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ResuMmen: El autor del presente ensayo analiza el papel
actual del proceso contencioso-administrativo en la
tutela del ciudadano entendiendo que la jurispruden-
cia reconoce que este medio de proteccion jurisdic-
cional del particular ha ido transitando, aunque de ma-
nera pausada, desde un enfoque enteramente revisor
o anulatorio a otro de plena jurisdiccién en donde, en
cuanto a este ultimo, se le atribuyen al juez diversas
competencias en funcién al mandamiento constitu-
cional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado sobre el
sustento del control juridico de las anomalias de la ad-

AsstracT: The author of this essay analyzes the cur-
rent role of the contentious-administrative process in
the protection of the citizen, understanding that juris-
prudence recognizes that this means of jurisdictional
protection of the individual has been moving, although
slowly, from an entirely reviewing or nullifying ap-
proach to another of full jurisdiction where, as for the
latter, various powers are attributed to the judge based
on the constitutional mandate to judge and enforce
what is judged on the basis of legal control of the anom-
alies of the administration. Thus, on the basis of a rich
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ministracion. Es asi que, sobre la base de una frondosa
linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional a lo
que se aina la de la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica y de las Cortes Superiores del Pert, indaga so-
bre dicha transformacion y su incidencia en la eficacia
vertical de los derechos fundamentales y el equilibrio
de poderes llegando a establecer que el control juris-
diccional de la administracion se realiza para asegurar
la sana interaccion entre los poderes publicos sin que
ello implique transgredir las atribuciones de cada or-
gano de poder estatal descartando, de plano, la idea de
una intromision judicial al respecto. Con el uso de las
técnicas hermenéutica, socioldgica e histdrica, llega a
la conclusién de que la lectura de la plena jurisdiccion,
asi como el asumirse que el proceso contencioso-ad-
ministrativo conlleva a asegurar la supremacia de la
Constitucion y la insercién de una tutela urgente no
constitucional constituyen insumos de relevancia en
la identificacién de este proceso judicial como primer
nivel de tutela de derechos fundamentales.

PavLaBras cLave: Actividad administrativa, proceso con-

tencioso-administrativo, tutela urgente, plena juris-
diccion, derechos fundamentales.

I. INTRODUCCION

line of jurisprudence of the Constitutional Court, which
is combined with that of the Supreme Court of Justice of
the Republic and the Superior Courts of Pertl, it inves-
tigates this transformation and its impact on the ver-
tical effectiveness of rights fundamentals and the bal-
ance of powers, establishing that jurisdictional control
of the administration is carried out to ensure healthy
interaction between public powers without implying
transgressing the powers of each organ of state power,
discarding, outright, the idea of interference judicial in
this regard. With the use of hermeneutic, sociological
and historical techniques, he reaches the conclusion that
the reading of full jurisdiction, as well as the assumption
that the contentious-administrative process leads to en-
suring the supremacy of the Constitution and the inser-
tion of urgent protection non-constitutional constitute
relevant inputs in the identification of this judicial pro-
cess as the first level of protection of fundamental rights.

Key worbs: Administrative activity, contentious-admin-
istrative process, urgent guardianship, full jurisdiction,
fundamental right.

El ejercicio de la actividad administrativa ha planteado y seguira planteando varios retos sustantivos
y procesales en el plano del Derecho administrativo que no siempre han aparecido en un orden con-
secutivo y mucho menos, siendo sinceros, de manera armonica en el Peru.

Uno de ellos, sin que sea el primero o el mas importante, ha sido el enfocado en diferenciar que
la actividad administrativa no siempre serd la del Derecho administrativo entendiendo que ello, no
siempre es un ejercicio fAcilmente deducible en la actualidad, habiendo quedado desfasados, de fac-
to, muchos manuales de texto que siguen relacionando el acto administrativo a dicha actividad. Nos
viene bien la posicion de la jurisprudencia:

“(...) el proceso de cumplimiento tiene por objeto que el funcionario o autoridad publica renuente dé
cumplimiento a una norma, o ejecute un acto administrativo. No obstante, conforme el petitorio de la
demanda lo que en realidad pretende la demandante es el pago de la deuda que actualmente mantiene
con ella la Municipalidad demandada, lo cual corresponde ser dilucidado en la via ordinaria.
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(-..) en este sentido, la resolucién cuyo cumplimiento solicita la demandante no se encuentra sujeta a
los preceptos del Derecho Publico o, lo que es lo mismo, no ha sido realizada en el ejercicio de la funcién
administrativa. De modo que el origen de la obligacién dineraria cuyo pago pretende la demandante no
es el acto cuyo cumplimiento se solicita, sino mds bien un contrato suscrito con la demandante, en donde
la Administracion no actia ejerciendo sus potestades publicas administrativas”!

Por su parte, la transformacion de la nocion de funcién administrativa a partir de la liberalizacion de
la economia que hace posible que algunos particulares, inclusive con el uso de técnicas extrafas al
Derecho administrativo como la de tercerizacién y otras propias de la materia tales como la delega-
cion o la concesion, asuman funciones clasicamente atribuidas al Estado. El que el acto administra-
tivo sea la joya de la corona de la disciplina administrativa, aunque sin merecerlo? con los problemas
sustantivos y procesales de entendimiento que ello trae consigo. Otro mas, es que el uso comun -o si
se quiere decir practico- del amparo en el juzgamiento de la administracion ha llevado a dotarle de
preferencia frente al contencioso-administrativo generando problemas de falta de resolucién de las
controversias y la saturacién de la logistica judicial. Méas all4, el que no toda la actividad administrativa
va a ser juzgada por el juez contencioso-administrativo ya que obran otros 6rdenes jurisdiccionales
que, por mandamiento legal o por la propia practica, se terminan imponiendo. La lista, en realidad,
no destaca por ser definitiva atendiendo a que responde a la propia dindmica que afronta la disciplina
administrativa en un entorno V.U.C.A (del inglés Volatility, Uncertainty, Complexity y Ambiguity) de
proyeccion global.

Mas all4 del listado pedagdgico que es ofrecido lineas arriba, lo cierto es que estos no son los tnicos
retos que afronta el Derecho administrativo tanto como el Derecho procesal administrativo en el
contexto nacional.

Para nuestro caso, en funcion al tema a tratar como parte del presente ensayo, recibe interés la trans-
formacion de la tutela judicial frente a la administracién putblica y su relacion con la eficacia vertical
de los derechos fundamentales que ha pasado, por pura necesidad practica como veremos, del juez
de amparo al juzgador contencioso-administrativo.

De este modo, en el presente estudio se analizard empiricamente, bajo una investigacion cualitativa,
de nivel descriptivo y con disefio hermenéutico e histérico, el transito de la tutela del particular del
amparo hacia el contencioso-administrativo y su incidencia en la proteccion del administrado moti-
vando el desarrollo del presente estudio.

1STC N° 4260-2005-PC/TC (2005), fundamentos 3° y 5°.
2 CAsSAGNE (2023), p. 19.
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I1. LAS ANOMALIAS DE LA ADMINISTRACION EN EL EJERCICIO DE SU ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DE DERECHO
ADMINISTRATIVO

El Derecho objetivo en general y el administrativo en especifico, se han encargado de tejer una larga
y frondosa teorizacion® con el sano propdsito de dotar de racionalidad al ejercicio de la actividad ad-
ministrativa como expresion concreta del poder del Estado extendiendo dicha preocupacién al fuerte
rechazo a la potencial aparicion de arbitrariedad en las organizaciones administrativas. Conforme
al juego de luces y sombras desde el cual lo veamos, curiosa o contradictoriamente han sido y son
constitucionalistas* los intervinientes en este arduo esfuerzo. La justificaciéon aludida no es vacua,
puesto que responde a la exigencia de que perdure, con total fuerza y entereza, la vocacion servicial
de la administracién como organizacion moderna al abocarse a “la realizacion de los intereses propios
de la organizacién politica en su conjunto, y su alcance material es por tanto sumamente contingente”.>
Nadie niega que, en tiempos pretéritos, ya existia una organizaciéon administrativa que -con rango
menor- cubria las actividades reales. Sargon, Asurbanipal, Hammurabi, Tiglatpileser III, entre otros
reyes de los florecientes inicios de la civilizacién humana en el oriente medio, expresan la necesidad
de contar con una estructura que se aboque a los diarios asuntos del reino: el gobernante albergaba
“en su persona todos los poderes, religioso, politico, militar, judicial, pero en la prdctica es asistido por
un aparato administrativo, que se caracteriza por tener una estructura jerdrquica permeable y compe-
tencias definidas de manera general, no claramente circunscriptas”s

Consecuentemente, tenian dicha organizacion para afianzar politica, territorial y sociolégicamente
su poder real de modo que lo escrito y lo contable, asi como el acceso a los medios materiales que
aseguraban la operatividad de sus ejércitos se convirtieron en formas subliminales de ejercer su po-
derio.’

La gran diferencia con el producto de la Revolucion francesa radica en que la administraciéon moder-
na operara desde la Ley en un plano de objetividad del poder y de la consiguiente confeccién de sus
limites.

El mito de la Carta de 1215 nos es ensefiado, con una indulgente visiéon candida en las aulas universita-
rias cuando, en realidad, no fue verdaderamente sino producto (en la no contada realidad que siempre
encumbren las edulcoradas ficciones juridicas) de disonancias entre la nobleza y el rey que fueron
resueltas como un pacto entre pares sin que hubiera espacio para considerar al pueblo mas que en
consolidar las costumbres ya establecidas no pasando de ser “un tratado personal entre el rey y los ba-

3 Arias (2023).

4 La referencia es a Sieyes, Vedel, Bonard, Duguit, Bon, entre otros.
5 ReaL Ferrer (2003), p. 126.

5 Faist (2008), p. 26.

"De modo tal que, en palabras de McNEiLL (1989), p. 1, “la politica priblica tenia que tener en cuenta las relaciones con los posibles
proveedores de metal que vivian fuera del alcance del control administrativo directo”
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rones”;® por otra parte, la denominada “conspiracion de la polvora” de 1605 no es sino la confrontacion
entre poderes facticos, en la lucha entre catélicos y protestantes hizo famoso a un desprevenido Guy
Fawkes al ser descubierto en el sétano de la Camara de los Lores en el intento de atentado catélico
contra el Parlamento inglés en la lucha contra Jacobo I motivando a que, en el futuro, sea motivo de
inspiracion al comic de Alan Moore en un mundo distépico y posteriormente al filme V de Vendetta
de 2005.

A diferencia de la voceada proyeccion beneficiosa de la Carta de 1215 y de la “conspiracién de la pdl-
vora’, donde se generd un pacto de equilibrio entre el Parlamento y el rey que dura hasta la fecha,
de plano aqui se quiebra la equiparacion entre poder personal y gobierno divino, propia del periodo
milenario precedente a 1789:

“Llegados a este punto resta lo mds dificil, a saber, scudl es el cometido que ha asumido el ejecutivo
revolucionario? Por supuesto que no se limita a garantizar la ejecucion de las leyes emanadas del legis-
lativo. Ird mucho mds alld. Personificard la direccion politica del Estado y acometerd la ingente tarea
de conformacion social que exige la Revolucion. La tarea del ejecutivo es tan simple como espeluznante:
definird, con el concurso del legislativo, cudles son los intereses generales y se aplicard a su defensa y
consecucion. La materializacion de los valores triunfantes, como la igualdad, exigird la reconstruccion
de toda la arquitectura social. Para ello monopolizard privilegios y prerrogativas antes dispersos en el
clero o la aristocracia, secularizard la funcion publica y asumird la prestacién de servicios que le eran
ajenos, como la educacion o la sanidad. Por su parte, la concepcidén centralista y omnicomprensiva de lo
publico, del Estado, unido a su vocacion servicial a los intereses de la clase dominante, hardn del mismo
un gigantesco dispensador de servicios en los que, estratificadamente, se acumulardn los principios pro-
pios del Estado-policia, los del liberal y, progresivamente, los del benefactor. En eso consistird la funcién
de administrar. Paralelamente, y de modo imperceptible, la funcién ejecutiva se desdobla: la decision
politica, la definicién de los intereses acaba en un determinado momento y no requiere, por st sola, un
excesivo aparato; después viene la puesta en prdctica, la verdadera ejecucion, la gestion-administracion,
y aqut st que se necesita una organizacion fuerte, impecable y, si se me apura, implacable”?

De algun modo, pese a los afios que separan este evento del escenario actual donde el propio modelo
de separacion de poderes nunca llegaria a hacerse efectivo en los estrictos términos pensados por
los revolucionarios dado que ha devenido en “una llave maestra para abrir o clausurar debates’"° ese
corte tangencial explica el extenso halo de misticismo que (aun) se cierne sobre el 14 de julio galo."

Dicha teorizacion ha alumbrado diversos institutos de los que destaca, por su larga proyeccion, el
de la actividad administrativa de Derecho administrativo que bien, para enteros efectos didacticos,
podemos equiparar a los roles que tenemos las personas en la comunidad.

8 EvanGeLisTa (2017), p. 8.

9 ReaL Ferrer (2003), p. 126.
10°Ospina (2020), p. 77.

! MicHELET (1898).
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Esta figura se constituye en un eje emblematico del propio Derecho administrativo pues permite la
aplicacién sustantiva de la disciplina tanto como excluye otras muchas expresiones del actuar de la
administracion -las de justicia militar, arbitral, las de justicia electoral, las actuaciones de gobierno,
etc.- conllevando a enarbolar la legitimidad del actuar administrativo y reforzando el papel del con-
trol juridico imputable al proceso contencioso-administrativo en caso de que se detecte, a pedido de
parte,” algin proceder administrativo contrario al Derecho objetivo de modo que “[e]ste control se
ejercerd a impulso del demandante, el cual, al plantear su pretension, delimita el objeto de conocimiento
del Tribunal”B

Ala par de la legitimidad que ha sido construida sobre una ficcién juridica, la teorizacion ha ido hilva-
nando la idea de las anomalias de la actividad administrativa en un intento de calzar el ejercicio de lo
administrativo a la necesaria sintonia entre autoridad y libertad, no siempre posible de mantenerse.
Por supuesto, la confeccion positiva no las delinea con dicha rotulacién, sino que las enarbola desde
un esquema dual de invalidez y nulidad como causa y consecuencia sosteniendo, como puente, a la
figura del vicio administrativo teniendo en consideracion el “modestisimo lugar que ocupa dentro de la
teoria de las nulidades en esta rama singular del Derecho™ lo que no solo tiene proyeccion sustantiva
sino también irradiacién procesal en funcién a la teoria de la apariencia:

“la apariencia tiene un papel y una influencia en el andlisis que hace el juez cuando debe decidir sobre
la recepcidon, una demanda de nulidad de un acto administrativo. En efecto, la apariencia es el primer
elemento que el juez administrativo percibe para tal efecto. Le permite determinar a priori, si puede o no
conocer la disputa. La forma en que el juez analiza la apariencia del acto es esencial; el aspecto externo
del acto es susceptible de interpretacion, ya que el juez evaluard subjetivamente la apariencia del acto,
dependiendo de las circunstancias, de acuerdo con su voluntad o su falta de voluntad para crear efectos
juridicos. Se centrard en una apariencia que pueda justificar su posicion en cuanto a la admisibilidad
de la demanda”*®

A esta construccion, producida desde un enfoque estructural de la actividad administrativa, tardia-
mente en la historia del Derecho administrativo se ha superpuesto una visiéon de mayor amplitud
para expresiones no formales del proceder administrativo no siempre reconducibles a la idea de un
procedimiento como son la inactividad administrativa y las actuaciones ejecutivo-materiales e in-
clusive es posible de englobar a las hoy denominadas “actuaciones informales”! Finalmente, resulta
conveniente traer a la memoria que el ejercicio regular de la actividad administrativa, por si mismo,
no es enjuiciable. Tal situacién ha llevado a sostener desde la jurisprudencia fordnea que, de ninguna
manera, “las decisiones atinentes a la politica administrativa constituyan una materia justiciable™ de

2 Incluyendo aqui a la administracion, que deja de lado su papel de “persona poderosa” para ser un justiciable mas.
13 Tornos (1990), p. 104.

14 FERNANDEZ (1969), p. 77.

15 Camsero (2018), p. 259.

16 Scrurte (1993); StoBER y GONZALES-VARAS (1995); y GARCiA-ANDRADE (2022).

7 Alaguibe, Ana Maria ¢/ AFIP s/ contencioso (2023), considerando 7°.
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modo tal que solo se someten a los jueces contencioso-administrativo, residualmente las actuaciones
contrarias al caracter servicial de la organizacion juridico-publica entendiendo, como neutras, las
demas actuaciones administrativas sujetas a potestades administrativas.

II1. EL PROCESO DE AMPARO COMO TECNICA PROCESAL DE CONTROL JURIDICO DE LA ADMINISTRACION ANTES
DE LA LEy N°27.584

Para el caso peruano, la historia del contencioso-administrativo es una singularidad en la construc-
cion del Derecho procesal.

Una vez sefialado que el contencioso-administrativo se dirige al cuestionamiento de las anomalias
de la actividad administrativa de Derecho administrativo, procede indicarse que la ausencia de un
proceso especifico para cuestionar el proceder de la administracion ha sido el motor que ha obligado,
casi compulsivamente, a que el ciudadano acuda a la tutela constitucional, con especial referencia al
amparo. Al operar de ese modo, se cred una sinonimia de dificil separacién entre uno y otro, mas atn
si se tiene en consideracion que, histdrica y sociolégicamente, en el fujimorato “se instrumentalizé el
amparo para evitar todo posible control frente a las arbitrariedades cometidas por dicho régimen’.”® Bien
se puede sostener que, ya para el afio 1993, se regulaba, aunque inconexamente, un contencioso-ad-
ministrativo en un Cédigo Procesal privado como primer esfuerzo de positivizacion de la materia.”

No obstante, la configuracion no era la mas feliz, al dedicar los esfuerzos del control juridico de la ad-
ministracién a los actos administrativos? y al silencio negativo administrativo? en un enfoque reduci-
do de proteccion judicial. La insuficiencia del cuadro de las actuaciones administrativas susceptibles
de ser llevadas a juicio y correlativamente el reducido espacio de planteamiento de pretensiones de
anulacién, harian imposible dicho trabajo reforzando, en los hechos, el acudirse a la tutela consti-
tucional pese a entenderse, desde la literatura cientifica, como un medio extremo de justicia;* los
Tribunales no hicieron mucho por revertir la situacion manteniéndose en la linea de una permisiva y
comoda interpretacion literal de la ley adjetiva.

IV. EL MODELO DE PLENA JURISDICCION DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO ACTUAL
Las renovadas aguas del Derecho procesal peruano serian el espacio idoneo para el desmontaje del

contencioso-administrativo revisor entonces vigente y una reconstruccion del modelo procesal en
dicha materia.

18 ABap (2015), p. 294.
19 JivEnez (2020), p. 49.
20 Lepesma (2009).

2 Luna (2024).

22 LaNDa (2005), p. 366.



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 3-20

Para el caso nacional, el cierre del periodo del gobierno dictatorial y la apertura democratica se
convirtieron en un espacio histérico para la madurez del Derecho administrativo a nivel sustantivo,
gestando la codificacion del modelo sustantivo y procesal administrativos. Desde dicha perspectiva,
el marco de proteccion del ciudadano se expande frente a toda actuacion administrativa de Derecho
administrativo: la técnica de plena jurisdiccion, nacida del Consejo de Estado francés, se abre paso
de manera renovada en consonancia con la eficacia vertical de los derechos fundamentales. Merced a
ella se termina promoviendo diversas herramientas pensadas en proteger al particular de los embates
prohibidos de la administracién que se van introduciendo en la versién original de la ley del proceso
contencioso-administrativo, siendo toda una novedad en el escenario procesal peruano.?* También
aparecen en los reparos legislativos de las diversas reformas® dadas por la presion de la suscripcion
de tratados internacionales de libre comercio que exigen, para su celebracion, que el Estado peruano
asuma compromisos de apertura frente a medios procesales de tutela de las personas, incluyendo
aqui el del espacio administrativo y procesal administrativo.

En este punto, no solo el Tribunal Constitucional interviene al respecto, sino que también se va con-
solidando el trabajo de la Corte Suprema que, para esto ultimo, reconoce la necesidad de brindar un
espacio de tutela del administrado cuando detecta las anomalias de la administracion:

“(...) en el proceso contencioso administrativo, por la naturaleza propia de la plena jurisdiccion y en tan-
to una de las partes -la administraciéon publica- tiene facultades exorbitantes y estdn en juego intereses
que no son dispositivos sino de orden publico, se puede establecer en los casos de procedimientos sancio-
nadores, cautelares o en funcion de la especialidad o de la entidad, que la carga de la prueba sea asumida
por la misma administracion. Esto entrana una responsabilidad mayor para el juzgador al evaluar estas
situaciones, pero también para la administracion al asumir la carga de la prueba o al evitar hacerlo
durante el procedimiento administrativo, dado que la busqueda de la verdad material para resolver un
caso debe ser un deber de especial relevancia.

(-..) el Juez no es solo un revisor de la legalidad, sino que también tiene la facultad de brindar efectiva
tutela al administrado restableciendo el derecho cuando corresponda, pudiendo pronunciarse sobre el
fondo del conflicto administrativo”

Se puede verificar que los alcances de una tutela judicial en materia contencioso-administrativa en-
focada en el ciudadano es un aspecto que, si bien a partir de 2001 se encuentra prescrito en la ley
procesal de la materia, se ha ido desarrollando, con detalle, en los diversos pronunciamientos de los
organos jurisdiccionales con una mayor fuerza expansiva, tomando en cuenta que su proteccién “es

23 LoNG ET AL (2017), p. 192.

2 Aparecian la identificacion del control juridico de las actuaciones de la administracién sometidas al Derecho administrativo,
la propia mencién al proceso contencioso-administrativo, los principios de la materia, la exclusividad del contencioso-
administrativo, el cuadro de actuaciones materia de juicio, el elenco de pretensiones, el judicial review, las excepciones al
agotamiento de la via previa, la pretension indemnizatoria, el deber personal de cumplimiento de la sentencia, entre otros
aspectos.

% Decreto Legislativo N°1067, de 2008, parte introductoria; Ley N°30.914, de 2019.
% Casacion N°546-2022-Lima (2023), considerandos 2.7.2. y 2.9.2.

10
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plena y no se halla recortada por la interpretacion francesa de la division de poderes”? Por supuesto, el
ejercicio de un activismo judicial no fue facil, salvo excepciones como las de la intervencion del juez
Quispe Salsavilca, consistente en prescindir abiertamente de la etapa de conciliaciéon y de pruebas en
el entonces proceso contencioso-administrativo especial, marcando un hito en la identificacion de
un contencioso judicial de mayor dinamicidad al verse despercudido de formalismos inoperantes con
la propia logica del juicio contra la administracion.

V. RESIDUALIDAD DEL AMPARO Y APERTURA DEL NIVEL DE PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES A
OTROS PROCESOS JUDICIALES: EL FALSO DILEMA ENTRE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y LA JURISDICCION
ORDINARIA

Ala obra del legislador y el trabajo de filigrana de la jurisprudencia, se suma la necesidad de un cam-
bio de paradigma en el control jurisdiccional de la administracién. Los jueces entienden que el ampa-
ro no es ya el medio de tutela, por excelencia, de los derechos fundamentales.

Ayuda en mucho la sobrecarga procesal®® generada a partir del uso preferencial de este instrumento
judicial de tutela que se enfatiza, con caracter preferencial, a raiz de diversos precedentes del Tribu-
nal Constitucional que reconducen los amparos constitucionales sobre temas controversiales de la
administracion del amparo al contencioso-administrativo;?® curiosamente, contra todo pronéstico, lo
que no habian podido realizar el esfuerzo conjunto del legislador asi como de los jueces y mucho me-
nos el razonamiento de los teoricos, lo hacen los propios justiciables y la logistica del Poder Judicial.

Al procederse de este modo, radicalmente se vuelve tenue la fingida referencia a la jurisdiccion or-
dinaria como fundamento central para negar que los demas procesos también son medios de tutela
idonea frente a quien sufre los atropellos de la administracion. A fin de cuentas, con total sinceridad,
todos los procesos judiciales del Poder Judicial o de otras instituciones por mandamiento consti-
tucional (electorales, arbitrales, de justicia militar), incluido el contencioso-administrativo, son ex-
presion de tutela de la Constituciéon y no solo el proceso de inconstitucionalidad o el de amparo
para la generalidad y especificidad, respectivamente, del debate procesal que llevan consigo como se
pensaba hasta entonces. No hay nada de ordinario como fundamento de contraposicion racional a lo
urgente de la proteccion judicial. En gran medida, la dicotomia entre lo ordinario o lo extraordinario,
que en el algin momento fue ensayada con éxito para diferenciar entre el acceso a los procesos cons-
titucionales y otros que no lo son, ya ha perdido relevancia con el paso del tiempo de modo que cabe
redirigirla, con sana justicia, a otros procesos de naturaleza constitucional como el Habeas Corpus
a nivel individual, los de conflicto competencial y de inconstitucionalidad ya que hoy, como ha sido
sostenido, la linea es que los procesos judiciales llevan, en si mismos, la impronta de la tutela de la
Constitucion.

27 CassaGNE (1999), p. 533.
28 FIGUEROA (2012), p. 82.
2 STC N° 1417-2005-AA/TC (2005); STC N° 0206-2005-PA /TC (2005); y STC N° 0168-2005-PC/TC (2005).
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Al mirarse en otros espejos, el legislador “descubre” que, en un grafico enfoque tuitivo, es posible
asignar tutela urgente al ciudadano frente a la administracion.

El calco del modelo argentino del proceso urgente® a través de la reforma de la ley del proceso con-
tencioso-administrativo peruano es evidenciable con una simple mirada aunque enfocado a “ciertas
pretensiones”;®! sin embargo, una vez ya recibida positivamente, aporta datos basicos que contribuyen
de manera paulatina a un cambio de criterio en la mentalidad judicial gestando espacio para aquello
que hemos llamado, en otro momento, el “amparo-contencioso-administrativo” respecto de procesos
previsionales y respecto de aquellas donde se cuestiona actuaciones constitutivas de “simple via de
hecho” y el “contencioso-administrativo de cumplimiento” para pretensiones mandamentales?? orien-
tada al otorgamiento de una tutela diferenciada.

Estas transformaciones no ocurren programadamente como si fueran resultados de una bienhecho-
ra proyeccion del legislador en un escenario ya previsto, sino que, como fiel expresion de la Ley de
Murphy, suceden porque tienen que suceder debido a muchos factores de los que, sin intencion de
entenderlos como definitivos o unicos, ya daremos cuenta.

A la posicién institucional del Tribunal Constitucional al abrigo de la expresion: “el primer nivel de
proteccion de los derechos fundamentales le corresponde a los jueces del Poder Judicial a través de los
procesos judiciales ordinarios™? le sucede, cual reguero de polvora susceptible de prender al mas
minimo contacto, el enfoque de la Corte Suprema de Justicia de la Republica® que ratifica el cambio
de perspectiva hacia el entendimiento de que la justicia contencioso-administrativa es también una
tutela de derechos fundamentales dejando de entenderse que esta se reserva a los jueces constitu-
cionales.

A juicio nuestro, el puntillazo a la tendencia de acudirse al amparo ante cuestiones controversiales
de naturaleza administrativa lo constituye una frase que ha pasado inadvertida por la doctrina: “Las
afectaciones expuestas, (...) son susceptibles de ser examinadas en el proceso contencioso administrativo
como primer nivel de proteccion de los derechos fundamentales™® pero que, muy a pesar de su aparente
inocuidad, termina reforzando el papel de este medio judicial de control de la actividad administrativa
de Derecho administrativo.

La urgencia de la tutela judicial deja, consecuentemente, de ser asociada a los procesos constitucio-

30 MipoN (2010), p. 464; Bruno pos Santos (2012), p. 342; y PerriNo (2016).
3 Casacién Laboral N° 19279-2017-Huancavelica (2020), considerando 12°.
3 HuamAN (2013), pp. 19, 46, 53, 69, 132 y ss.

33 STC N° 0206-2005-PA/TC (2005), fundamento 5°% STC N° 03191-2011-PA/TC (2011), fundamento 6°; y STC N° 3649-2012-PA/
TC (2012), fundamento 6°.

34 CorTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA (2015), pp. 8 y 9; Casacion Laboral N° 4553-2011-Lima (2012), considerando 8°; y Casacién
Laboral N° 4556-2011-Lima (2012), considerando 11°.

3 RTC N° 00923-2012-PA/TC (2012), fundamento 6° y STC N° 04293-2012-PA /TC, fundamento 3°.
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nales entendiendo que es un atributo del propio pedido de justicia del que participa, en igual medida,
el contencioso-administrativo.

V1. DATOS RELEVANTES QUE DETERMINAN QUE EL PROCESO CONTENCIOSO—-ADMINISTRATIVO SE CONSTITU-
YE, EN LA ACTUALIDAD, EN EL PRIMER NIVEL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Conforme a las ideas que hemos desarrollado precedentemente, la proyeccién de diversas lineas de
accion no siempre convergentes son las que exteriorizan la transformacion del contencioso-admi-
nistrativo como medio de tutela de Derechos Fundamentales del particular en sus relaciones con la
administracion en sustento de potestades administrativas.

De nuestra parte, sin que el listado devenga en definitivo, son diversos los aspectos que producen
dicha transformacion. Obviamente, esto no impiden que se presente el analisis de muchos otros en el
futuro. Al respecto, conviene adentrarse en su andlisis y correlativo escrutinio.

La proyeccién de los derechos fundamentales sobre el espacio de accidn de las personas es un dato
relevante: si bien es verdad que, a partir del fin de la II Guerra Mundial, se revalora el papel de la
dignidad, no solo como Derecho Fundamental, sino también como bien juridico constitucional, prin-
cipio estatal y valor constitucional,* lo cierto es que la labor de la jurisprudencia de cada pais viene
haciendo lo suyo. Nuestra nacion no es la excepcién motivando, en tal aspecto, un amplio rango de
proteccion de las personas frente a la autoridad, a efectos de limitar el ejercicio concreto del poder
del Estado sobre el sustento del uso ponderado de las técnicas limitativas de derechos fundacionales
de las personas. Al respecto, el Constitucional ha ido abriendo espacio frente al derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad en el estamento policial,” la proporcionalidad en las sanciones
universitarias,* el debido proceso en los procedimientos disciplinarios militares y policiales,* la mo-
tivacién de las ratificaciones de jueces y fiscales,* la proteccién de las libertades econdmicas en el
ejercicio de las actividades del particular,* entre otros pronunciamientos -cuya enunciacion y expli-
cacion desnaturalizaria el sentido del presente estudio-, que han reforzado el papel del Estado en la
proteccion de sus ciudadanos.

Toémese en cuenta que la vinculacion entre Derechos Fundamentales y contencioso-administrativo

36 VoN MUNcH (1982).

%7 STC N° 02868-2004-AA/TC (2004); STC N° 05527-2008-PHC,/TC (2009); STC N° 01151-2010-PA /TC (2020); STC N° 01423-2013-
PA/TC (2015); STC del Pleno N° 336,/2022 (2022); y STC N° 1028,/2023 (2023).

3 STC N° 00535-2009-PA/TC (2009).

3 STC N° 01406-2013-PA /TC (2016); STC del Pleno N° 799,/2021 (2021); STC del Pleno N° 336,/2022 (2022); STC N°1028,/2023 (2023);
y STC N° 277/2023 (2023).

40 STC N° 01941-2002-AA /TC (2003); STC N° 03361-2004-AA /TC (2005); STC N° 01333-2006-PA/TC (2006); STC N° 01412-2007-
PA/TC (2009); y Sentencia del Pleno N° 249,/2022 (2022).

4 STC N° 03330-2004-AA /TC (2005); STC N° 1963-2006-PA /TC (2006); y STC N° 01405-2010-PA /TC (2010).
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se aprecia concretamente en la regulacion del proceso urgente quien cautela el contenido esencial
del derecho a la pension dejando los contenidos no esencial o accidental para el proceso contencio-
so-administrativo ordinario. Por supuesto, este ultimo litigio -el ordinario, antes denominado espe-
cial- no esta limitado al examen de la proteccion de los contenidos esencial, no esencial o accidental
de los demas Derechos Fundamentales, asi como de los derechos legales o reglamentarios ya que, de
lo que aqui se trata, es de garantizar la dignidad de quien se ve afectado, indebidamente, por el actuar
de la administracion sujeto a potestades administrativas.

En este aspecto, la proteccion de la dignidad de la especie humana (que ahora se extiende incluso a
las relaciones familiares multiespecies) no admite diferenciaciones de ordinariedad o no ordinariedad
en la proyeccién procesal del espacio de accion de las personas, comprendiendo, en dicho enfoque,
al proceso contencioso-administrativo.

Dentro del espacio procesal o adjetivo, el desplazamiento del caracter preferente del amparo al de los
demas procesos: como ya se ha sostenido, la daciéon de dichos precedentes* a las que le han sucedido
otros* se constituyen en el hilo conductor que ha abogado en dicho ritmo de trabajo de los jueces
sumando la posicién tribunalicia en procesos abstractos de naturaleza competencial;* a tales pro-
nunciamientos se ha sucedido una labor material-organizacional del Poder Judicial para darse abasto
frente a la saturacion de la necesidad de justicia de los ciudadanos, especialmente en escenarios sen-
sibles como los de contenido previsional o laboral en el sector ptblico.*

La plena jurisdiccion es otra de las técnicas participantes en este cambio de enfoque: llevando a en-
tender que no solo con pretensiones de anulacién o de ineficacia se puede hacer frente a los embates
de la autoridad administrativa* de manera que si bien, desde la doctrina y la jurisprudencia, dicha
figura es incomprendida cuando se le pretende encasillar en la facil férmula del reconocimiento o
restablecimiento de la posicion juridica del particular, lo cierto es que dicho instituto alberga meca-
nismos, nominados e innominados, que en toda su extension deben enfocarse en cautelar al particu-
lar frente a la interaccion con la administracion.?

Sin ocupar una ubicacién menor, se encuentra la recepciéon de mecanismos de tutela urgente en el
contencioso-administrativo: cabe indicar que la concepcion italiana* y argentina*® de la tutela no

# STC N° 1417-2005-AA /TC (2005); STC N° 0206-2005-PA /TC (2005); y STC N° 0168-2005-PC/TC (2005).
4 STC N° 00987-2014-PA /TC (2014) y STC N° 02383-2013-PA /TC (2015).

# STC N° 0005-2016-PCC/TC (2019) y STC N° 00002-2018-PCC/TC (2020).

5 EspiNosa-SALDANA (2004), p. 11 y Espinosa-SaLpaka (2012), p. 14.

46 Casacion N° 1684-2005-Loreto (2006); Casacion N° 3394-2020-Lima (2023); Casacién N° 8380-2021-Lima (2023); Casacién
N° 11947-2022-Lima (2023); Casacién N° 28121-2021-Lima (2023); Casacién N° 546-2022-Lima (2023); y Casacién N° 13708-2022-
Lima (2023).

4 Bien cabe aqui citar, a manera de cierre de este punto, las célidas y sonoras expresiones de Susra Dt Bieusses (1994), p. 46, que
indica, “Corresponde al juez administrativo elegir entre controlar o no controlar y, cuando lo hace, le compete decidir si la actividad
que controla descansa en la potestad discrecional o en la competencia reglada”

48 Buzzanca (2006).
4 PeYrANO (1995).
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convencional se proyecta a diversos procesos tuitivos como el laboral y el contencioso-administrati-
vo con una calidad distinta de lo cautelar. Para el caso contencioso-administrativo urgente se preci-
san los siguientes requisitos concurrentes:

1. Interés tutelable cierto y manifiesto: extraido del modelo argentino de tutela autosatisfactiva® que
conlleva a determinar, desde la 6ptica de la literatura cientifica, que el espacio de lo que se pide pro-
teger debe identificar, de manera correlativa, la actuacion administrativa dafiosa® entendiéndose,
como ya ha sido sostenido de nuestra parte, que no debe quedar duda de la acreditacién de la titu-
laridad de lo que es materia del pedido judicial por parte de quien fue el administrado® y hoy es una
de las partes procesales.

2. Necesidad impostergable de la tutela requerida: que se explica por el tipo de actuaciones adminis-
trativas sometidas a juicio y las pretensiones contencioso-administrativo urgentes emanadas como
respuestas idoneas que se enfocan, con todo detalle, en las actuaciones materiales de naturaleza
ejecutiva que proceden sin titulo habilitante lo que las hace abiertamente groseras a los ojos del
Derecho administrativo, en igual medida, ubicamos aqui a las actuaciones prestacionales que son
deliberadamente omitidas por la autoridad y el derecho a la pensién limitado a su contenido esencial
lo que lleva, respecto de esto ultimo, que los contenido no esencial o accidental pueden soportar el
tramite del proceso contencioso-administrativo ordinario; por supuesto, este panorama explica por
si mismo el que se deba acudir al modelo urgente.

3. La Unica via eficaz para la tutela del derecho invocado: la titularidad de aquello que ha sido desho-
nestamente afectado por la administracion sumado al impacto del tipo de actuacién administrativa
constituye, desde toda perspectiva, el sustento para los insumos elementales que justifican acudir al
contencioso-administrativo urgente reiterando la linea de un amparo extremadamente residual y de
un proceso urgente que brinda igual eficacia.

Ellegislador procesal imprime un claro sello de inmediatez e imperiosa tutela -similar al del amparo-
orientado a dotar de proteccién al particular frente a la administracion:

“(-..) para conceder la tutela urgente vinculada con este procedimiento, el juzgador o juzgadora, luego
de analizar la demanda y sus recaudos, deberd convencerse de que existe un interés a tutelar cierto vy
manifiesto, con una necesidad impostergable de tutela, siendo este tipo o clase de proceso contencioso
Administrativo la unica via eficaz para la tutela del derecho invocado”>®

Los jueces, por afios largamente programados mental y practicamente bajo un modelo de cognicion
lato sobre la base modélica del proceso civil o privado, han tardado en entender que es posible que la

50 MipoN (2010), pp. 463-464.

5t Sumaria (2012), p. 135.

52 HuamAN (2013), p. 222.

53 ESPINOSA-SALDANA (2012), p. 18.
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proteccion judicial se haga en términos de premura desconociendo lo que el Cédigo procesal cons-
titucional ya regula al abrigo de los procesos igualmente satisfactorios a partir de lo cual se entiende
“que no habrd mayor perjuicio ni riesgo de indefension para el demandante”>* Por supuesto, el Alto
Tribunal con la emision de importantes precedentes a los que se adiciona una andanada uniforme
de veredictos sobre materia previsional, ha allanado el camino a dicha comprension. Es més, la Corte
Suprema establece que “es posible tramitar en la via urgente aquellos casos en las que ya existen pre-
cedentes vinculantes™ yendo mas all4 del sentido literal de la ley procesal lo que se abre paso como
una importante apertura hacia un espacio de proteccién del ciudadano cuando se advierte que ya los
Tribunales han resuelto en determinado sentido.

Finalmente corresponde dejar establecido que, en orden a lo antes expuesto, se ha confeccionado
por obra legislativa sendos modelos de proteccién urgente tanto contra vias de hecho administrati-
vas, temas previsionales en cuanto conciernan a su contenido esencial y actuaciones administrativas
prestacionales que se ven reforzados por la posiciéon bienhechora de la jurisprudencia al punto de
su sana recreacioén con miras a permitir el control pleno de la actividad administrativa de Derecho
administrativo.

VII. CONCLUSIONES

El ejercicio del control juridico de la administracion por parte de los Tribunales presupone un esce-
nario anémalo de la actividad administrativa sujeta a potestades publicas llevando a que aquello que
no se encuentre afectado por un proceder irregular, se asume innecesario de someter al juez conten-
cioso-administrativo al abrigo de la ficcidn de legitimidad que se entiende preservada por el trafico
juridico-administrativo.

Desde lo sefnalado, por largos afios, el escenario peruano ha carecido de una regulacion positiva uni-
forme de la materia administrativa dada su dispersidn y carencia de armonia y ain mas no se con-
taba con aquella contencioso-administrativa. Obviamente, entendiendo que esta ultima disciplina se
enfoca en enjuiciar al Estado, no resultaba propicio abrirle el cauce de su regulaciéon procesal. Ante
dicha falencia (deliberada) del Parlamento, los ciudadanos han acudido al amparo en este esfuerzo
que dicho medio de tutela les brindaba. A su vez, este proceso constitucional tenia como eje guia, pri-
mero al Tribunal de Garantias Constitucionales y posteriormente al Tribunal Constitucional, quienes
fueron delineados como los guardianes de la Constitucion frente a los poderes publicos en virtud del
enfoque kelseniano asumiendo funciones de control abstracto y concreto de la constitucionalidad. En
dicho espacio, para la ciudadania, la formulacién de tal esquema se convirti6 en la mejor prueba de
hacer frente a los atropellos de la autoridad administrativa. Por otra parte, la confeccién de los pro-
cesos judiciales no era la més indicada para someter plenamente a la administracion. A mayor detalle,
aunque con buena intencidn, se insert6 en el Codigo procesal civil un proceso contencioso-adminis-

5 EGUIGUREN (2006), p. 77.
% Casacion N° 15624-2015-Sullana (2017), considerando 6°.

16



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 45, 2024, pp. 3-20

trativo en este esfuerzo de regular, de manera positiva, un medio de tutela del particular posterior a
las relaciones juridico-administrativas. Si bien a los ojos actuales, se puede decir que no fue el mejor
esfuerzo de técnica legislativa dado su enfoque hacia las actuaciones formales y la inactividad silen-
cial negativa de la administracion; lo cierto es que, histdrica y sociolégicamente, se puede sostener
que fue una gran medida, ya que se abria paso para la posterior dacién de la Ley N°27.584. A este esce-
nario propicio debe sumar el lector que el Pert bebia la parte revisora de la Ley de 27 de diciembre de
1956 reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa espafiola a falta de modelos de tutela
judicial cercanos para ser valorados como referencia positiva puesto que la Republica Argentina, dada
su calidad de nacion federada, emitira mas tarde la Ley N° 12.008, Codigo Contencioso Administrativo
de la provincia de Buenos Aires, datada en 1997, esto es, algunos afios después del contencioso-admi-
nistrativo revisor peruano de 1993.

En la actualidad, el escenario procesal de tutela del particular cuando este emplaza judicialmente a
la administracién publica ha cambiado visiblemente. En dicha tarea han participado y vienen hacién-
dolo:

Los jueces, sobre la base de precedentes y principios jurisprudenciales, al virar del amparo alternativo
al amparo residual en sus pronunciamientos.

El Tribunal Constitucional con la dacién de precedentes y doctrina jurisprudencial abocada a ajustar,
de manera firme, el acceso a los procesos constitucionales a situaciones extremas.

La Corte Suprema al poner énfasis en la plena jurisdiccién de este medio procesal en aspectos liga-
dos a la prueba, la oportunidad de su presentacidn, el acceso a dicha jurisdiccion, la flexibilizacion
de la via previa més alla de las restricciones impresas en la ley, el control juridico de las actuaciones
materiales no sustentadas en acto administrativo y el de las inactividades administrativas de Derecho
administrativo, entre otros aspectos.

El legislador al remodelar el edificio contencioso-administrativo llegando a insertar el proceso ur-
gente y eliminar la intervencion fiscal de poco efecto practico y excesivo ritualismo.

Los ciudadanos, estos ultimos casi inconscientemente, al haber sometido al amparo a limites logisti-
cos insospechados que han llevado a que, mas all4 de la teorizacion polarizada entre quienes defien-
den (atin) el amparo alternativo frente a quienes reconocen que el haz beneficioso de la tutela judicial
urgente no es patrimonio de los jueces constitucionales, se genere posiciones jurisprudenciales y
legales orientadas a hacer mas dindmico el transito al proceso contencioso-administrativo.

A fin de cuentas, cada participante de esta dinamica contribuye a mejorar el espacio de control juri-
dico de los poderes publicos en un compromiso colectivo que beneficia a la comunidad atendiendo a
que el control del poder publico no debe leerse en la literalidad francesa de inmiscuirse en los asuntos
del administrador sino hacer, antes bien, que cada 6rgano de poder estatal actué dentro de los alcan-
ces de los principios constitucionales de cooperacioén y colaboracion constitucional que son los que,
entre otros, justifican la propia existencia del Estado.
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