho,
nulidad y reconocimiento, nulidad e indemnizacién, constatacién de
la ilegalidad de la omisién o via de hecho, cese de la actividad ilegal
y restablecimiento de la legalidad, etcétera (véase Hutchinson, 2009,
pp- 313-360; y Pérez Andrés, 2000)—.

2. ANALISIS DE LOS CASOS ESPECIFICOS DE LAS SENTENCIAS
ESTIMATORIAS DEL ARTiCULO 40 DEL TUO bE La LPCA

En lo que concierne a las sentencias estimatorias, el articulo 40 del TUO
de la LPCA establece lo siguiente:

La sentencia que declare fundada la demanda podra decidir en funcién
de la pretension planteada lo siguiente:

1. La nulidad, total o_parcial, o ineficacia del acto administrativo
impugnado, de acuerdo alo demandado.

2. El restablecimiento o reconocimiento de una situacién juridica
individualizada yla adopcién de cuantas medidas sean necesarias para
el restablecimiento 6 reconocimiento de la situacién juridica lesionada,

aun cuando no hayan sido pretendidas en la demanda.

3. La cesacién de la actuacién material que no se sustente en acto
administrativo y la adopcién de cuanta medida sea necesaria para
obtener la efectividad de la sentencia, sin perjuicio de poner en
conocimiento del Ministerio Pablico el incumplimiento para el inicio
del proceso penal correspondiente y la determinacién de los dafios y
perjuicios que resulten de dicho incumplimiento.

4. El plazo en el que la administracion debe cumplir con realizar una
determinada actuacién a la que estd obligada, sin perjuicio de poner

en conocimiento del Ministerio Publico el incumplimiento para el
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inicio del proceso penal correspondiente y la determinacién de los
dafos y perjuicios que resulten de dicho incumplimiento.

5. El monto de la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados.

Como puede apreciarse, la norma en comentario conecta los efectos
de la sentencia con la pretension planteada, la cual, a su vez, estd vinculada
con una concreta actuacién administrativa. El numeral 1 establece que la
sentencia estimatoria de la demanda se pronunciard por la nulidad total o
parcial, o por la ineficacia del acto. Evidentemente ello sucederd cuando
la pretensién formulada sea precisamente que se declare la nulidad total
o parcial de un acto administrativo.

Como ya he indicado, discrepo de la dltima frase de esta norma
que restringe el pronunciamiento del juez conforme «a lo demandado,
pues implica reconocer una congruencia estricta que no es acorde con el
modelo integral de revisién de legalidad de los-actos administrativos, en
el cual, como hemos dicho, si bien eljuez queda vinculado al petitorio,
no lo estd en lo que respecta a la causa petendi o los motivos juridicos que
sustentan la nulidad, de modo. tal que partiendo de los invocados por
el demandante, podrd apreciar, de oficio, los que estime convenientes
de una revisién integral del expediente. Creemos que el iura novit curia
lo permite.

Solo por poner un ejemplo. No serfa acorde al principio de
conservacién —reconocido no solo doctrinariamente, sino expresamente
en el mismo TUO de la LPAG— que el juez se pronuncie por la nulidad
total de un acto de sancién por multiples infracciones si es que es posible
conservar algin extremo de este, aun cuando el demandante haya
planteado asi su pretensién. Vale decir, que pueda declarar la nulidad
parcial cuando haya sido demandada la total o viceversa. Estimo que el
juez podrd citar a las partes y pedir que manifiesten sus posiciones sobre
esta tesitura por cinco dias antes de resolver, lo que estaba proyectado
originalmente en el texto que dio origen a la actual LPCA.
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Por su parte, en el numeral 2, el contenido de la sentencia estimatoria
responde a una pretensién de plena jurisdiccion. Como se aprecia de la
norma, se reconocen dos efectos. En primer lugar, lo que serfa un efecto
declarativo, lo que sucede, por ejemplo, cuando se reconoce el derecho
del demandante a una licencia o permiso. En segundo lugar, se contempla
un efecto de condena, conforme al cual el juez tiene plena legitimidad
para ordenarle a la administracién a tomar las medidas necesarias para
que sea efectivo ese restablecimiento o reconocimiento de derechos o
intereses legitimos. Ello sucede, por ejemplo, cuando es necesario que el
juez ordene a la autoridad que libere un bien decomisado indebidamente
o que reembolse una multa que no debi6 cobrarse.

Insisto, importa bastante que en lo que respecta a esta pretension
comprender que el juez estd plenamente liberado del yugo de la
congruencia procesal: el juez puede disponer todas las medidas que
discrecionalmente estime necesarias para restablecer o reconocer los
derechos que fueron afectados o denegados por la administracién, lo
cual implica que no se debe limitar a lo demandado, sino que se debe
disponer lo que sea necesario para que el derecho denegado sea otorgado
y el derecho afectado sea reestablecido en su total plenitud.

El numeral 3 hace referencia a la cesacién de actuaciones materiales,
sobre las cuales ya me he pronunciado anteriormente. Asimismo, se
establece que se podrd ordenar cuanta medida sea necesaria para obtener
la efectividad de la sentencia.

La férmula-legal empleada por el legislador resulta sumamente
pertinente, porque a veces no es suficiente una simple orden de cese, sino
que son. necesarias medidas adicionales que garanticen que la sentencia
sea realmente efectiva. La norma ademds contempla la posibilidad de
que el juez determine la indemnizacién por los danos que la actuacién
material haya causado, supuesto que solo tendrd lugar si asi ha sido
pedido por el demandante.

En lo referido al numeral 4, la norma hace referencia a la necesidad
de fijar «[e]l plazo en el que la administracién debe cumplir con realizar
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una determinada actuacién a la que estd obligada». Como se aprecia, este
supuesto se da cuando el demandante pretende que la administracién
realice una determinada actuacién a la que se encuentra obligada por
ley, o porque debe ejecutar un acto administrativo, lo que sucede, por
ejemplo, cuando se pretende que una autoridad cumpla con realizar una
prestacién a la cual se tiene derecho. En estos casos, es légico que la
sentencia fije el plazo que tiene la autoridad para cumplirla.

Por dltimo, el numeral 5 establece que el juez debera fijar la‘cuantia
de la indemnizacidn, claro estd, cuando esta hubiese sido/pretendida
en los estrechos mérgenes del TUO de la LPCA. Es claro que, cuando
lo haga, el juez deberd observar siempre las reglas de la indemnizacién
integral previstas en el articulo 260 del TUO dela LPAG. No deberd
mirar para nada al Cédigo Civil y sus estrecheces, sino que deberd dar
vida a la cldusula de garantifa patrimonial frente a la administraciéon
publica ya regulada en la citada norma del TUO de la LPAG.

3. ALCANCES DE LA SENTENCIA SEGUN UNA ACTUACION
REGLADA O DISCRECIONAL

El alcance de las sentencias, especificamente de aquellas estimativas frente
a una pretensién de plena jurisdiccién, depende en gran parte de si la
actuacién en discusién proviene de una potestad reglada o discrecional.
Tenemos potestades regladas cuando se trata de situaciones juridicas donde
la norma juridica predetermina un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica concreta que le es aplicable. La potestad reglada predetermina la
aplicacién del derecho por la administracién en un determinado sentido.
Porejemplo, el otorgamiento de una licencia de funcionamiento o el cese
de un funcionario por limite de edad.

Por su parte, en la potestad discrecional existe un supuesto de
hecho, al cual le pueden ser aplicables varias soluciones juridicas, todas
igualmente legitimas. Por dicho motivo, el derecho otorga a la entidad

administrativa un «poder de decisién» o un «margen de eleccién»
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entre tales soluciones, mediando en dicha eleccién una apreciaciéon de
los hechos y el interés publico envuelto en dicha decisién. Eso es la
discrecionalidad’.

Como explica Victor Baca (2012, p. 184), la discrecionalidad
presenta una doble faceta, en tanto es un «margen de libertad» frente
al legislador y un «margen de libertad» frente al juez. En el primer caso,
se habla de margen de libertad frente al legislador, en la medida que la
administracién actda sobre la base de un 4mbito de accién permitido por
laley; y, en el segundo caso, se habla de margen de libertad frente al juez,
en la medida que el control que este ejerceria serfa menos testrictivo que
el control que se ejerce sobre actos provenientes de potestades regladas.

3.1. Control sobre los actos reglados

Ahora bien, el control jurisdiccional en lo reglado.es de «legitimidad» y
no de mera egalidad». El juez evalda no solamente que la administracién
haya cumplido con las normas, sino.también que su actuacién se haya
regido por los principios del derecho administrativo. La apreciacién es
integral: se aprecian los hechosy se aprecia el derecho, pero siempre desde
el pardmetro judicial.

En lo reglado, la plena jurisdiccién determina que el juez puede
condenar a la emisién de un acto administrativo por parte de la
administracién;.en caso determine que se ha vulnerado un derecho o
interés legitimo de un administrado. El juez usard el poder de condena,
de ordenar quela administracién acttie conforme a la ley, y que reconozca
u otorgue un derecho, en funcién a lo determinado por la sentencia
(la sentencia directiva).

Concepcién similar puede encontrarse en Baca: «la discrecionalidad queda configurada
como la atribucién a la Administracién de la facultad de ponderar entre diversos intereses
en conflicto, determinando, basdndose en consideraciones no juridicas, cudl es el més
conveniente para la consecucion del interés general» (2012, p. 186). Sobre el tema,
también un amplio andlisis en Zegarra Valdivia, 2006.
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3.2. Control sobre los actos discrecionales

En lo que concierne al control sobre las potestades discrecionales, es
pertinente resaltar que lo discrecional no implica ausencia de leyes o normas
que disciplinen el actuar administrativo. Lo discrecional siempre serd un
margen de decisién o estimacién que en mayor o menor grado otorgan
las normas a la administracién publica. No es una «zona de libertad», es
un margen de decisién otorgado por la ley para el cumplimiento de fines
de interés ptblico —por ejemplo, el nombramiento de un funcionario o
la aplicacién de una sancién administrativa—.

Al respecto, vale sefialar que discrecional no es lo opuesto areglado,
como bien senalé Garcia de Enterria hace mds de medio siglo:

[...] en todo acto discrecional hay elementos. reglados suficientes
como para no justificarse de ninguna manera una abdicacién total
del control sobre los mismos. Estos elementos reglados son, por de
pronto, la misma existencia de la potestad, de cuyo ejercicio dimana el
acto, la extensién concreta de esta potestad, que es imposible que sea
totalmente indeterminada, y, en fin, la competencia para ejercitarla.
[...] el fin de las potestades discrecionales es también un elemento
reglado de las mismas. En efecto, las autoridades administrativas
pueden contar’y cuenta, con toda normalidad, con poderes
discrecionales, pero no para el cumplimiento de cualquier finalidad,
sino precisamente de la finalidad considerada por la ley, y en todo de

la finalidad publica, de la utilidad o interés general (1983, pp. 25-27).

En linea con ello, cabe recordar lo que la doctrina y la jurisprudencia
han' precisado como limites o criterios de control de las potestades
discrecionales. El mismo Garcia de Enterria (1983, p. 30) precisé tres
formas de control de la potestad discrecional:

a) Control mediante los hechos determinantes: «Toda potestad
discrecional se apoya en una realidad de hecho que funciona

como supuesto de hecho de la norma de cuya aplicacidn se trata.
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Este hecho ha de ser una realidad como tal hecho, y ocurre que la
realidad es siempre una: no puede ser y no ser al mismo tiempo
o ser simultdneamente de una manera y de otra» (1983, p. 31).
En ese sentido, aun cuando el acto sea discrecional, corresponde
al érgano jurisdiccional apreciar los hechos del caso que sirven de
causa del acto administrativo discrecional.

b) Diferenciacién con los conceptos juridicos indeterminados:«Lo

©)

peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su
calificacién en una circunstancia concreta no puede ser mds que una
[...] Hay, pues, y esto es esencial, una unidad de solucién justa en
la aplicacién del concepto a una circunstancia concreta» (1983, p.
35). Asi, cuando en un proceso se discute una sancién impuesta por
la autoridad de consumo (Indecopi), enfuncién de una infraccién
al «deber de idoneidad», se debe considerar que estamos frente a
un concepto juridico indeterminade y'no frente a un ejercicio de
potestad discrecional.

Control por los principios generales del derecho: «La ley que
ha otorgado a la administracién tal potestad de obrar no ha
derogado para ella'la totalidad del orden juridico, el cual, con su
componente esencial de los principios generales, sigue vinculando
a la administracién. [...] El control de la discrecionalidad por los
principios generales hace al juez administrativo atenerse a su mds
estricta funcién de defensor del orden juridico» (1983, p. 44).

Conforme he precisado anteriormente, los principios no solo

son clave para entender la juridicidad de la actuacién administrativa,
sometida a méds que la ley formal, sino que ademds sirven de canon
interpretativo. En el caso del ejercicio de las potestades discrecionales, el
uso de los principios se presenta bastante til para identificar el fin que
marca el limite de la potestad.

Ahora bien, adicionalmente a dichos elementos de control de las
potestades discrecionales, la doctrina ha precisado que también en
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estos casos, la decisién debe ser juzgada conforme a los cdnones de
la motivacién y la razonabilidad. Una lectura contraria nos llevaria a
confundir la discrecionalidad con la arbitrariedad, la cual estd claramente
proscrita.

Sobre el particular, especial mencién merece Tomds-Ramén
Ferndndez, quien ha estudiado ampliamente el tema con un énfasis
necesario en la distincién entre discrecionalidad y arbitrariedad.
A criterio de este autor —el cual comparto— la motivacién del acto
marca la diferencia entre la discrecionalidad —permitida por nuestro
ordenamiento juridico— y la arbitrariedad —vedada ‘en razén del
principio de interdiccién de la arbitrariedad—: «La ‘motivacién de la
decisién comienza, pues, por marcar la diferencia entre lo discrecional y
lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacién que la sostenga, el tnico
apoyo de la decision serd la sola voluntad de quien la adopta, apoyo
insuficiente, como es obvio, en un Estado de derecho en el que no hay
margen, por principio, para el poder puramente personal» (2008, p. 81).

En ese sentido, es necesario senalar que el primer criterio que permite
juzgar un acto discrecional para:distinguirlo de un acto arbitrario es la
motivacién. Un segundo criterio consiste en que la decision discrecional
contenga una justificacién” objetiva. Es decir, no basta que el acto se
encuentre motivado, sino que dicha motivacién debe ser racional.

En palabras de Tomds-Ramén Ferndndez: «Dada una motivacién, una
razén de la eleccién, 1a que sea, esa razén debe ser plausible, congruente
con los hechos de los que necesariamente ha de partirse, sostenible
en la realidad de las cosas y... susceptible de ser comprendida por los
ciudadanos, aunque no sea compartida por todos ellos» (2008, p. 154).

Esta posicién es compartida por nuestra propia jurisprudencia
constitucional en la sentencia recaida en el expediente 90-2004-AA-TC
(caso Callegari), en donde el Tribunal Constitucional estableci6 lo
siguiente:
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[...] en la discrecionalidad de grado intermedio y menor, el érgano
jurisdiccional tiene como cuestién crucial la motivacién —elemento
inherente al debido proceso, que desarrollemos mds adelante—, de
la que depende esencialmente la legitimidad de ejercicio de todo
poder, y es, por ello, inexcusable e irrenunciable, tal como lo prueba
la categérica prohibicién constitucional de todo uso arbitrario de
aquel. Asimismo, dada una motivacién, es decir, una razén de la
eleccion, esta debe ser plausible, congruente con los hechos;en los
que necesariamente ha de sustentarse, sostenible en la realidad de las
cosas y susceptible de ser comprendida por los ciudadanos, aunque
no sea compartida por todos ellos. No basta, como es obvio, cualquier
explicacién que la administracién convenga en dar en el momento
de la obligada rendicién de cuentas; estas han de ser; en todo caso,

debidamente justificadas.

.]

Es por ello que la prescripcién de que los actos discrecionales de
la administracién del Estado séan arbitrarios exige que estos sean
motivados; es decir, que se basen necesariamente en razones y no se
constituyan en la mera expresién de la voluntad del 6rgano que los
dicte.

Dichas razones no deben'ser contrarias a la realidad y, en consecuencia,
no pueden contradecir los hechos relevantes de la decisién. Més adn,
entre ellasyla decisién necesariamente debe existir consistencia légica
y coherencia.

Vale afadir que, como bien ha senalado Juan Carlos Cassagne
q g
(2016, p. 276), la exigencia de motivacién se encuentra en la necesidad
dé garantizar la tutela judicial efectiva y especificamente la garantia de
y
defensa, dado que solo frente a un acto adecuadamente motivado se
q

permite al administrado cuestionar la decisién de la administracién.

Pues bien, dicho ello, es pertinente sehalar que, dentro de sus
p q
pardmetros —la ley y el derecho— el juez no puede sustituir a
la administracién. El juez ejerce control juridico, controla que la
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administracién haya ejercido su poder discrecional adecuadamente,
conforme a los patrones antes indicados.

En concreto, el juez lo que resguarda es la legalidad del acto
discrecional y su razonabilidad. No puede determinar el mérito, la
oportunidad o la conveniencia ni del acto ni del proceso de actuacién
discrecional de la administracién ni de su apreciacién del interés publico.

Como bien dice Garcia de Enterrfa:

Esto ya no es fiscalizable jurisdiccionalmente, ni puede serlo,
porque los Tribunales solo pueden usar para la medida del actuar
administrativo criterios juridicos generales —lo general es justamente
lo propio del derecho, en donde radica su_objetividad, y no en
apreciaciones subjetivas y contingentes de la justicia de los casos
concretos—. Es en esa libertad dltima de decision, en vista de lo
singular y de lo concreto, en donde radica la responsabilidad del poder
politico, responsabilidad de que el juez estd exento y que nunca puede
pretender sustituir (1983, p. 48).

En caso determine que la.discrecionalidad ha sido ejercida contra
la ley, de forma irrazonable o desproporcionada, el juez podrd anular
y ordenar a la administracién que emita nuevo pronunciamiento, con
el uso del poder genérico de condena de la plena jurisdiccion. Podrd
emitir «sentencias-directiva» que orienten a la administracién por el lado
juridico.

Ahora bien, ;podrd reconocer u otorgar derechos? Ello serd posible,
siempre y cuando se haya logrado reducir la discrecionalidad. Si luego de
reducida, encuentra tutela juridica para un derecho o interés legitimo,
debidamente amparado por el ordenamiento, podrd determinar su
reconocimiento o su otorgamiento.

Pero el juez deberd aplicar la técnica de la condena, reenviando el
asunto a la administracién, para que emita un nuevo pronunciamiento
de acuerdo a las pautas o criterios determinados por la sede judicial, para
el reconocimiento u otorgamiento del derecho.
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3.3. Sobre la discrecionalidad técnica

La doctrina italiana de inicios de siglo pasado acuné un término llamado
«discrecionalidad técnica» para delimitar un dmbito donde el juez
jamds podria entrar a controlar el actuar administrativo sustentado en
un conocimiento técnico especializado propio de la administracién.
Asi, el juez no podria entrar a determinar la licitud o no del ejercicio de
la discrecionalidad técnica por parte de la administracién, puesto-que es
un dmbito que inicamente le pertenece a esta.

Actualmente esta doctrina estd superada. La circunstancia de que
la administracién haya utilizado criterios técnicos para dictarun acto
administrativo no lo convierte en discrecional, ni lo-exime de revisiéon
judicial. Hay cuestiones técnicas que no son justiciables y otras que si. Lo
que determina su evaluacion judicial es la existencia de derechos subjetivos
de los administrados vulnerados por una ilegalidad administrativa.

Por ejemplo, si se fija un criterio técnico para determinar el impacto
ambiental de un relave minero, sobre la base de normas técnicas y medio
ambientales, y un titular minero quiere obtener un EIA ylaadministracién
le aplica otro criterio, denegandoselo, esto seria controlable: el juez
verificarfa que no se ha empleado el criterio técnico previsto en la norma
y ejerceria control. ;Cémo puede determinar esto el juez? Con el auxilio
de los peritajes. En las cuestiones técnicas, regulatorias, administrativas,
ambientales, serd necesario siempre el peritaje, ain de oficio, para que el
juez pueda obtener el conocimiento técnico para realizar la evaluacién
bajo sus pautas juridicas.
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4. FIN DEL PROCESO: MECANISMOS DISTINTOS
DE LA SENTENCIA

4.1. La satisfaccién extraprocesal de la pretensién

EI TUO de la LPCA reconoce también otros mecanismos de conclusién
del proceso, distintos de la sentencia. Asi, en su articulo 41 regula la
conclusion anticipada del proceso en los siguientes términos:

Sila entidad demandada reconoce en via administrativa lapretensién
del demandante, el juez apreciard tal pronunciamiento y, previo
traslado a la parte contraria, con su absolucién o sin esta; dictard
sentencia, salvo que el reconocimiento no_se refiera a todas las

pretensiones planteadas.

Sobre el particular, Garcia de Enterrfa y Ferndndez precisan que «nada
impide, como es natural, que, interpuesto un recurso, la administracién
demandada reconozca totalmente en via administrativa las pretensiones
del demandante. Es lo que se conoce con el nombre de “satisfaccién
extraprocesal de la pretensiéon’» (2015, p. 524).

Sobre esta norma, Ariano; de forma bastante ilustrativa, ha realizado
las siguientes precisiones:

Ergo, todo_parece indicar que el supuesto conclusivo del articulo
420 LPCA constituye la versidén nacional de aquella particular
modalidad de conclusién del proceso determinada por lo que los
alemanes denominan «Erledigung der Hauptsache», los italianos
«cessazionedella materia del contendere» y los espafoles —en el
dmbito del proceso civil— «satisfaccién extraprocesal o carencia
sobrevenida de objeto» (articulo 22° LEC 2000), un supuesto
terminativo que en Espafia estuvo previsto en el articulo 90° de su
ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
19564 y ahora en el articulo 76° de la ley de Jurisdiccién Contencioso

Administrativa (LJCA) de 1998 (2012, p. 144).
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Sobre la base de ello, concluye la autora citada, que el articulo 41 del
TUO de la LPCA regula lo que nosotros conocemos como «sustracciéon
de la materia», es decir, aquella situacién que se produce «cuando
por hechos sobrevenidos al planteamiento de la demanda (en rigor, a
la notificacién de la demanda) el actor obtiene extraprocesalmente lo
que pretendia o cuando lo que pretendia ha devenido ya imposible de
obtener» (Ariano, 2012, p. 146).

Ahora bien, la norma citada deja algunas dudas respecto de su
aplicacién. La mds importante es que, si bien precisa que el proceso
concluird con una sentencia, no indica si esta ha de prenunciarse
estimando la pretensién del demandante o si puede ser de mera
absolucién de instancia.

Pues bien, si partimos de la premisa de que el proceso contencioso-
administrativo tiene por finalidad brindar tutela efectiva, considero que
la lectura correcta es que, en el supuesto.bajo andlisis, el proceso debe
culminar con una sentencia estimatoria. Lo contrario implicarfa poner
al demandante en una situacién problemdtica y de incerteza, pues el
«reconocimiento» producido-en-el procedimiento administrativo podria
ser desconocido, obligdndolo a iniciar un nuevo proceso, dado que el
primigenio no generd cosajuzgada.

En ese sentido, comparto plenamente la interpretacién que de la
norma ha realizado Ariano:

Cuando la administracién demandada dé integral satisfaccion
extraprocesal (es decir, en la «via administrativa») a la pretension del
demandante, si no media un desacuerdo entre las partes sobre tal
satisfaccion, el proceso puede ya concluir. Y puede concluir tanto
si el proceso estd en su primera instancia, en apelacién o, incluso
en casacion. Pero, pese a que existe una «sustraccion de materia»
(el articulo 42° LPCA es inequivoco), no puede concluir por un
auto que asf lo declare (como ocurre en el proceso civil), sino que
tiene que emitirse una sentencia, sentencia esta que no puede ser de

mera absolucion de la instancia (esto es, que declara improcedente
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la demanda), sino que tiene que ser estimatoria de la pretensién del
demandante, con efectos —tal como en el ordenamiento alemdn—
meramente declarativos y con la aptitud de devenir, a todos los efectos,
cosa juzgada (2012, p. 153).

Solo de esta forma se asegura al administrado que esta forma peculiar
de conclusién del proceso no sea en vano, pues asi no solo se satisface
el interés que motivé la pretensién objeto del proceso, sino que ademds
se asegura que, en el futuro, la administracién no pueda afectar.en el
mismo sentido la esfera juridica del administrado que ya cuenta con una
sentencia a su favor que se pronuncia sobre el fondo.

Por dltimo, es importante destacar que este_supuesto particular
de conclusién del proceso no serd de aplicacién en los casos en donde
el antecedente sea un procedimiento trilateral, pues.en estos casos, el
administrado codemandado también reconoceria la pretensiéon del
demandante (Priori, 2009, p. 279). Este seria el caso en el cual se
discute una oposicién de signo distintivo, supuesto en el que no basta
con el reconocimiento que pudiera realizar la autoridad administrativa
(Indecopi), sino que serd necesario que el codemandante también
reconozca la pretensién.

4.2. Conciliacién o transaccién

Adicionalmente al supuesto anterior, el TUO de la LPCA prevé en su
articulo 42 la conclusién del proceso por transaccién o conciliacién: «En
cualquier momento del proceso, las partes podrn transigir o conciliar
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sobre pretensiones que contengan derechos disponibles. Si el acuerdo
homologado o aprobado es total, producird la conclusién del proceso.
De ser parcial, el proceso continuard sobre los aspectos no comprendidos.
Para proponer o acceder a la férmula de composicidn, la entidad deberd
analizar objetivamente la expectativa de éxito de su posicién juridica en
el proceso.

Como bien ha anotado Priori (2009, p. 279), se ha establecido
expresamente que el proceso puede concluir con un medio
autocompositivo bilateral. De estaforma, ademds, se refuerzala obligacién
que tiene la entidad de analizar de forma objetiva si efectivamente tiene
posibilidades de éxito en el caso, con el fin de evitar que se continte con
un proceso destinado al fracaso.

5. PREGUNTAS

1. ;Qué tipos de sentencia existen?
2. ;Cudles son los requisitos de las sentencias?
3. ;Cudles son los efectos de las sentencias?

4. ;Cudl es el alcance delas sentencias en el caso de actos provenientes
de potestades discrecionales?

5. ¢Qué otros mecanismos de conclusién del proceso reconoce la Ley
del Proceso Contencioso-administrativo?

6. ;Enqué consiste la transaccién?, ;puede la administracién recurrir

a este mecanismo de conclusién del proceso?
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Carituro 11
EJECUCION DE SENTENCIAS

La afirmacion por el juez de lo bien fundada de la demanda,

la norma juridica que él aplica, o que a fortiori él dicta en los
considerandos parecen mucho mds importantes para él que las
consecuencias prdcticas de su decision para el particular que acudié
a ély que, en Francia, por lo menos, da su nombre a la sentencia.

El demandante frente al juez administrativo. Jean Rivero, 2002.

1. INTRODUCCION

El fundamento del derecho a la ejecucién de las sentencias en el proceso
contencioso-administrativo, estd en el derecho a la tutela judicial efectiva,
contenido en el-articulo 139.3 de la Constitucién. Al respecto, son
ilustrativas las palabras de Gonzélez Pérez: «El derecho constitucional a la
tutela no se limita a obtener una resolucién dictada por un érgano estatal
independiente que dé respuesta a lo que la pretensién plantea, sino que se
extiende a la plena eficacia de lo mandado en la sentencia. La pretensién
no quedard satisfecha por la sentencia que declare si estd o no fundada,
sino cuando el contenido del fallo sea cumplido» (1998, p. 109).

Todos tienen derecho a la ejecucién de las sentencias favorables y

asi pasar de un plano de satisfaccion procesal hacia uno de satisfaccién
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material. De nada sirve al administrado obtener una tutela que sea
meramente declarativa de su derecho si luego no puede materializar
dicha tutela. Por ejemplo, no funciona para un concesionario de energfa
obtener un pronunciamiento judicial que le diga que tiene derecho a
obtener una licencia de uso de agua, si luego la autoridad competente no
emite una resolucién que reconozca dicho derecho. Del mismo modo,
una resolucién que reconozca que una autoridad debe devolver el pago de
una tasa en exceso no sirve si, luego, la autoridad obligada no desembolsa
el dinero que debe devolver por mandato judicial.

Luego de superar un proceso de naturaleza cognitiva, donde las
dos partes no estdn en pie de igualdad, si el administrado obtiene una
sentencia favorable, en principio, la administracién publica condenada a
cumplirla deberfa ejecutarla espontdneamente. Sin embargo, ;qué sucede
si ello no es asf?

El tema es que, al momento de la ejecucién, desaparece la igualdad:
aparecen privilegios estatales como la“«legalidad presupuestaria» o la
«inembargabilidad de los bienes y cuentas bancarias del Estado». Este
problema tiene solucién si se interpreta adecuadamente la Constitucidn,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la legislacién vigente.
La cuestién es conciliarel derecho ala tutela judicial efectiva—y el derecho
a la ejecucién de sentencias— con el cumplimiento de las atribuciones
del Estado y de sus bienes y recursos para el servicio del interés general.
Sobre el particular, comparto lo escrito por Danés:

[...] ha sido una lamentable constante en el Perti los tltimos afios el
establecimiento de graves restricciones a la posibilidad de ejecutar
sentencias que establezcan obligaciones pecuniarias contra el Estado,
no obstante, las citadas sentencias del Tribunal Constitucional e
incluso reiterados informes de la Defensoria del Pueblo sobre la
materia. Se tiene entendido que felizmente en algunos casos los jueces,
invocando el segundo pdrrafo del articulo 138 de la Constitucidn,
que les permite ejercer el control difuso de inconstitucionalidad,
han procedido a ejecutar directamente sus sentencias, inaplicando al
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caso concreto las normas que pretenden restringir sus poderes, por
considerarlas contrarias a los derechos de los justiciables consagrados
en la Constitucién (2012, pp. 1184-1185).

En las lineas que siguen, analizaré los aspectos mds relevantes de
nuestro sistema de ejecucién de sentencias en el proceso contencioso-
administrativo.

2. SISTEMAS DE EJECUCION DE SENTENCIAS

Histéricamente han existido dos sistemas de ejecucién de las sentencias
(Ortega Alvarez, 2001):

a) Sistema administrativo: donde la administracién era la titular de
la potestad de ejecucion y era totalmente libre de decidir cudndo
y cémo se ejecutaban. Se concebia quela actividad de ejecucién
era administrativa y se regfa por las'normas de procedimientos
administrativos.

b) Sistema jurisdiccional:-el juez es el titular de la ejecucién y titular
de la potestad de dictar sus sentencias y hacerlas cumplir.

El Pert adopta este tldmo sistema jurisdiccional, conforme se
desprende de las siguientes normas:

* Articulo.139.2 de la Constitucién: «Ninguna autoridad puede
[.«]'modificar sentencias ni retardar su ejecucién».

* “Articulo 4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial: «Toda persona
y autoridad estd obligada a acatar y dar cumplimiento a las
decisiones judiciales o de indole administrativa, emanadas de
autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin
poder calificar sus contenidos o fundamentos, restringir sus
efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil,
penal y administrativa que la ley sefala».

171



EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

* Articulo 44 del TUO de la LPCA: «La potestad de hacer ejecutar
las sentencias y demds resoluciones judiciales corresponde
exclusivamente al juzgado o Sala que conocié del proceso en
primera instancia. En caso de que la ejecucién corresponda a
una Sala esta designard al Vocal encargado de la ejecucion de la
resolucion».

Antiguamente, la ejecucién de sentencias era regulada integramente
por la administracién. Esto, claramente, era un atentado al derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, puesto que la ejecucién de las sentencias
es una actividad netamente jurisdiccional, puesto. que los jueces
tienen competencia para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Hoy en
dia, siguiendo la ténica moderna, el articulo 44 del TUO de la LPCA
proclama expresamente que le corresponde al juez ejecutar y hacer
ejecutar lo decidido por los 6rganos jurisdiccionales especializados en lo
contencioso-administrativo.

De otro lado, el articulo 43 del TUO de la LPCA establece una
norma referida al deber de cumplimiento especifico de las sentencias:
«Sin perjuicio de lo establecido en. el articulo 122 del Cédigo Procesal
Civil, la sentencia que declara fundada la demanda deberd establecer el
tipo de obligacién a cargo del demandado, el titular de la obligacién, el
funcionario a cargo-de cumplirla y el plazo para su ejecucién».

En consecuencia, ¢l juez contencioso-administrativo al emitir sus
sentencias de condena, deberd especificar adecuadamente a quién estdn
dirigidas, ‘quién es el titular de la ejecucién y, ademis, el funcionario
encargado de cumplirla y el plazo de su ejecucién.

Por su parte, el TUO de la LPCA establece lo siguiente:

Articulo 44.- Ejecucién de la sentencia

La potestad de hacer ejecutar las sentencias y demds resoluciones
judiciales corresponde exclusivamente al juzgado o Sala que conocié
del proceso en primera instancia. En caso de que la ejecucién
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corresponda a una Sala esta designard al Vocal encargado de la

ejecucion de la resolucién.

Los conflictos derivados de actuaciones administrativas expedidas
en ejecucién de la sentencia serdn resueltos en el propio proceso
de ¢jecucién de la misma. Antes de acudir al juez encargado de la
ejecucion, el interesado, si lo considera conveniente, podra solicitar
en via administrativa la reconsideracién de la actuacién que originé

el conflicto.

Por dltimo, el TUO también dispone lo siguiente:

Articulo 45.- Deber personal de cumplimiento de la sentencia

45.1 Conforme a lo dispuesto en el inciso 2"del articulo 139 de la
Constitucién Politica y el articulo 4 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, las resoluciones judiciales deben ser cumplidas por el personal
al servicio de la administracién publica, sin que estos puedan calificar
su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus
alcances, bajo responsabilidad.civil, penal o administrativa; estando
obligados a realizar todos los actos para la completa ejecucion de la
resoluci6n judicial.

45.2 El responsable 'del cumplimiento del mandato judicial serd la
autoridad de médsalta jerarquia de la entidad, el que podrd comunicar
por escrito al juez qué funcionario serd encargado en forma especifica
de la misma, el que asumir4 las responsabilidades que senala el inciso

anterior.

Sin perjuicio de lo anteriormente senalado, el juez podrd identificar al
drgano responsable dentro de la entidad y otorgarle un plazo razonable
para la ejecucién de la sentencia.

45.3 En la ejecucion de la sentencia los funcionarios encargados de
exteriorizar la voluntad de las entidades mediante actuaciones son
solidariamente responsables con esta.

45.4 La renuncia, el vencimiento del periodo de la funcién o cualquier
otra forma de suspensién o conclusién del vinculo contractual

o laboral con la administracién publica no eximird al personal

173



EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

al servicio de esta de las responsabilidades en las que ha incurrido por
el incumplimiento del mandato judicial, si ello se produce después
de haber sido notificado.

En la ejecucién de la sentencia los funcionarios encargados de
exteriorizar la voluntad de las entidades mediante actuaciones son
solidariamente responsables con esta. La renuncia, el vencimiento del
periodo de funcién o cualquier otra forma de suspensién o conclusiéon
del vinculo contractual o laboral con la administracién publica, no
eximird al personal al servicio de esta de las responsabilidades en las que
haya incurrido por el incumplimiento del mandato judicial, si“ello se
produce después de haber sido notificado.

3. LA EJECUCION DE SENTENCIAS

La dialéctica del proceso en el dmbito de €jecucion es inversa a su
antecedente temporal, el momento de cognicién. Si el primero,
cronoldgicamente, se aboca a transformar el hecho en derecho mediante
la actividad cognitiva del juez;'el segundo es la transformacién del derecho
declarado en hecho ejecutado.

La ejecucién procesal es la alteracién de la realidad conforme al
derecho decidido en una sentencia judicial, transformacién que se
produce por el comportamiento espontdneo del obligado a propésito de
una mera declaracion judicial o a pesar de la resistencia o no cooperacién
del vencido en juicio, a propésito de la actuacion judicial coercitiva o
sustitutiva (Quispe y otros, 2008).

De alli que, en lo contencioso-administrativo, se divida entre la
ejecucion voluntaria —que corresponde a la administracién una vez que
el mandato judicial queda firme— y en la ejecucién forzosa o coercitiva,
que procede cuando, transcurrido el plazo para la ejecucién voluntaria,
la administracién no haya cumplido por lo dispuesto por la autoridad
judicial, motivo por el cual, el administrado que vencié en el proceso
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pide al juez que proceda a la ejecucién forzosa contra el Estado (Quispe
y otros, 2008)

3.1. Sentencia condenatoria con ejecucién de obligacién
de dar suma de dinero

El supuesto de sentencia condenatoria, que contiene la declaracién o
constitucién de un derecho de acreedor y en el que simultdneamente
se ordena el pago de la entidad al deudor, presenta en su ejecucién un
escenario donde pretendidamente se establece una «controversia» entre el
Estado —que estd sometido a la legalidad presupuestaria y a los privilegios
de inembargabilidad— y el derecho a la tutela judicial efectiva y a la
ejecucion de las sentencias.

Nuestro andlisis parte de estas premisas, para solucionar esta
aparente contradiccién entre las atribuciones del Estado y los derechos
del particular. Cabe senalar que he seguido para ello a uno de los mejores
estudios sobre el particular en nuestro medio, que es el del profesor
Victor Baca (2006).

El supuesto de sentencia condenatoria con ejecucién de obligacién
de dar suma de dinero, parte de la hipétesis de la emisién de una sentencia
que, de forma simultdneaa la.declaracién de nulidad de una resolucién
administrativa, ordena el pago de una suma de dinero a la entidad del
Estado vencida'en juicio. Este es el caso, por ejemplo, en donde se declara
nulo un acto de sancidn y, a su vez, se ordena a la entidad devolver lo que
el administrade haya cancelado por concepto de multa.

El proceso de ejecucién de esta sentencia pasard por dos grandes etapas:
la del'procedimiento administrativo previo y la de la ejecucién forzada.

3.1.1. El procedimiento administrativo previo

Tiene su justificacién en el principio de legalidad presupuestaria establecida
en los articulos 77 y 78 de la Constitucién, que indican que la decision del
gasto se debe encontrar prevista en el presupuesto anual reservado a la ley.
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En materia de ejecucién de la obligacién de dar suma de dinero,
exige que, en un primer momento antes de la realizacién del pago,
conste su autorizacién en el presupuesto de la entidad o en las partidas
presupuestales comunes a todos los pliegos, en el que previamente
debe encontrarse autorizado el pago al ejecutante, por lo que, de no
encontrarse presupuestado, el procedimiento administrativo previo
servird como instrumento para obtener tal autorizacién.

Asi, en esta primera etapa la ejecucion judicial se limita a una ejecucion
no sustitutiva sino indirecta de empleo de medidas coercitivas, a efectos
de concretar la obligacién del Estado de presupuestar, senalindose al
titular del pliego como el responsable.

Sobre el uso de medidas coercitivas, considero.que este poder no solo
es factible de ser utilizado, sino que constituye un deber del juez, por
cuanto, a falta de norma especifica contenida en el TUO de la LPCA,
resultan aplicables los articulos 4 y 9 de la'Ley Orgdnica del Poder
Judicial.

3.1.2. La ejecucion forzada

Es el paso que sigue al procedimiento administrativo previo y se encuentra
prevista en el TUO de la LPCA en los siguientes términos:

Articulo 46.- Ejecucién de obligaciones de dar suma de dinero

Las sentencias en calidad de cosa juzgada que ordenen el pago de
suma de’ dinero, serdn atendidas por el Pliego Presupuestario en
donde se generd la deuda, bajo responsabilidad del Titular del Pliego,
y su cumplimiento se hard de acuerdo con los procedimientos que a

continuacién se senalan:

46.1 La Oficina General de administracién o la que haga sus veces del
Pliego Presupuestario requerido deber4 proceder conforme al mandato
judicial y dentro del marco de las leyes anuales de presupuesto.

46.2 En el caso de que para el cumplimiento de la sentencia el
financiamiento ordenado en el numeral anterior resulte insuficiente,
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el Titular del Pliego Presupuestario, previa evaluacién y priorizacién
de las metas presupuestarias, podrd realizar las modificaciones
presupuestarias dentro de los quince dfas de notificada, hecho que
deberd ser comunicado al érgano jurisdiccional correspondiente.

46.3 De existir requerimientos que superen las posibilidades de
financiamiento expresadas en los numerales precedentes, los pliegos
presupuestarios, bajo responsabilidad del Titular del Pliego o de quien
haga sus veces, mediante comunicacién escrita de la Oficina General
de administracién, hacen de conocimiento de la autoridad judicial
su compromiso de atender tales sentencias de conformidad con el
articulo 70 del Texto Unico Ordenado de la ley 28411, ley-General
del Sistema Nacional de Presupuesto, aprobado mediante el decreto
supremo 304-2012-EE

46.4 Transcurridos seis meses de la notificacién judicial sin haberse
iniciado el pago u obligado al mismo~de acuerdo a alguno de los
procedimientos establecidos en los numerales 46.1, 46.2 y 46.3
precedentes, se podrd dar inicio al'proceso de ejecucién de resoluciones
judiciales previsto en el articulo 713y siguientes del Cédigo Procesal
Civil. No podrdn ser materia de ejecucion los bienes de dominio
publico conforme al articulo 73 de la Constitucién Politica del Pert.

Vale mencionar que la norma mencionada ha sido modificada varias
veces y el contexto de su modificacidn se encuentra no solo en la emisién
de decretos de. urgencia, que ilegalmente pretendieron regular una
situacion que claramente no era de urgencia, sino también en el dictado
de varias sentencias del Tribunal Constitucional —en particular la STC
recaida en los expedientes acumulados 015-2001-Al/TC, 016-2001-
Al/TC y004-2002/TC—. Por motivos de espacio no me es posible
explayarme aqui; sin embargo, remito al informado trabajo del profesor
Victor Baca (2006, pp. 157 y ss.).
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3.1.3. Limitaciones objetivas y subjetivas a la ejecucion de
sentencias condenatorias de la administracion

Ahora bien, en el supuesto de ejecucién forzosa regulado por el articulo
46.4 del TUO de la LPCA, ;es posible embargar bienes del Estado para
hacer cumplir los términos de las sentencias de condena pecuniaria?
Nuestra respuesta, siguiendo a Baca (2006) es que si, pero con ciertas
limitaciones y recaudos.

En ese sentido, es posible limitar la embargabilidad de los bienes
publicos, siempre y cuando esto obedezca a causas objetivas, habida
cuenta de que, como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional;

como sucede con todos los derechos fundamentales, el'de efectividad
de las resoluciones judiciales tampoco es un derecho absoluto, es decir,
que esté exento de condiciones, limites o restricciones en su ejercicio
[...] el Tribunal Constitucional considera legitimo que tomando en
cuenta al sujeto procesal vencido en juicio y, en concreto, cuando ese
vencido en juicio sea el Estado; el legislador pueda establecer ciertos
limites o restricciones al dérecho a la efectividad de las resoluciones
judiciales firmes, en la.medida en que estas tengan una justificacién
constitucional (FFJJ 15 de la sentencia recaida en los expedientes
acumulados 015-2001-AI/TC, 016-2001-Al/TC y 004-2002-Al/
TC).

Los limites al embargo de los bienes de la administracién publica,
entonces, solo podrdn sujetarse a dos tipos de causas: objetivas y subjetivas
(Baca, 2006).

Las limitaciones objetivas son absolutas. Se derivan de la calidad
juridica de algunos bienes piblicos —por ejemplo, los bienes afectos
a un uso o servicio publico—. En estos casos, los bienes de dominio
publico son inalienables —es decir, estdn fuera del comercio y no pueden
ser gravados ni vendidos en el mercado— y, por tanto, objetivamente
son inembargables y tampoco podrian ser rematados.
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Las limitaciones subjetivas no pueden ser absolutas, pues impiden
la ejecucion contra la administracién publica. Lo contrario implicarfa
asumir la tesis del privilegium fisci, conforme a la cual se sostiene la
«inembargabilidad de los bienes administrativos simplemente en virtud
de su titularidad publica; es decir, todos los bienes publicos, solo por ser
tales, serfan inembargables, de modo que la ejecucién de la sentencia
quedaba en manos de la propia administracién condenada, al carecer los
jueces de las facultades para hacerla cumplir» (Baca, 2006, p. 159).

Como bien se ha indicado, tres serfan los argumentos para rebatir
esta tesis: (i) la potestad jurisdiccional de hacer cumplir lo juzgado;
(ii) el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva; y (iii) el
principio de igualdad procesal (Baca, 2006, p. 160).

Sobre este tltimo, sin embargo, no existe acuerdo en la doctrina.
Hay quienes niegan su aplicacién al caso, pues.consideran que, en la
realidad, no existe igualdad entre administradoy administracién, por
lo que si existe justificacién para que algunos bienes sean considerados
inembargables.

En ese sentido, podrd darsealguna concesién debido al servicio del
interés general, pero nunca este serd un motivo para que el Estado deje
de pagar sus obligaciones. Tal vez la tnica limitacion subjetiva serfa el
principio de legalidad presupuestaria.

3.1.4. Un supuesto discutido: el caso del embargo de dinero piiblico

Queda claro en nuestro ordenamiento que los fondos piblicos no son
inembargables por definicién, ni tampoco pueden ser considerados como
bienes de'dominio publico.

Sin embargo, se puede afirmar vilidamente que existen algunas
limitaciones al embargo y ejecucién sobre dichos fondos, en virtud
del principio de legalidad presupuestaria. No obstante, ello no implica
otorgar facultad discrecional para cumplir o no las decisiones judiciales

y se trata solo de una limitacién temporal a la ejecucion. El derecho a la
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tutela judicial efectiva serfa desconocido si se pospone indefinidamente
el pago de las deudas de la administracién.

En ese sentido, hay que buscar una interpretacién conciliadora del
privilegio con el derecho a la tutela judicial efectiva y con el derecho
a la ¢jecucién de las sentencias condenatorias. El dinero publico no es
dominio publico, es un bien fungible y no puede ser considerado como
inalienable o imprescriptible.

Sobre el particular, se hace necesario revisar lo que dispone el TUO
de la Ley General del Sistema Nacional del Presupuesto:

Articulo 70.- Pago de sentencias judiciales

70.1 Para el pago de sumas de dinero por efecto'de sentencias judiciales
en calidad de cosa juzgada, se afecta hasta el cinco por ciento (5%)
o hasta un minimo de tres por ciento (3%), seglin sea necesario, de
los montos aprobados en el Presupuesto Institucional de Apertura
(PIA), con excepci6n de los fondos pablicos correspondientes a las
fuentes de financiamiento Donaciones y Transferencias y Operaciones
Oficiales de Crédito Interno y Externo, la reserva de contingencia y los
gastos vinculados al pago de remuneraciones, pensiones y servicio de
tesorerfa y de deuda.Esta norma comprende, entre otros, la atencién
de sentenciasjudicialesen calidad de cosa juzgada por adeudos de
beneficios sociales.

70.2 El Ministerio de Economia y Finanzas, a través de la Direccién
General de Endeudamiento y Tesoro Publico, procederd a la apertura
de.una cuenta bancaria en el Banco de la Nacién para cada Entidad
que losolicite, en la cual la Entidad deberd depositar, mensualmente,
los montos de las afectaciones presupuestales mencionadas en el
numeral precedente, bajo responsabilidad del Director General de
administracién o quien haga sus veces en la Entidad.

70.3 Los pagos de las sentencias judiciales, incluidas las sentencias
supranacionales, deberdn ser atendidos por cada Entidad, con cargo
a su respectiva cuenta bancaria indicada en el numeral precedente,

debiendo tomarse en cuenta las prelaciones legales.
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70.4 En caso de que los montos de los requerimientos de obligaciones
de pago superen el porcentaje sefialado en el numeral 69.1 del presente
articulo, la Entidad debe cumplir con efectuar el pago en forma
proporcional a todos los requerimientos existentes de acuerdo a un
estricto orden de notificacidn, hasta el limite porcentual.

70.5 Los requerimientos de pago que superen los fondos publicos
sefalados en el numeral 69.1 del presente articulo se atenderdn con
cargo a los presupuestos aprobados dentro de los cinco (5) afios
fiscales subsiguientes.

70.6 Precisase que la prelacién legal implica que las deudas se cancelan
y/o amortizan bajo responsabilidad, priorizando la antigiiedad del
expediente que contiene el monto adeudado, asicomo la presentacién
de la documentacién sustentatoria.

La interpretacion legal consistente de la norma citada considera
que ciertas partidas no pueden ser afectadas-al momento de pagar las
sentencias judiciales cuando se siga el procedimiento previsto en la
LPCA. En ese sentido, se pronuncia Victor Baca:

Es decir, la ley considera que ciertas partidas no deben verse
afectadas al momento de pagar las sentencias judiciales cuando se
siga el procedimiento. previsto en la LPCA, y tendrian que ser esas
las que no puedan’ser objeto de embargo en ejecucidn, al afectar
el funcionamiento bésico e indispensable de las Administraciones
Publicas: es el caso, por ejemplo, del dinero destinado al pago
de remuneraciones. En consecuencia, todas las demds partidas
presupuestarias, aun cuando estuvieran destinadas a futuras obras
publicas, pueden ser objeto de embargo, en el marco del proceso de
ejecucion forzosa (2006, p. 168).

Comparto plenamente la lectura que realiza el profesor Baca sobre
el tema en cuestién y es que no debe perderse de vista que una regla
absoluta de inembargabilidad del dinero publico implicarfa otorgar un
privilegio desproporcionado a la administracién publica, atentando con
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el fin del proceso que es la tutela efectiva de las situaciones juridicas de
los ciudadanos en un Estado constitucional de derecho.

4. PREGUNTAS

1. ;Qué sistemas de ejecucién de sentencia existen en el marco de los
procesos contencioso-administrativos?

2. ;En qué consiste el privilegio de inembargabilidad?
3. ;En qué consiste una sentencia condenatoria no sustitutiva?

4. ;Cudles son los limites de la inembargabilidad de los bienes
publicos?
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