Derecho y Cambio Social

DAVID Y GOLIAT
EL DILEMA MORAL DE LA ASIMETRIA PROCESAL
EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
EN MATERIA PENSIONARIA

Benito Villanueva Haro @
Karoley Del Carpio Alegria®

Fecha de publicacion: 01/07/2012

RESUMEN:

La homologacion entre la historia biblica de David y Goliat y
nuestra realidad peruana relativa al PCA en materia pensionaria,
posee un trastoque inverso, es decir, en nuestra historia el
heroico David (pensionista) carece de justicia en la batalla para
obtener su pension, lo loable en este caso es que David, pese a
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perder una infinidad de veces, sigue aferrandose a la esperanza
de algin dia encontrar justicia y ganarle a Goliat (El Estado),
quien se convierte en el tirano al propinarle consecutivamente
palizas desde distintos aspectos que veremos en el presente
trabajo.
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ABSTRACT

The equivalence between the biblical story of David and Goliath
and our Peruvian reality on the PCA in pension liabilities, has a
disruptive to reverse, that is, in our history the heroic David
(pensioner) no justice in the battle to get his pension,
commendable in this case is that David, despite losing countless
times, still clinging to the hope of one day find justice and beat
Goliath (The State), who becomes the tyrant to deal it
consecutively beatings from different aspects.
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SUMARIO: 1. A modo de introduccion 2. ElI Dilema Moral de
los Conflictos Asimétricos en el Proceso Contencioso
Administrativo y la Leyenda a la Inversa 3. Los Conflictos
Asimétricos para muestra un boton 4. Antinomias y
Contradicciones juridicas en el Proceso Contencioso
Administrativo 5. A modo de Conclusion.

“Tu vienes contra mi con espada,
lanza y jabalina, pero yo vengo a ti
en el nombre del SENOR
Todopoderoso, el Dios de los
ejercitos de Israel, a los que has
desafiado” De David a Goliat.
(Samuel, 17,45.)

Cuando un hijo se vuelve
especialista por la causa justa de
una madre que batalla por su
pension.
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1. AMODO DE INTRODUCCION

De nifio mi madre me narré un combate heroico por excelencia, la historia
biblica de David y Goliat, hoy diriamos, la persona pensionaria y el Estado.
Contaba lo siguiente:

Un famoso guerrero de nombre Goliat de gran estatura y poderosa
armadura desafio a los israelitas, David un joven muchacho acepto el
desafié pues confid tener a Dios de su lado, se enfrentd a Goliat y metiendo
la mano en su bolsa saco una piedra, y con la honda la lanzé al filisteo,
hiriéndolo en la frente

Con la piedra incrustada entre ceja y ceja, el filisteo cayé de bruces al
suelo. Asi fue como David triunfo sobre el filisteo: lo hirié de muerte con
una honda y una piedra, sin armadura alguna y sin empuiar la espada.
Luego corri6 adonde estaba el filisteo, le quitd la espada v,
desenvainandola, lo remato con ellay le cort6 la cabeza.

2. EL DILEMA MORAL DE LOS CONFLICTOS ASIMETRICOS
EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y LA
LEYENDA A LA INVERSA

Todo proceso (judicial, administrativo, militar-policial, arbitral, comunal e
internacional) se compone de una serie de "garantias, condiciones y
presupuestos que deben conllevar a impartir justicia de manera efectiva.
Esto implica desde la posibilidad de ejercer el derecho de accion, ser parte
de un debido proceso y que el conflicto finalice con una resolucién debida,
hasta ejecutar las decisiones judiciales™. Esta idea no solo tiene contenido
juridico sino que ademas lleva implicito un deber moral de obligatoria
observancia por parte de la autoridad (jurisdiccional, administrativa,
militar-policial, arbitral, comunal e internacional) que tienen por bien
otorgar la tan anhelada justicia, en la presente investigacion, daremos
especial atencion a las personas pensionarias, quienes se encuentran en la
categoria de “grupos merecedores de proteccion especial”®, quienes
largamente batallan en distintos procesos en sede nacional e internacional®,

! Informe Defensorial N° 121 de la Defensoria del Pueblo, "Propuestas para una reforma contencioso
administrativa desde la perspectiva de acceso a la justicia" aprobado por la Resolucion Defensorial M°
0024-2007/DP, publicado el 30/05/2007.

Z Cabe sefialar que, el Tribunal Constitucional a través de la STC 4749-2009-AA - Jacinto Villacorta, cred
y reconocid la categoria “grupos merecedores de proteccion especial”. La ONP, entidad demandada,
declaro la caducidad de la pension de invalidez de Jacinto Villacorta (demandante - portador del virus del
VIH), considerando que su incapacidad no era tanta y que, por ello, le correspondia volver a su anterior
pension de invalidez. Esta categoria bajo una interpretacion extensiva y el principio pro homine debe
alcanzar a la persona pensionaria.

® Vease la jurisprudencia internacional en materia pensionaria
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Sin embargo, lo mencionado lineas atras se convierte en una utopia cuando,
en el Estado peruano si evidencian innumerables circunstancias asimétricas
gue se sustentan en el desequilibrio de privilegios entre los sujetos dentro
de un proceso, tal como lo sefiala el Informe Defensorial 121.

Preliminarmente dejamos sentado que es necesario partir de la idea de que
el proceso contencioso administrativo en adelante PCA, constituye un
proceso de supervision, control y sancion de los actos de la administracién
publica, debiendo ellos estar asentados en la mecénica de las estructuras
constitucionales y legales de nuestro ordenamiento.

La homologacion entre la historia biblica de David y Goliat y nuestra
realidad peruana relativa al PCA en materia pensionaria, posee un trastoque
inverso, es decir, en nuestra historia el heroico David (pensionista) carece
de justicia en la batalla para obtener su pension, lo loable en este caso es
que David, pese a perder una infinidad de veces, sigue aferrandose a la
esperanza de algun dia encontrar justicia y ganarle a Goliat (El Estado),
guien se convierte en el tirano al propinarle consecutivamente palizas desde
distintos aspectos.*

Destacamos que en nuestra historia el reparto de personajes protagonicos es
de la siguiente manera:

a) Goliat es el Estado (Un guerrero profesional). EI Tribunal
Constitucional, el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, el Poder
Judicial, la Oficina de Normalizacion Previsional, las Entidades del
Estado (Procuradurias), los Grandes Estudios etc. (Poder, Informacion,
Dinero, Experiencia, Especialistas — PIDE)

b) David es la Persona Pensionaria (Un guerrero racional, que busca
salvaguardar su derecho a la pension). Un adulto mayor que en su
mayoria carece de Poder, Informacion, Dinero, Experiencia Yy
Especialistas — PIDE)

* Constitucional (La Ley de Reforma Constitucional — Ley 28389), Legal (Ley 28449 Ley que establece
las nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N° 20530, estableciéndose topes pensionarios
) Tedrica (Derogar la Teoria de los Derechos Adquiridos y reforzar la Teoria de los Hechos Cumplidos,
Institucional (el Tribunal Constitucional declaré la constitucionalidad de la Ley de Reforma
Constitucional — STC. 050 -2004-Al, 0051-2004-Al, 0007-2005-Al, 0009-2005-Al, y permitié que se
autorizase a la entidad competente del Gobierno Nacional a iniciar las acciones legales correspondientes
para que se declare la nulidad de las pensiones obtenidas ilegalmente, salvo los casos definidos por
sentencias con caracter de cosa juzgada que se hayan pronunciado expresamente sobre el fondo del
asunto, pese a existir normas claras sobre la nulidad de oficio en la Ley 27444 — Ley General de
Procedimientos Administrativos.) Jurisprudencial (desviando a las personas pensionarias de su juez
natural a los juzgados contenciosos administrativos mediante el precedente vinculante de Manuel
Anicama Hernandez —-STC. 1417-2005) Véase en otros trabajos publicados en revista electronica del
Circulo de Derecho Administrativo — PUCP — Boletin 2009 — Junio / Revista Electrénica Derecho y
Cambio Social  http://www.derechoycambiosocial.com/revista006/pensiones.htm
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c) Dios es la justicia. Una justicia sustentada en un juego limpio sin
cambio de reglas.

d) Conflictos Asimétricos. Situacion de conflicto asimétrico entre un débil
y un poderoso; sea en Poder, Informacion, Dinero, Experiencia y
Especialistas — (PIDE) dentro de un Ordenamiento Juridico Nacional.

3.LOS CONFLICTOS ASIMETRICOS, PARA MUESTRA UN
BOTON

En sede administrativa no preocupa tanto, el hecho de que la
Administracion tenga poder frente a la débil persona pensionaria, sino que
lo emplee fuera de los blogues de constitucionalidad y legalidad, lo que
constituiria un ejercicio abusivo de poder y el desborde de la arbitrariedad
en todos sus niveles. Pero, aun cuando la Constitucion, los Tratados de
Derechos Humanos y los Principios Generales del Derecho son las
directrices bésicas para la correcta actuacion de la Administracion, no la
libran de errores; nada mas consideremos que una de las razones del
control judicial de la Administracion Publica es precisamente que ésta
puede equivocarse, Y si, que se equivoca. De esta manera, el Poder Judicial®
representa la instancia adicional revisora y correctora de los vicios e
irregularidades que en via administrativa se hayan podido cometer.

Cabe resaltar que los error mas visibles en los cuales incurre la autoridad
decisora no solo corresponden al mal ejercicio profesional por parte de los
funcionarios y servidores publicos, estas vicisitudes también poseen otros
matices: normativo (asimetria frente a la Constitucion y la Ley entre el
Estado y la Persona Pensionaria), técnico juridico®, procesal (asimetria en
el uso de recursos, procesos, y jueces no especializados en materia
pensionaria), jurisprudencial (conflictos entre el TC y PJ)", doctrinal

® El efectivo control del respeto administrativo debido es crucial. La concienciacién administrativa del
valor e importancia del procedimiento también ha de asar, no nos engafiemos, por la constatacion
cotidiana de que el cumplimiento de su deber de buena administracion tiene consecuencias concretas. El
estudio ha expuesto las diversas vias por las que ese control puede lograrse, dedicando especial atencién a
la funcién que puede ejercer la jurisdiccion contencioso administrativa. Julio Ponce Solé. El control
judicial del procedimiento Administrativo y la garantia del Derecho a una buena Administracion. EN:
Revista de Derecho Administrativo. N° 9. Afio 5. Lima: Circulo de Derecho Administrativo. Diciembre
2010. 90 p.

® Mala interpretacion de los recursos (reconsideracion procede cuando se sustenta en prueba nueva y la
apelacién procede cuando hay una diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de
cuestiones de puro derecho)

" El 2 de noviembre de 2010 en el expediente 10171-2010, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Lima, decidi6 apartarse del precedente vinculante contenido, a su vez, en el fundamento 37 de la STC.
EXP. 1417-2005-PA/TC, en donde se dispuso que el monto de la pension minima es de S/ 415.00 Nuevos
Soles, tal apartamiento consistio en incrementar el monto a S/ 600.00 Nuevos Soles, procurando la
busqueda de la mejor calidad de vida de la persona pensionaria y basado en un principio tuitivo de pro
homine, tal criterio ha sido sumamente cuestionado en la STC. Exp. N° 00525-2011-PA/TC, llegando
incluso a sefialar que tal criterio viola su precedente y que tal resolucion devendria en nula, entonces, nos
preguntamos, ¢Acaso el derecho no cambia, no dinamiza, no se adecua en el tiempo? Si actualmente el
Gobierno Peruano ha autorizado el aumento de la RMV y nuestra calidad de vida aumentado ¢Por qué no
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(estudios Juridicos fortaleciendo la postura de la Teoria de los Hechos
Cumplidos), politico-legislativo, Administrativo (Asimetria informativa en
cuanto a los plazos para la interposicion de recursos ante la entidad
administrativa y el Poder Judicial), :econdmico (la capacidad econdmica
entre pensionistas y el Estado es dispar), presupuestal (no se les paga de
manera oportuna y adecuada), disparidad de criterios entre los poderes del
Estado (Administracion Publica, Poder Judicial, Tribunal Constitucional,
Poder Legislativo), publicitario (las personas pensionarias se encuentran
estigmatizados), autosuficiencia®, el empleo del lenguaje técnico como
barrera para la total comprensién de la resolucion por parte de la persona
pensionaria, especializacion®, geografico'®, cultural, ausencia de control
adecuado de la magistratura y en algunos casos de inmoralidad del o los

podemos también aumentar la calidad de vida de nuestras personas pensionarias? Resulta pertinente
anotar que, D.S. 13-2008 JUS en su articulo 37° faculta a los érganos jurisdiccionales 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 se apartan del precedente.

® Resulta interesante mencionar las investigaciones de la Defensoria del Pueblo — Informe 121 de junio
2007 “Aquellos con escaso sustento econdémico (que viven en distritos de baja calificacion
socioecondémica o con bajos montos de pensién solicitados) mostraron que cuentan con una deficiente
defensa a lo largo del procedimiento o, en otros casos, no la tienen. Casi en su mayoria, este diagndstico
lo merecieron las personas naturales. Sucedié lo contrario con la mayoria de las personas
juridicas.(...)Sin embargo, esto no es ninguna regla, por lo que no se puede expresar una verdad
categorica sobre la capacidad econdémica y su influencia en el desempefio del procedimiento
administrativo. Es necesario cruzar esta informacion con otros factores. Veamos como funciona uno de
estos factores: en los procedimientos administrativos no se exige estar representado por un abogado o
requerir su firma, a diferencia de lo que sucede en los procesos judiciales. Pero es dificil que eso, por si
mismo, constituya la razon de fondo. Mas bien, en gran medida influye la percepcion de autosuficiencia
del administrado, que lo hace sentirse capaz de llevar su caso por su propia cuenta (autodefensa por
competencia) o incapaz de confiar en un abogado para dejarle el caso en sus manos (autodefensa por
incompetencia). En las entrevistas con los usuarios se observo que aquellos administrados que confiaron
en poder llevar por si solos el procedimiento administrativo lo hicieron porque consideraron que la
mecanica del tema (solicitar algin beneficio vinculado a su pension) no era muy dificil. Ellos conocen su
situacién juridica, es decir, tienen informacidn sobre sus afios de aportes, la cantidad de aportes, etcétera.
Sin embargo, aquella claridad no se refleja en un procedimiento sencillo. En ese sentido, su percepcion de
autosuficiencia es perfectamente legitima, mas no se ampara en el conocimiento juridico que se debe
tener minimamente.

® Informe Defensorial 121 junio 2007 “Por lo general, los individuos categorizados en indigencia legal
han mostrado una preparacién insuficiente para afrontar el procedimiento administrativo, lo que se reflejé
en incorrectos planteamientos de medios impugnatorios, argumentos legales muy generales, deficiente
adecuacion a algunas pautas que precisa la Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N°
27444), entre otros aspectos. No hay que dejar de vincular esta informacion con la forma en que la
Administracién se prepara o afronta los procedimientos administrativos. Mientras los funcionarios de la
Administracion conocen las normas con las que pueden denegar las solicitudes o impugnaciones del
administrado en .indigencia legal., éste parece desconocer con precisién las normas que lo benefician,
segun lo observado en los expedientes administrativos, generando serias deficiencias en el desarrollo del
procedimiento administrativo y su desenlace. Es preciso advertir para una mejor defensa legal, tener en
cuenta que en los PCA se ha implantado la obligatoriedad de la notificacion electrénica, excluyendo
algunas resoluciones como el auto admisorio, la citacion para audiencias, la sentencia etc. ello en virtud a
lo dispuesto por la Resolucién Administrativa N° 256 — 2010-CE-PJ, emitida el 15 de julio de 2010, la
cual amplid los alcances de la Resolucion Administrativa N° 356-2009-CE-PJ, del 31 de diciembre de
2009. Asimismo que, mediante disposicion aprobada por la Resolucidn Administrativa N° 190-2009-
CED-CSJLI/PJ del 25 de diciembre de 2009, dispone que los expedientes deberan ser entregados para su
lectura el mismo dia que lo soliciten los abogados y ciudadanos.

19| os pocos 6rganos jurisdiccionales en la materia generan una barrera al acceso cercano de la justicia.
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abogados que llevan el caso de la persona pensionaria™, a todo ello
también hay que sumarle las asimetrias que tienen su origen en la propia
norma consentidora de situaciones de desigualdad entre los sujetos de un
procedimiento administrativo como veremos a continuacion:

3.1.EL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO

Recodemos pues, al Silencio Administrativo Negativo, que "en sus
origenes era considerado como proceso impugnatorio de actos previos,
cuya legalidad era objeto de control a posteriori, por lo que la
administracion podia eludir el control jurisdiccional con solo permanecer
inactiva"'? situacion que afectaba al particular que quedaba privando de
toda garantia judicial al no poder impugnar la ausencia de declaracion
administrativa.

Algo similar le ocurrié a Jorge Miguel Alarcén Menéendez cuyo caso llego
a sede Constitucional, en dicha sede el Tribunal descubrié que, cuando los
administrados interponian recursos de reconsideracion o de apelacion
operaba siempre el silencio administrativo negativo, de modo tal que
aquéllos no tenian la opcion de "esperar el pronunciamiento expreso de la
autoridad administrativa o de acogerse al silencio administrativo™*® cuando
consideraban que les era mas favorable a su derecho. En este caso, el
Tribunal Constitucional modifico el criterio estimando que, "por el
contrario, el administrado, transcurrido el plazo para que la Administracion
resuelva el recurso impugnativo interpuesto, tenia la potestad de acogerse

1 Informe Defensorial 121 junio 2007 nos dice en su pagina 70 lo siguiente “a. Poca atencion prestada al
caso. La tarea del abogado es estar informado del avance del caso y hacerlo saber a su cliente. Se podra
argumentar que es el patrocinado quien decide cuando buscar al abogado para iniciar las acciones legales
respectivas contra la Administracion y que puede hacerlo fuera del plazo legal para impugnar. Sin
embargo, un abogado enterado y con valores es quien debe ser capaz de decirle a su cliente que, por mas
razén que tenga, su demanda no procederd por haber vencido plazos inevitables. Asimismo, la
insuficiente atencion en el caso por parte del abogado también se observa a través del cumplimiento de
ciertos requisitos basicos de la demanda, como, por ejemplo, adjuntar copias de las resoluciones
administrativas que impugna o anexar los medios probatorios. Aun cuando en algunos casos pueda
resultar dificil para el administrado conseguir la documentacién probatoria, llama la atencién que estas
dos razones estén entre los principales errores de forma .con 10% y 8,1%, respectivamente. que generan
la inadmision de la demanda (Cuadro N° 9). Pero hay mas cifras sobre el particular. Por lo menos se debe
tomar en cuenta otras de las razones que llevan al juez a no admitir la demanda, sino a solicitar su
correccion, como son el no sefialamiento de la via procedimental (5,8%), la no precision de la fecha de
notificacion de la ultima resolucion administrativa para verificar si se agotd o no la via administrativa
(5,2%) y la no precision sobre como deben acumularse las pretensiones (2,3%).(Cita. 23.- En proporcion
mucho menor, otros ejemplos que ponen de relieve la atencion del abogado al caso es la no identificacion
del domicilio del demandante en la demanda (3,5%) y, aunque esto raye en lo anecdético, no precisar el
nombre del demandante (1,9%). Por ultimo, s6lo en el 17% de los casos que Por ultimo, s6lo en el 17%
de los casos que contaron con sentencia hubo presentacion de alegatos por quien demandd. En buena
parte de las defensas de los administrados, éstas se circunscriben a un solo acto: presentar la demanda

2 pPADILLA VALERA, Miguel Angel. Los efectos del Silencio Administrativo en el sistema juridico
peruano. EN: Manual de Actualizacion Administrativa N° 2. Lima: Gaceta Juridica. Enero 2010. 74 p.

13 Articulos 98° y 99° del que fuera el Texto Unico de la Ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos, D.S. 02-94-JUS.
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al silencio administrativo y asf acudir a la via jurisdiccional"** o de esperar

el pronunciamiento expreso de la Administracion. La bondad que tiene
consigo el PCA, es que no obliga a la persona pensionaria agotar el
procedimiento administrativo ante la ONP o autoridad administrativa
reclamada, acogiéndose al silencio administrativo negativo e interponiendo
su demanda contencioso administrativa, debiendo los jueces declarar de
plano infundadas las excepciones de falta de agotamiento de la via
administrativa, caducidad y prescripcion de conformidad con el precedente
vinculante STC. 1417-2005 — Manuel Anicama Hernandez.

3.2 EL ESTADO EXONERADO DE LOS GASTOS JUDICIALES
Efectivamente, mientras las personas pensionarias tienen que costear los
gastos de un proceso infructuoso, el articulo 47° de la Constitucion Politica
de Perd y en el articulo 39° del Decreto Supremo 017-2008-JUS
Reglamento del Sistema de Defensa Juridica del Estado, se establece que el
Estado esta exonerado de realizar el pago de los gastos judiciales que
devengan de un proceso en el cual no haya obtenido la victoria. En virtud a
este criterio se establecio en el Articulo 50° del TUO del Decreto Supremo
013-2008-Jus, la posibilidad de que el particular también este exonerado de
tal pago, es asi que, las Costos y Costas en virtud al mencionado articulo no
podran ser asumidos por ninguna de las partes del PCA, criterio que no
compartimos, en razén de que el Estado debe pagar asumir los costas y
costas al ser la parte vencida, recordemos que el PCA no debe ser
entendido como una superestructura procesal de proteccion y de privilegios
y mucho menos de asimetrias procesales frente a otros procesos y recursos.

3.3LAS EXTREMAS FACULTADES DE LA AUTORIDAD
ESTATAL

Es sabido que el administrado debe hacer uso de los recursos al interior de
la respectiva entidad publica, a fin de que esta anule o modifique su
decision™. En virtud a esta premisa el administrado es quien debe por lo
general darse cuenta del error cometido por la Administracién, y en él
mismo recae la tarea de accionar el aparato legal correspondiente
(impugnacién) para revertir sus efectos en un nuevo pronunciamiento™. Es
valido agregar que ese procedimiento contiene un tiempo relativamente

“ Fundamento N° 2 y 3 del EXP. N° 1003-98 — AA/TC. Caso de Jorge Miguel Alarcon Menéndez

15 Morelli Rico, Sandra. La participacion en el procedimiento administrativo y en el proceso contencioso-
administrativo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, Temas de Derecho Publico, N° 40, 1996,
pp. 22y 23.

%1 a Ley que regula el proceso contencioso-administrativo (Ley N° 27584) contempla en su articulo 11°
la posibilidad de que la propia Administracion, vencido el plazo para que declare la nulidad de oficio en
sede administrativa de sus actuaciones, presente una demanda judicial solicitando la impugnacién de lo
que expidiera. Dentro de la muestra representativa de expedientes judiciales no se hall6 ninguno que
corresponda a este tipo de procesos.
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breve, durante el cual los efectos de la actuacidon administrativa no se
suspenden.

En el decurso del procedimiento administrativo aparece otro privilegio de
la Administracion: la carga de alegar y probar recae sobre el administrado.

La entidad administrativa puede libremente expedir actos que vayan en
contra de los bloques de constitucionalidad y legalidad, pues tiene a su
favor el principio de validez regulado en el articulo 9° de la LPAG Ley N°
27444, donde se establece que, todo acto administrativo se considera valido
en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional, segun corresponda; dicha declaracion lesiva
seguira produciendo efectos hasta que no se declare lo contrario

Por otro lado, es preciso recordar que otra gran facultad conferida a la
Administracién Publica por la LPAG! es el poder tutelar propio
(Autotutela) para revisar, modificar o nulificar sus decisiones a pedido de
parte o de oficio, ello conlleva una responsabilidad funcional con el
ordenamiento juridico en su conjunto. Resulta justificado que en sede
administrativa la autoridad pretenda retractarse de su error; el
inconveniente es que ademas de esta prerrogativa, el ordenamiento también
prevea un "proceso contencioso de lesividad que es iniciado por la
autoridad administrativa para buscar promover en sede judicial la anulacion
de un acto administrativo que ha causado Estado, y que ha otorgado o
reconocido derechos e intereses a administrados"'®, se muestra una
evidente asimetria entre las facultades que tienen los administrados para
defender sus causas y amplias posibilidades con las que cuenta la
administracion para obtener también sus pretensiones, al extremo de
admitirse la modificacién de sus decisiones a pesar de haberse vencido los
plazos de prescripcion, tal como ocurria cuando se encontraba vigente la
Primera Disposicion Final y Complementaria de la Ley 26960, hoy
expulsada del ordenamiento juridico a través de una declaracion de
inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, recaida en el

7 Art. 14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no
sea trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad
emisora. Ley 27444, publicada el 11 de abril de 2001

¥ MORON URBINA. Juan Carlos. La nulidad de Oficio en el Procedimiento Administrativo. EN:
Manual de Actualizacion Administrativa N° 2. Lima: Gaceta Juridica. Enero 2010. 35 p.

1% Mediante la Primera Disposicién Final y Complementaria de la Ley N° 26960 se modifica el segundo
parrafo del articulo 110° del Decreto Supremo N° 02-94-JUS y establece un plazo de tres (3) afios
contados a partir de la fecha en que la resolucién haya quedado consentida. La misma norma, modifica el
segundo péarrafo del articulo 109° y por primera vez establecié de manera expresa que al vencimiento de
dicho plazo la Administracion podia declarar la nulidad de sus actos ante el Poder Judicial, aunque se le
otorgd el caracter de imprescriptible a esta Gltima potestad. Cita. Ivan Paredez Neyya El Decreto Ley N°
20530 Y Las Incorporaciones Indebidas: La Inejecutabilidad Sobreviniente De Las Resoluciones Del
Tribunal Del Servicio Civil”
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Expediente N° 004-2001-Al/TC? publicada en el Diario Oficial “El
Peruano”, el 27 de junio de 2001.

Otra facultad extrema, pero esta vez del Organo Jurisdiccional es la que se
contempla en el articulo 9.2° del TUO del Decreto Supremo 013-2008-Jus ,
el cual contempla la posibilidad de realizar motivaciones en serie?! con la
virtualidad de favorecer el principio de celeridad, lo cual puede admitir
arbitrariedades o la posibilidad de que el funcionario se justifique de una
incorrecta motivacion. Cabe resaltar que es necesario una consolidacion de
las sentencias que cumplan los precedentes judiciales y las sentencias
vinculantes del TC sin perder la debida motivacion en forma
individualizable. En cuanto a este punto Marfa Elena Guerra® pone en
evidencia la incorrecta aplicacion de este precepto normativo al establecer
que lo que las autoridades hacen es abusar de los formatos en serie.

3.4RESTRICCIONES A LA ACTIVIDAD PROBATORIA

El Articulo 30° TUO DS. 013-2008 referente a la actividad probatoria se
establece que esta se restringe a las actuaciones recogidas en sede
administrativa, salvo que se produzcan nuevos hechos o que se trate de
hechos que hayan sido conocidos con posterioridad al inicio del proceso.
En el Informe Defensorial 121, se establece que este criterio lo Unico que
logra es menguar las posibilidades de que los administrados y en este caso
particular, las personas pensionarias, vean satisfecha su pretension de
obtener una pension a su tan avanzada edad mediante la dacion y adicion
de otros medios probatorios que den mayor certeza a sus solicitudes,
apareciendo nuevamente una superestructura procesal de proteccion y de
privilegios a favor del Estado y en perjuicio de la persona pensionaria que
ve recortado su derecho ejercer de forma debida y adecuado su propia
actividad probatoria.

3.5LA ASIMETRIA INFORMATIVA EN CUANTO A LOS PLAZOS

2 En el inciso c) del Primer Fundamento, la sentencia sefiala que la Primera Disposicién Final y
Complementaria de la Ley N° 26960 afecta al principio de igualdad por la siguiente fundamentacion:
“(...) mientras al ciudadano comun Yy corriente se le imponen restricciones temporales respecto de la
promocion de la accién contencioso-administrativa, segln el inciso 3) del Articulo 541 del Cdédigo
Procesal Civil; al Estado se le faculta a promover la misma accion, sin ningln tipo de restriccién y con un
caracter de imprescriptibilidad absoluta, refiida con todo sentido de seguridad juridica”. De esto se
desprende que se otorga al Estado la facultad de revisar en cualquier momento, mientras que a los
particulares se establece un plazo més breve.

! Las resoluciones judiciales deben contener una adecuada motivacién. Cuando se presenten casos
analogos y se requiera motivacion para la resolucion de los mismos, se podran usar medios de produccion
en serie, siempre que no se lesione las garantias del debido proceso, considerdndose cada uno como acto
independiente.

22 GUERRA CERRON, Maria Elena. Proceso Contencioso Administrativo: El control al poder de la
autotutela administrativa. En: Manual de Actualizacién Civil y Procesal Civil. N° 1. Lima: Gaceta
Juridica. Enero del 2010. 151 p.
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La asimetria a la cual hacemos referencia es aquella que crea un
conocimiento incierto respecto a la interposicion de:

a) Los recursos administrativos ante la propia entidad administrativa,®®

b) El recurso contencioso administrativo ante el Poder Judicial luego de
agotada la via administrativa®*

c) Los plazos dentro del proceso contencioso administrativo®.

2 ey 27444 — Articulo 207. 2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias
perentorios, y deberan resolverse en el plazo de treinta (30) dias. Vencido el plazo para su interposicion se
pierde el derecho para articularlo quedando firme el acto; asi mismo se ejercitan por una sola vez en cada
procedimiento y nunca simultaneamente. Concordancia: D.S.N° 008-2008-MTC, Art. 23
http://www.pcm.gob.pe/Nuestralnst/L ey27444.pdf

% Decreto Supremo 013- 2008 JUS publicado el 29 de agosto de 2008- Texto Unico Ordenado de la Ley

que regula el Proceso Contencioso Administrativo.

Articulo 19.- Plazos

La demanda deberé ser interpuesta dentro de los siguientes plazos:

1. Cuando el objeto de la impugnacion 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 actuacién impugnada, lo que ocurra primero.

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 sera el establecido en
la Ley de Procedimiento Administrativo General, salvo disposicion legal que establezca plazo
distinto.

3. Cuando se trate de silencio administrativo negativo, se observara lo establecido en el numeral 188.5
del articulo 188 de la Ley N.° 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General. Carece de
eficacia el pronunciamiento hecho por la administracion una vez que fue notificada con la demanda.
Si el acto expreso se produce antes de dicha notificacion, el drgano jurisdiccional podra, a solicitud
del actor, incorporar como pretension la impugnacion de dicho acto expreso o concluir el proceso.
Cuando se trate de inercia o cualquier otra omision de las entidades distinta del silencio
administrativo negativo, no se computara 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 sera de tres meses a contar desde el dia siguiente en que se tom6 conocimiento de las referidas
actuaciones.

Cuando la pretension sea planteada por un tercero al procedimiento administrativo que haya sido afectado

con la actuacién administrativa impugnable, los plazos previstos en el presente articulo seran computados

desde que el tercero haya tomado conocimiento de la actuaciéon impugnada.

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

% Decreto Supremo 013- 2008 JUS publicado el 29 de agosto de 2008- Texto Unico Ordenado de la Ley
que regula el Proceso Contencioso Administrativo.

Articulo 28.2 Plazos:
Los plazos previstos en esta ley se computan desde el dia siguiente de recibida la notificacion.
Los plazos aplicables son:

a) Tres dias para interponer tacha u oposiciones a los medios probatorios, contados desde la notificacion
de la resolucion que los tiene por ofrecidos;

b) Cinco dias para interponer excepciones o defensas, contados desde la notificacion de la demanda;

c) Diez dias para contestar la demanda, contados desde la notificacion de la resolucién que la admite a
tramite;

d) Quince dias para emitir el dictamen fiscal o devolver el expediente al 6rgano jurisdiccional, contados
desde su recepcion;
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d) Los plazos para la subsanacion de errores de las demandas.?®

e) El empleo del lenguaje técnico como barrera para la total comprension
de la resoluciéon por parte del administrado.

3.6PRIVILEGIUM FISCI

En el articulo 648° del Codigo Procesal Civil, articulo 47° del DS. 013-
2008 JUS vy articulo 73° de la Constitucion Politica del Pera se establece
gue no podran ser materia de ejecucion los bienes de dominio puablico, sin
embargo cabe preguntarse si ¢El dinero del Estado por ejemplo las partidas
para obras publicas futuras, son inalienables e imprescriptibles?, ¢acaso
estas no podrian se ejecutadas?.

Lo que ocurre es que cuando la norma hace alusion a la inembargabilidad
de los bienes se refiere Unicamente a aquellos que permiten el
funcionamiento basico e indispensable de la Administracion publica. Un
ejemplo de esto son las remuneraciones.

Es decir, la posibilidad de la embargabilidad de los bienes del Estado podra
recaer en asignaciones presupuestarias o cuentas corrientes destinadas para
la contratacion de bienes, servicios, obras, consultarias de obras asi como
dinero (recaudacion directa) o bienes (depreciados o castigados) no
destinados al propio desenvolvimiento de la administracion local, regional
o central.

3.7 EL INCUMPLIMIENTO DEL PRINCIPIO DE
INFORMALISMO

La Ley N° 27444, del Procedimiento Administrativo General recoge en su
Articulo V.- 1.6 el Principio de Informalismo®” que ampara al
administrado a realizar un recurso sencillo “sin formalidad” pero ello no es

e) Tres dias para solicitar informe oral, contados desde la notificacion de la resolucién que dispone que
el expediente se encuentra en el Estado de dictar sentencia;

f) Quince dias para emitir sentencia, contados desde la vista de la causa. De no haberse solicitado
informe oral ante el Juez de la causa, el plazo se computara desde la notificacion a las partes del
dictamen fiscal o de la devolucidn del expediente por el Ministerio Publico.

g) Cinco dias para apelar la sentencia, contados desde su notificacion.

Informe Defensorial 121pagina 81 “El plazo inicial concedido por algunos de los magistrados para estas
adecuaciones fue bastante corto (dos dias). Con posterioridad, éste fue ampliado a tres dias y asi fue
tomado por varios jueces, a raiz del pronunciamiento de una de las salas contencioso. administrativas que
se pronuncid a favor de la ampliacién del tiempo contemplado hasta por un maximo de 10 dias, segin lo
que prescribe el articulo 426° del Cédigo Procesal Civil. A todas luces, la ampliacidn fue insuficiente. No
tomo en consideracion muchos factores que condujeron a que el 94% de estos casos nunca fuera
subsanado.”

2" Principio de informalismo. Las normas de procedimiento deben ser interpretadas en forma favorable a
la admision y decision final de las pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e
intereses no sean afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del
procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros o el interés puablico.
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tan correcto pues dentro de mismo cuerpo normativo, el articulo 113°
indica las FORMALIDADES DE UN ESCRITO, generandose con ello una
antinomia juridica que el juez contencioso administrativo debera analizar y
resolver.

Del informe defensorial 121 se sefiala que “Preguntados al respecto,
algunos magistrados estuvieron a favor de considerar este tipo de escritos
como verdaderos medios impugnatorios, principalmente por la intencion
gue guardan, antes que descartarlos por las formalidades de las que
carecen. Habria que analizar también si la Administracion esta aplicando
correctamente la ley en cuanto a los requisitos formales de los medios
Impugnatorios o si, caso contrario, esta siendo muy exigente, y con ello
faltando a uno de los principios de procedimiento administrativo, en
concreto al principio de informalismo recogido en la Ley N° 27444, del
Procedimiento Administrativo General. Este principio sefiala que las
normas de procedimiento deben favorecer la admision y decision final de
las pretensiones de los administrados, siempre que luego se proceda a su
subsanacion.”

Un ejemplo de incumplimiento al principio de informalismo lo recoge el
informa antes acotado “Un caso especifico que grafica el formalismo es lo
sucedido con la caducidad de los DNI de personas mayores de 60 afios. El
problema nace en el Registro Nacional de Identidad y del Estado Civil
(RENIEC) al haber emitido documentos de identidad con fecha de
vencimiento para personas mayores de 60 afios, sin considerar que lo
correcto es su vigencia indefinida, conforme a ley. Al llegar estas personas
con su identificacion ya vencida, el estricto apego a la norma condujo a que
algunos juzgados considerasen esta falta como motivo suficiente para
declarar la inadmisibilidad de la demanda. El mensaje que se estaba dando
al demandante era que debia dedicar tiempo y dinero a un tramite
burocratico para la obtencién de su documento de identidad, para asi luego
iniciar otro — (RENIEC reconoce la vigencia indefinida del documento de

28 ey 27444- Articulo 113.- Requisitos de los escritos

Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:

1. Nombres y apellidos completos, domicilio y nimero de Documento Nacional de Identidad o carné de
extranjeria del administrado, y en su caso, la calidad de representante y de la persona a quien represente.
2. La expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible,
los de derecho.

3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.

4. La indicacion del 6rgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo
posible, a la autoridad de grado mas cercano al usuario, segin la jerarquia, con competencia para
conocerlo y resolverlo.

5. La direccion del lugar donde se desea recibir las notificaciones del procedimiento, cuando sea diferente
al domicilio real expuesto en virtud del numeral 1. Este sefialamiento de domicilio surte sus efectos desde
su indicacién y es presumido subsistente, mientras no sea comunicado expresamente su cambio.

6. La relacion de los documentos y anexos que acompafia, indicados en el TUPA.

7. La identificacion del expediente de la materia, tratandose de procedimientos ya iniciados.
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identidad para las personas mayores de 60 afios (Resolucion Jefatural N°
060-2003- JEF/RENIEC, del 21 de febrero del 2003)”, y donde queda el
principio pro homine y el principio de favorecimiento del proceso
contenido en el articulo 2 inc. 3 de la Ley 27584 — Ley que Regula el
Proceso Contencioso Administrativo %

4 ANTINOMIAS Y CONTRADICCIONES JURIDICAS EN EL
PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Que ocurre cuando la entidad jurisdiccional, lejos de ser la instancia en la
cual la persona pensionaria haga su Gltimo intento por obtener su pension,
se convierte en una traba para la obtener su tan anhelada pretension.
Efectivamente, esto es lo que vino ocurriendo en sede jurisdiccional como
veremos a continuacion.

4.1LA DESVIACION DEL JUEZ NATURAL

Tal como lo expresa el Informe Defensorial 121 de junio 2007 “Se puede
afirmar, en general, que el administrado es una persona no letrada en
materia de derecho. Aun cuando el giro de las actividades que realice y los
derechos que reclame en la instancia administrativa le reporten algo de
familiaridad, lo méas probable es que conozca solo nominalmente los
derechos que lo asisten o que cree que le corresponden. Sera dificil
encontrar administrados que conozcan el panorama en conjunto, como
entender los fundamentos de los derechos que lo amparan, plazos para
presentar impugnaciones, requisitos de las impugnaciones, entre otros”

Es necesario recordar conceptos procesales basicos para demostrar el
indebido proceso que ha vivido y siguen viviendo las personas
pensionarias.

Precisaremos de manera conceptual lo siguiente:

a) La jurisdiccion, es la vocacion notable y honesta para administrar
justicia dentro de un espacio asignado por Ley o las partes.

b) La competencia es la funcionalidad que tiene el signado(s) por ley para
ejercer la operatividad y dinamica jurisdiccional en determinados conflictos

e incertidumbres juridicas®.

La desviacion del juez natural la podemos catalogar de tres maneras:

# Articulo 2 inc. 3. Principio de favorecimiento del proceso.- El Juez no podré 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, debera preferir darle tramite a la misma.

%0 El art. 138 de la Constitucion establece la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el poder judicial a través de un érgano jerarquico con arreglo a la Constitucién y a las leyes.
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a. La desviacion técnica — juridica realizada por el Tribunal Constitucional,
en la cual aquellos procesos de amparo que versen sobre material
previsional o laboral se han visto por los JUZGADOS CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO®.

b.La desviacion antitécnica — juridica realizada mediante Ley 26835,
publicada en el Diario Oficial ““El Peruano”, publicada el 4 de julio de
1997, en el cual en su primera disposicion Complementaria transitoria y
final, faculto a la Comision Ejecutiva del Poder Judicial para que creara las
instancias especializadas necesarias para el conocimiento de los procesos
que se deriven de la aplicacion del decreto legislativo 817 de fecha 23 de
Abril 1996 y de la presente ley, es decir, respecto de los procesos de
nulidad de incorporacién al régimen de pensiones del Decreto Ley 20530
pretendiendo el Estado con dichos dispositivos legales proceder al despojo
de las pensiones de cesantia a los miles de pensionistas del Estado.

c. La desviacion politica - normativa a traves de la Ley 26960, publicada el
30 de mayo de 1998, se modificd la Primera Disposicién Complementaria
y Final de la Ley 26835, sefialando que la Comision Ejecutiva designara en
un plazo no mayor de 15 dias los jueces previsionales que se ocupen de
resolver toda accion judicial en materia previsional entre ellos los Procesos
de Nulidad de Incorporacion al Régimen de Pensiones del Decreto Ley
20530 mediante Resolucion Administrativa N° 658 — CME-PJ-COMISION
EJECUTIVA DEL PODER JUDICIAL, publicada el 7 de julio de 1998 en
la cual se cre6 el JUZGADO PREVISIONAL DE LIMA, el cual conocio y
resolvié a exclusividad toda accion judicial en materia previsional que se
gener de la aplicacion de las Leyes 26835% y 26960.

La desviacion ha sido evidente, la cual podemos observar
cronologicamente de la siguiente forma:

3 \/éase Exp. 1417-2005 — AA/TC (Caso Manuel Anicama Hernandez) del 8 de julio de 2005 En este
fallo, el maximo intérprete de la Constitucion sefiald que. “Una vez que el Juez competente del proceso
contencioso administrativo se aboque al conocimiento de la causa, deberd entenderse presentada y
admitida la demanda contencioso administrativa, y, en aplicacion del principio de suplencia previsto en el
inciso 4) del articulo 2° de la Ley N° 27584, (cita nuestra Principio de suplencia de oficio.- El Juez debera
suplir las deficiencias formales en las que incurran las partes, sin perjuicio de disponer la subsanacion de
las mismas en un plazo razonable en los casos en que no sea posible la suplencia de oficio. se otorgara al
demandante un plazo razonable a efectos de que adecle su demanda conforme a las reglas previstas para
la etapa postulatoria del proceso contencioso-administrativo. Transcurrido dicho plazo sin que el
demandante realice la respectiva adecuacion, procedera el archivo del proceso.

%2 E| art. 10 de la Ley 26835, otorgaba a la Oficina de Normalizacién Previsional la facultad para revisar
los actos de incorporacién, reincorporacién, reconocimiento y calificacion de derechos y otorgamiento de
beneficios en el marco del régimen pensionario del Estado, incluyendo los correspondientes al Decreto
Ley 20530, a fin de detectar los efectuados con infraccion de lo establecido en la presente Ley, identificar
aquellos actos administrativos nulos y promover las acciones judiciales correspondientes. Sefalaba
asimismo que son nulos igualmente, los actos administrativos dictados sobre la base de otros actos
anteriores viciados de nulidad, refiriéndose al desaparecido Tribunal del Servicio Civil
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a)La Ley 26636 - Ley Procesal del Trabajo —Ley 26636 publicada el 21 de
junio de 1996, establece en su art. 4, que la Competencia por razon de la
materia se regula por la naturaleza de la pretension y que las Salas
Laborales conocen de las pretensiones individuales o colectivas por
conflictos juridicos sobre: ACCION CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA en materia laboral y seguridad social.

b) La Ley 27242 publicada el 24 de Diciembre de 1999, a través de su art.
2, modificd el art. 4 de la Ley Procesal del Trabajo, reiterandose la
competencia de las Salas laborales para conocer las ACCIONES
CONTENCIOSAS ADMINISTRATIVAS en materia laboral y seguridad
social como primigeniamente debia ser por cuestion de especialidad.

Habiéndose demostrado:

a) La vulneracion de lo normado por el Art. 139 inc. 2 de la Constitucidn
Politica del Per(®.

b) EI Segundo parrafo del articulo 25 de la Ley Organica del Poder
Judicial®*

c) El Art. 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

d) El Art. XVIII de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre.

e) El Art. 8 inc. 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
f) El Art. 14 inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

g) La irresponsabilidad en la manera de administrar justicia en materia
previsional sin tener la debida especialidad del caso y aprendiéndose la
aplicacion del Derecho Previsional en el actual jurisdiccional del dia a
dia sin haberse preparado adecuadamente a los cuadros judiciales en la
materia.

h) La nulidad de pleno derecho de las sentencias expedidas por estos seudo
juzgadores.

i) La indemnizacion por errores judiciales ( La Ley 24973, publicada el 28
de Diciembre 1988)

Mediante sentencia del Tribunal Constitucional, publicada el 27 de junio
del 2001 recaida en el Exp. 001-98-Al/TC, se declaro inconstitucional,
entre otros, la primera disposicion complementaria transitoria y final de la

¥ Art. 139 inc. 2. La Independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones
(...)

* En esta Ley se sefialan los 6rganos encargados de administrar justicia en nombre del pueblo y los que
norman, rigen, controlan y ejecutan su propia actividad institucional y administrativa” es decir que, no
puede ser alterada por ninguna norma de menor nivel. (el subrayado es nuestro)
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Ley 26835, respecto a la facultad otorgada a la Comision Ejecutiva del
Poder Judicial para la creacion de las instancias correspondientes- juzgado
previsional- para revisar las materias relativas con el sistema pensionario
en razén de que ningun ente o forma organizativa del Poder Judicial puede
crear instancias de tal naturaleza, pues de lo contrario viola el debido
proceso, a lo que debe agregarse que una ley ordinaria- ley 26835- no
puede ordenar la creacion de instancias en razén de que dicha potestad le
corresponde a una Ley Organica.

El Tribunal Constitucional de aquel entonces, protegié el esquema
normativo del Sistema Pensionario,®**® previniendo un mayor impacto
social negativo. Ello no impidio, a que se continuara con la politica anti-
pensionista, ya que los enjuiciados seguirian siendo enjuiciados (por
distinto motivo, sucesion procesal, nulidad de la cosa juzgada fraudulenta,
adecuacion de la demanda), pese que se publicaron normas de
desistimiento para la ONP y las entidades administrativas.

Esta sentencia motivo que por Resolucion Administrativa N° 212 -2001-P-
CSJL-PJ, mediante la cual se dispuso que las Salas Laborales se avoquen al
conocimiento de las acciones contencioso administrativas en materia
previsional, conforme lo establece la ley procesal de trabajo y los fallos de
la Corte Suprema de la Republica del PerG®’. En este orden de ideas,
tenemos que considerar que el Estado (ONP) planted sus miles de
demandas frente a los pensionistas con el tenor de nulidad de resolucion
administrativa o0 impugnacion de resolucion administrativa, buscando una
declaratoria de ineficacia (requisitos de fondo) o invalidez (requisitos de
forma) de sus propios actos, haciéndolo con sus propias normas y jueces
(inconstitucionales).

El art. 210% de la Ley 27444 - Ley de Procedimiento Administrativo
General expresa que de manera excepcional, procedia el recurso de revision
ante una tercera instancia, pero, esta vez, de competencia nacional, si es
que las dos impugnaciones (reconsideracion® y apelacién®®) no fueran

% _ Sentencia del Expediente 002-2003-Al/TC, sobre la Ley 27617 ( Sobre pensiones) -21/09/2003

% | EY 27719 Ley de reconocimiento, declaracion y calificacién de los derechos pensionarios legalmente
obtenidos al amparo del Decreto Ley 20530 y sus Normas Modificatorias y Complementarias G.J. Tomo
102, 12/05/2002

%7_ Resolucion del 18 de noviembre del 2005, expedida por la Primera Sala de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema de la Republica en la accion de nulidad seguida contra Enrique Cartolin
Peceros. Resolucion del 12 de enero del 2005, expedida por la Sala de Derecho Constitucional y Social de
la corte suprema de la repUblica en la accién de nulidad seguida contra Honorato Pinedo Meza.

% Articulo 210° Recurso de revision. Ley 27444 Ley del Procedimiento Administrativo General
publicada el 11 de Abril del 2001, Concordancias: LEY N° 28040, Art. 1°
http://www.pcm.gob.pe/Nuestralnst/Ley27444.pdf

% Tdem, Articulo 208°: Recurso de reconsideracion.

0 fdem, Articulo 209.- Recurso de apelacién. Concordancias: R.PRESIDENCIAL N° 016-CND-P-2005,
Art. 5

R. N° 640-2007-0S-CD, Art. 30 num.30.2
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resueltas por autoridades con este tipo de competencia. En el afio 2004 el
Congreso de la Republica del Perd, dicto la Ley N° 28040*, creando el
Tribunal Administrativo Previsional como instancia que resolveria los
recursos de revision, en la actualidad no ha sido implementado.

4.2PROCESO URGENTE VS. PROCESO DE AMPARO*

La regulacion del PCA no solo esta plagado de mecanismos asimétricos
sino también de contradicciones y sobre regulaciones, que sin duda son
innecesarias, este es el aso del PROCESO URGENTE®, que es a todas
luces un seudo PROCESO DE AMPARO*, veamos por que; en el primer
caso el Proceso Urgente surge con la finalidad de Tutelar Interés ciertos y
manifiestos, la necesidad impostergable de tutela y que esta sea la Gnica via
eficaz para garantia el derecho invocado. De modo muy similar, el proceso
constitucional®® también tiende a proteger los derechos que en este caso son
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion o
amenaza de violacién, con aras de cesar la amenaza o agresion y que no
devenga en irreparable; en este caso, el Proceso de Amparo también sirve
para disponer el cumplimiento de un mandato legal o de un acto
administrativo. A lo que viene la pregunta de por que generar un nuevo
proceso cuando ya existia otro con similares caracteristicas el cual tiende a
reparar el mismo agravio.

4.3 EJECUTABILIDAD DE LAS SENTENCIAS

Si bien una resolucion judicial firme produce la exigibilidad de la
obligacion de pago de una suma de dinero determinada, ello no quiere decir
gue ésta sea inmediatamente ejecutable ya que se deriva del principio de
legalidad presupuestaria que la ejecucion de las sentencias esta sujeta al
seguimiento de una procedimiento previo y “en el caso de que ese

* Ley de Creacion del Tribunal Administrativo Previsional. Corresponde al Tribunal administrativo
Previsional conocer en segunda y Ultima instancia las reclamaciones que versen sobre derechos
pensionarios. (Ley N° 28040) (Art. 2) G.J. Tomo 116, 25/07/2003, El Peruano, pag. 248738-

*2 E tribunal Constitucional rechazo la mayorfa de las demandas de amparo en la cuales se pretendia el
reconocimiento de aos de aportacion en via judicial, en la medida que el citado proceso carece de una
etapa probatoria, Ej. Caso de Proceso de Amparo seguido contra Alejandro Tarazona Valverde contra la
ONP, publicada en el diario oficial El Peruano el 10 de Octubre del 2008. Este criterio fue rectificado en
sentencia Exp. N° 04762-2007-PA/TC (fundamentos 6 al 12) donde se establece que en los Procesos de
Amparo en materia pensionaria, la prueba es una acepcion.

3 Art. 26 TUO DS. 013-2008-jus; Interés Tutelable cierto y manifiesto; necesidad impostergable de tutela
y que sea la Unica via eficaz para la tutela del derecho invocado.

* STC 1417-2005. CASO MANUEL ANICAMA HERNANDEZ. El Proceso de Amparo y el Proceso
Contencioso Administrativo (Proceso Urgente)

*® as sentencias del TC han servido para disipar grasos errores e inconvenientes que derivan de la dacién
de normas, por ejemplo en el Exp. N° 04762-2007-PA/TC, establece una serie de reglas aplicables en
principio a demandas de reconocimiento de aportaciones a través del proceso de amparo, entendemos que
algunos criterios del mencionado fallo (interpretacion del articulo 70 del Decreto Ley N° 19990, el
articulo del reglamento o la determinacion de la idoneidad de las pruebas) deberan ser tomadas en cuenta
por los jueces ordinarios (contenciosos, laborales y civiles) en merito a lo dispuesto por el fundamento 60
del Exp. N° 01417-2005-AA/TC.
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procedimiento no satisfaga la deuda o demore el pago irrazonablemente, se
pueda proceder a su ejecucion forzada, pues sucede que la obligacién de
pago no podré ser satisfecha si no existe el crédito presupuestario suficiente

. 46
para cubrirla” ™,

Referente al tiempo en que debe efectivizarse una sentencia de esta
naturaleza, el Codigo Procesal Constitucional encuentra colision con la Ley
gue Regula el Proceso Contencioso Administrativo, ya que en la primera
norma, en su articulo 59° relativo a la Ejecucion de Sentencias establece
que (...)Cuando la sentencia firme contenga una prestacion monetaria, el
obligado que se encuentre en imposibilidad material de cumplir debera
manifestarlo al Juez quien puede concederle un plazo no mayor a cuatro
meses, vencido el cual, serdn de aplicacion las medidas coercitivas
sefialadas en el presente articulo.

Si embargo en el articulo 70.5° de la Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto-Ley N° 28411 en concordancia con el articulo 47° del TUO
013-2008 JUS se tiene que los requerimientos de pago de las sentencias
judiciales, seran aprobados dentro de los cinco (5) afios fiscales
subsiguientes.

Por otro lado articulo 48° del TUO 013-2008 establece que la entidad
administrativa esta obligada al pago de los intereses que se generen en
virtud al retraso en la ejecucion de una sentencia, lamentablemente esta
norma no presisa si al mencionar intereses se refieren al interés legal,
moratorio o compensatorio. Para dilucidar tal incertidumbre es imperioso
recurrir a las normas del Cddigo Civil ya que en el articulo 1246° se
establece que a falta de consenso respecto al tipo de interés, se tomara
como referencia el interés legal.

4.4 EXCEPCIONES AL AGOTAMIENTO DE LA VIA
ADMINISTRATIVA

Antes de la modificatoria de la Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo, la falta de conocimiento y asesoria especializada
conllevaba a que muchas personas pensionarias pierdan dinero, tiempo y

4% TC. ST. 015-2001, 016-2001- 004-2002 de 29 de enero 2004, publicado el 01 de febrero del 2004. “La
necesidad de seguirse un procedimiento administrativo con posterioridad a la expedicion de la sentencia
condenatoria contra el Estado, no constituye perse un privilegio que el Legislador haya creado ex novo, y
sin sustento constitucional alguno a favor de los érganos estatales A juicio del Tribunal, esto no es
inconstitucional toda vez que el legislador difiera el cumplimiento de la ejecucién de la sentencia, porque
en el afio presupuestal no se cuente con la disponibilidad correspondiente, en la medida en que el
legislador puede establecer condicionamientos constitucionales temporales y razonables al derecho a la
ejecucion... el compromiso para atender los pagos impagos surge desde el ejercicio presupuestario
inmediatamente siguiente, debiendo ser cubierta la deuda hasta en un méximo de 5 afios conforme lo
establece el 16.5 de la Ley 28128 (...), establecer un plazo de 5 afios para que el Estado cubra
proporcionalmente la totalidad de una obligacion declarada en una resolucidn judicial resulta razonable y
por ente constitucional.
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deterioro en su salud por no agotar la via administrativa, teniendo que
regresar a iniciarla nuevamente o continuarla de ser el caso, para luego
demandar por segunda vez ante el Poder Judicial.

Ello ha desaparecido con la modificatoria de la Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo®’ y su Texto Unico Ordenado®® sefialando que,
cuando la pretension esté referida al contenido esencial del derecho a la
pension y, haya sido denegada en la primera instancia en la sede
administrativa no sera exigible el agotamiento de la via administrativa.

Otra excepcion la tenemos en el articulo 21.3° del TUO 013-2008 JUS,
cuando la demanda es interpuesta por un tercero, al procedimiento
administrativo en el cual se haya dictado actuacion impugnable.
Consideramos que en este inciso también debe incluirse que sea un tercero
legitimado afectado (persona pensionaria) que se encuentre amenazado de
forma directa o indirecta por un acto administrativo. De este modo, cuando

*" Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo — Ley 27584.

Articulo 19°.- Excepciones al agotamiento de la via administrativa

No seré 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 11° de la presente Ley.

2. Cuando en la demanda se formule como pretension la prevista en el numeral 4 del Articulo 5° de esta
Ley. En este caso el interesado debera 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 actuacion administrativa el interesado podra
presentar la demanda correspondiente.

3. Cuando la demanda sea interpuesta por un tercero al procedimiento administrativo en el cual se haya
dictado la actuacion impugnable.

4. Cuando la pretension 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 adminsitrativa. (*)

(*)_Incorporado por Decreto Legislativo 1067

*8 Decreto Supremo 013- 2008 JUS publicado el 29 de agosto de 2008- Texto Unico Ordenado de la Ley
que regula el Proceso Contencioso Administrativo

Articulo 21.- Excepciones al agotamiento de la via administrativa

No sera 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 parrafo del Articulo 13 de la presente Ley.

2. Cuando en la demanda se formule como pretension la prevista en el numeral 4 del Articulo 5 de esta
Ley. En este caso el interesado debera reclamar por escrito ante el titular de la respectiva entidad el
cumplimiento de la actuacion 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 podra
presentar la demanda correspondiente.

3. Cuando la demanda sea interpuesta por un tercero al procedimiento administrativo en el cual se haya
dictado la actuacidn 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
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el contenido de una demanda se encuentre vinculado a un tema de pension
0 cuando esta se haya denegada en primera instancia en sede jurisdiccional,
a la persona pensionaria que tenga afectacion directa o indirecta sobre
misma pretension pensionaria incoada podra eximirse del requisito de
agotar la via administrativa.

4.5 CONTRADICCIONES DEL PRINCIPIO DE VERDAD
MATERIAL

En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para
lo cual deberé adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas
por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas. Sin embargo esta norma entra en
contradiccion cuando en el mismo precepto normativo se establece la
obligacion imperante de los administrados de facilitar las pruebas
necesarias:

Articulo 57.2. Suministro de

Articulo 1V. Principios del
informacion a las entidades™

Procedimiento Administrativo®.

1.11. Principio de verdad material.- En el
procedimiento, la autoridad administrativa

En los procedimientos investigatorios, los
administrados estan obligados a facilitar la

competente deberd verificar plenamente
los hechos que sirven de motivo a sus
decisiones, para lo cual deberd adoptar

informacidn y documentos que conocieron
y fueren razonablemente adecuados a los
objetivos de la actuacion para alcanzar la

todas las medidas probatorias necesarias

verdad material, conforme a lo dispuesto

autorizadas por la ley, aun cuando no

en el capitulo sobre la instruccion.

hayan sido  propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse
de ellas.

Es necesario que la administracion publica cumpla con el principio de
informalidad, presuncion de veracidad, verdad material, celeridad,
simplicidad, debiendo fortalecer y darle inmediatez al principio de control
posterior sustentado en la aplicacion de la fiscalizacion posterior;
reservandose la autoridad administrativa, el derecho de comprobar la
veracidad de la informacion presentada, el cumplimiento de la
normatividad sustantiva Yy aplicar las sanciones pertinentes en caso que la
informacion presentada no sea veraz.

:z Ley 27444 — L ey del Procedimiento Administrativo General, publicada el 11 de abril de 2001.
idem.
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4.6 EL FAVORECIMIENTO DEL PROCESO

En cuanto a demandas poco claras u otras que carecen de requisitos que
pueden ser subsanables debiendo privilegiarse su admisibilidad y
procedencia.

Tenemos que el principio IURE NOVIT CURIA® establece que “El juez
debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido
invocado por las partes o lo haya sido errbneamente”. Sin embargo, no
puede ir mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de
los que han sido alegados por las partes salvo en temas como el que ahora
abordamos, materia pensionarios (también en temas laborales, familiares y
alimentarios)

En este mismo sentido en el articulo 41° inc. 2 del TUO 013-2008 JUS se
tiene que la sentencia que declare “El restablecimiento o reconocimiento de
una situacion juridica individualizada y la adopcién de cuantas medida sean
necesarias para el restablecimiento o reconocimiento de la situacion
juridica lesionada, aun cuando no hayan sido pretendidas en la demanda. Se
estaria admitiendo la utilizacion, por parte de la autoridad decisora, de un
criterio a favor de una de las partes generandose una nueva asimetria
procesal.

4.7AUSENCIA DE UN TITULO PRELIMINAR

La imperiosa necesidad de un Titulo Preliminar que sea fuente del PCA
tiene como consecuencia la aplicacion supletoria de los Principios
contenidos en el Codigo Procesal Civil, esto se evidencia en la Primera
Disposicion Final del Texto Unico Ordenado de la Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo, Decreto Supremo N.° 013-2008-JUS.

4.8 LAS PROCURADURIA PUBLICAS

En mi experiencia como abogado defensor del Estado (Procuradurias), he
tenido la oportunidad de ver como de forma indebida ejercemos el derecho
a impugnar a sabiendas que el resultado serd infructuoso, que
contravenimos precedentes y que es predecible nuestra derrota, claro esta,
gue nuestro respaldo normativo esta contenido en el Decreto Legislativo
1068 — Ley de Defensa Juridica del Estado, articulo 22, la cual nos
confiere a realizar todas las actuaciones que la Ley en materia procesal,
arbitral y las de caracter sustantivo permitan pero ello es contradictorio con
el articulo 23 inc. 2°° donde faculta a los Procuradores Publicos a conciliar,

*! Titulo Preliminar. Cédigo Procesal Civil. Articulo VII

52 El articulo 22.2. La defensa juridica del Estado comprende todas las actuaciones que la Ley en materia
procesal, arbitral y las de caracter sustantivo permiten, quedando autorizados a demandar, denunciar y a
participar de cualquier diligencia por el sdlo hecho de su designacidn, informando al titular de la entidad
sobre su actuacion.

*% Articulo 23°.- De las atribuciones de los Procuradores Publicos:
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transigir o desistirse de demandas para lo cual sera necesaria la expedicion
de la resolucién autoritativa del titular de la entidad, ahora bien, el
Ministerio de Justicia mediante la Directiva N° 001-2011-JUS/CDJE
publicada el 25 de mayo de 2011, ha visto necesario otorgar un mayor
poder de accion a los procuradores permitiéndoles impulsar conciliaciones,
transacciones y desistimientos bajo un andlisis costo-beneficio, a fin de
analizar la conveniencia de continuar con el proceso.>*

49PLAZO PARA PRESENTACION DEL EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO

De conformidad con el articulo 24 del TUO DS.13-2009 JUS,™ se le exige
a la entidad administrativa la remision del expediente administrativo en un
plazo que no podra exceder de 15 dias habiles, muchas veces las
procuradurias no estan preparadas para cumplir tal requerimiento por
cuestiones de logisticas e infraestructura, quedando sometidas a una
presuncion legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos en la
demanda y la conducta procesal de falta de colaboracion para lograr la
finalidad de los medios probatorios® pero lo mas curioso es que algunos

Son atribuciones y facultades generales de los Procuradores Publicos las siguientes:

2. Los Procuradores Publicos podran conciliar, transigir o desistirse de demandas, conforme a los
requisitos y procedimientos dispuestos por el reglamento. Para dichos efectos sera necesario la expedicion
de la resolucién autoritativa del titular de la entidad, para lo cual del Procurador Publico debera emitir un
informe precisando los motivos de la solicitud.

> Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en la STC. 05561-2007-PA/TC GRIMALDO DIAZ
declaro un Estado de Cosas Inconstitucional por la participacion temeraria, obstructiva y contraria a la
jurisprudencia y precedentes de este Tribunal de la ONP en los procesos judiciales relacionados a los
derechos pensionarios que administra; imponiendo a todos y cada uno de los abogados que autorizaron
los escritos a lo largo del presente proceso el pago solidario de 20 URP por concepto de sancion por
incumplimiento de los deberes propios del ejercicio profesional. EI cumplimiento de este pago se deberé
supervisar en etapa de ejecucién por el Juez competente.

%5 Articulo 24.- Remision de actuados administrativos

Al admitir a tramite la demanda, el Juez ordenard, de ser el caso, a la Entidad Administrativa, a fin de que
el funcionario competente remita copia certificada del expediente con lo relacionado a la actuacion
impugnada, en un plazo que no podra exceder de quince dias habiles, con los apremios que el Juez estime
necesarios para garantizar el efectivo cumplimiento de lo ordenado, pudiendo imponer a la Entidad
multas compulsivas y progresivas en caso de renuencia. El Juez ademas de realizar las acciones antes
referidas en el parrafo anterior, ante la manifiesta renuencia a cumplir con el mandato, prescindira del
expediente administrativo. EI incumplimiento de lo ordenado a la entidad administrativa no suspende la
tramitacion del proceso, debiendo el Juez en este caso aplicar lo dispuesto en el Articulo 282 del Cédigo
Procesal Civil, al momento de resolver; sin perjuicio que tal negativa pueda ser apreciada por el Juez
como reconocimiento de verdad de los hechos alegados

*® |os juzgados contencioso administrativos o quienes hagan sus veces no siempre otorgan un plazo de 15
dias habiles, por costumbre judicial otorgan un plazo de 5 habiles, teniendo las procuradurias que solicitar
una ampliacion de plazo justificando su retraso en la carga procesal que se tiene. En otros casos, cuando
ya se vencié el plazo, la copia certificada del expediente administrativo se ingresara con la sumilla para
mejor resolver o alego lo conveniente.
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juzgados te exigen el original del expediente olvidando lo regido por el
articulo 235°" del Cédigo Procesal Civil

5 A MODO DE CONCLUSION

Existen distintos problemas procesales en materia pensionaria en cuanto a
la aplicacion e interpretacion debida de la norma sustantiva y adjetiva,
personas pensionarias que vienen litigando mas de 15 afios en espera de un
resultado de justicia y con razén del derecho, hace que el legislador, el
juez, el litigante y la persona pensionaria conozca bien la realidad
pensionaria con la finalidad de lograr una justicia mas expeditiva, celera y
eficiente en sus resultados. Contribuyamos con la justicia pensionaria,
recordemos que algin dia seremos pensionistas y que los cambios
normativos de hoy, nos afectardn mafiana, yo alguna vez observe al
fantasma de la preocupacion y la desesperacion, al Goliat que abusaba de
David, a un Dios que siempre esta ahi, y a la litigante eterna, mi madre, que
durante 18 afios batallo para que no le quiten su pension, esperemos que
exista una verdadera conciencia normativa para mejorar el sistema
pensionario.

Tras las peripecias normativas que entorpecen el proceso contencioso
administrativo donde las personas pensionarias tienen Dbatallas
innumerables, cabe preguntarse ahora si ¢Resulta ético y juridicamente
amparable que el Estado haga padecer diariamente a los pensionistas
regateando pensiones minimas mientras, al mismo tiempo, contrata sin
regateos los costos servicios profesionales de estudios de abogados, cuya
Unica finalidad, en el plano judicial, es oponerse con absurdos e infundados
escritos a los reclamos de los jubilados?>®

Queda pendiente en el tintero varios problemas de asimetria procesal e de
interpretacion de los derechos pensionarios en el ambito militar-policial,
privado, internacional y comparado, que sera para una proxima entrega
académica.

> Articulo 235.- Documento publico.-

Es documento publico:

1. El otorgado por funcionario puablico en ejercicio de sus atribuciones; y

2. La escritura publica y demas documentos otorgados ante o por notario pablico, segun la ley

de la materia.

La copia del documento publico tiene el mismo valor que el original, si estd certificada por Auxiliar
jurisdiccional respectivo, notario publico o fedatario, segin corresponda.
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