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In this interview, the interlocutor examines the
contentious-administrative process, answering
questions related to its historical origin, the
changes it has experimented and the impact that
generates its use in the reality.

Furthermore, the interlocutor analyzes specific
questions, such as the referred to the problematic
of the precautionary measures, whether the
contentious-administrative process is an equally
satisfactory route in comparison with the amparo
process, and the measures that Judicial Power is
entitled to impose to the Administration.
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En la presente entrevista, el interlocutor examina el
proceso contencioso administrativo, respondiendo
a cuestiones relativas a sus origenes historicos, los
cambios que ha sufrido y el impacto que genera su
utilizacion en la prdctica.

Asimismo, el interlocutor analiza cuestiones mds
especificas, como las referidas a la problemdtica
de las medidas cautelares, si el proceso contencio-
so administrativo es una via igualmente satisfacto-
ria respecto del amparo, y las medidas que puede
imponer el Poder Judicial a la Administracion.
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1.  ¢Cudles son los origenes del proceso con-
tencioso administrativo y cudl es la funcion
para la cual fue creado? é¢Considera que di-
cha funcién ha cambiado desde su creacion
hasta la actualidad?

Creo que hay que responder esa pregunta desde
dos perspectivas: desde el punto de vista histérico,
remontandonos a sus origenes, y para el Peru, des-
de el momento en el que se dio la Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo.

Histéricamente, el proceso contencioso adminis-
trativo surge en un momento en el que —de un
lado— habia la necesidad de controlar el ejercicio
del poder de la Administracién, pero —de otro
lado— se proclamaba el principio de separacion
de poderes de manera casi absoluta (la revolucion
francesa). El origen esta vinculado con la necesidad
de control de la legalidad del acto administrativo,
en un momento en el que se anunciaba al principio
de legalidad como el gran principio ordenador del
Estado (a fines del siglo XVIII).

Hoy, en el siglo XXI, las cosas han cambiado: el prin-
cipio de legalidad ya no es el principio sobre el cual
se estructura fundamentalmente el Estado, sino
que ese principio ha sido sustituido por el princi-
pio de constitucionalidad debido al fenémeno de
constitucionalizacion del Derecho, y se ha reforza-
do el principio de control entre los drganos, parti-
cularmente en beneficio del control jurisdiccional
del poder. Ello, al punto que ya no se le confia solo
al Poder Judicial, sino también, por ejemplo, al Tri-
bunal Constitucional. Cuando surge el contencioso
administrativo, nadie proclamaba siquiera la exis-
tencia de un Tribunal Constitucional.

El control de diversas manifestaciones del poder,
incluso hoy, y la importancia del control del poder
y la proteccién de los derechos fundamentales lle-
ga a tal punto que se confia esta labor también a
organismos internacionales. Entonces, el contexto
histdrico, politico, social y juridico es radicalmente
distinto. Pero, en su esencia, se mantiene aquella
idea, conforme a la cual se hace preciso contro-
lar a la Administracion; lo que sucede es que ese
control tiene unos alcances mayores que el control
que originariamente surgié, como idea que dio ori-
gen al contencioso administrativo.

También creo que es importante que hagamos una
reflexiéon en el ambito nacional; esto es: la situa-
cién del contencioso administrativo cuando se dio

la Ley que regula el Proceso Contencioso Admi-
nistrativo en el Perd, en el afio 2001 —Ley que se
trabajé durante los afios previos—, es radicalmen-
te distinta a la situacion de hoy. Casi quince afios
después de la Ley, este contencioso administrativo
pensado como uno de plena jurisdiccién, no se di-
sefid para una situacién en la cual se iba a dar una
explosion de 6rganos reguladores a través de los
cuales se brinda, de manera distinta, tutela admi-
nistrativa a distintos derechos.

Entonces, considero que la importancia del con-
tencioso administrativo actualmente es mayor
en la medida en que la ley que tuvimos en el afio
2001, si bien fue innovadora pues buscaba la pro-
teccion de los derechos de los ciudadanos, ha que-
dado insuficiente para las necesidades del conten-
cioso administrativo de hoy.

2. Desde la dacion de la Ley 27584, Ley que
regula el Proceso Contencioso Administra-
tivo, este proceso ha pasado a tener una
regulacion especial, diferente a la general,
contenida en el Cédigo Procesal Civil. ¢ Con-
sidera que ello fue un cambio necesario
para lograr los fines que busca el proceso
contencioso administrativo?

Si, fue necesario e indispensable, porque el Codi-
go Procesal Civil dedicaba tan solo una norma? al
contencioso administrativo y ademas tenia una
concepcion de este proceso como una mera revi-
sion de legalidad, con lo cual, en esos diez afios de
vigencia de la regulacion del Codigo Procesal Civil
respecto del contencioso administrativo, creo que
el balance fue que el contencioso administrativo
no servia para proteger a los ciudadanos.

Entonces, era indispensable no solamente tener
una regulacién ad hoc del contencioso administra-
tivo, sino también concebirlo de manera diferente;
y eso solo se logré con la Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo. Este contencioso de
plena jurisdiccidon supuso una mirada radicalmente
distinta a lo que histéricamente se habia trabajado
en el Peru.

3. Teniendo en cuenta factores como la inter-
vencion del Ministerio Publico en este tipo
de procesos, éconsidera usted que el pro-
ceso contencioso administrativo podria ser
considerado como una via igualmente satis-
factoria con relacidn a los requisitos para ac-
ceder al proceso constitucional de amparo?

' Ley 27584, publicada el 07 de diciembre de 2001, y posteriormente refundida en el Texto Unico Ordenado aprobado por

Decreto Supremo 013-2008-JUS.
2 Articulo 540, hoy derogado por la Ley 27584.



El proceso contencioso administrativo es la via
para proteger al ciudadano frente a la Adminis-
tracion; es la via ordinaria, y del modo en que
esta regulado en el Texto Unico Ordenado de la
Ley, es una via efectiva, en la medida que —de un
lado— permite el planteamiento de pretensiones
en plena jurisdiccién, y —de otro lado— permite el
planteamiento de medidas cautelares de manera
amplia. Ademas, es un proceso de tramite relati-
vamente sencillo.

Entonces, es la via ordinaria y es una via, en tér-
minos generales, que puede otorgar una protec-
cién adecuada a los ciudadanos. Tiene algunas
disposiciones que restan cierta eficacia, como, por
ejemplo, el tratamiento a la prueba, pero en lineas
generales, creo que el balance es positivo.

Al ser la via ordinaria, es una via prevista natural-
mente como el proceso para defender al ciudada-
no frente a la Administracion, pues, en lineas ge-
nerales, es efectivo. Recordemos ademas que hay
situaciones especiales de contencioso administra-
tivo; por ejemplo, cuando se discute el contenido
esencial del derecho a la pensidn, que tiene una
via particularmente especial, de tramite sumario
para la defensa de los ciudadanos.

En la comparacién del proceso contencioso admi-
nistrativo con el de amparo, yo creo que el con-
tencioso administrativo termina ganando, a pesar
de las deficiencias, porque las pretensiones que
pueden plantearse en un contencioso administra-
tivo son mayores a las que pueden plantearse en
un amparo. Por ejemplo, la indemnizacion, que no
puede ser planteado en un amparo pero si en el
contencioso administrativo. Si alguien quiere una
verdadera satisfaccion de los derechos violados
por efecto de un acto de la Administracion, el pro-
ceso contencioso administrativo estaria en condi-
ciones de dar una satisfaccion mayor que la que el
amparo permite.

Ademas, la demora del proceso contencioso admi-
nistrativo respecto a la del amparo tampoco difie-
re mucho: el contencioso administrativo demora,
pero el amparo también. Su estructura procedi-
mental no es tan diversa, por mas que en el con-
tencioso administrativo intervenga el Ministerio
Publico. A raiz de una de las modificaciones que
se le hicieron a la Ley?, el Ministerio Publico tiene
un plazo para poder opinar, y si no opina dentro de
este, tiene que devolver el caso con o sin opinidn;
ello ha ayudado mucho a que su intervencidn no
incida demasiado en la demora del proceso con-
tencioso administrativo.
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En el ambito de las medidas cautelares, el régi-
men cautelar del amparo no es tan amplio como
en el proceso contencioso administrativo, con
un agregado: si uno quiere obtener una medida
cautelar contra un Gobierno Regional o Local, es
mejor el contencioso administrativo que el am-
paro, ya que no tiene las restricciones que tiene
este ultimo.

Entonces, haciendo un balance, creo que el pro-
ceso contencioso administrativo termina ganando,
aunque haya situaciones excepcionales para las
que el amparo podria resultar mejor. Recordemos
ademas que el contencioso administrativo no solo
sirve para controlar la legalidad del acto, sino tam-
bién su constitucionalidad, con lo cual uno puede:
requerir tutela de derechos fundamentales, que
se revise la constitucionalidad del acto, obtener
indemnizacién, y medidas de proteccion de un
derecho que en el amparo no necesariamente se
pueden conseguir.

Entonces, creo que en el balance del contencioso
administrativo, hay cosas que reformar y modificar
para hacerlo mejor, pero también creo que se pre-
senta como una via idonea que permite concebir al
amparo como un verdadero proceso residual, que
es lo que tiene que ser: para situaciones extremas,
donde el contencioso no sea eficaz.

4. Teniendo en cuenta el desequilibrio que
existe entre las partes en un proceso con-
tencioso administrativo, encontrandose la
Administracion en una posicién privilegia-
da frente al administrado, ¢écomo lograr
una verdadera igualdad en el proceso que
permita una tutela jurisdiccional realmente
efectiva?

Lo importante es asegurar que esa desigualdad
que existe en el ambito de la realidad, pueda ate-
nuarse en el ambito del proceso contencioso admi-
nistrativo, manteniendo la imparcialidad del juez.
Ese es el balance que hay que lograr; es decir, el
hecho que nos preocupemos por lograr la igualdad
de las partes en el proceso, no quiere decir que de-
bamos establecer reglas para que el proceso ter-
mine inclinando la balanza a alguna de las partes,
por ejemplo, al particular.

Creo que el verdadero desafio —y que de alguna
manera se superdé con la Ley del contencioso— con-
sistid en romper los historicos privilegios que tenia
el Estado; y el principal logro que tiene la Ley es
haber roto el privilegio que tenia el Estado de ha-
cer imposible ejecutar sentencias que ordenaban

3 Realizada mediante Decreto Legislativo 1067, publicado el 28 de junio de 2008.
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pagar una suma de dinero. Asi, fue un logro his-
torico de la Ley del contencioso administrativo el
haber establecido un procedimiento que, aunque
puede mejorarse, permite conseguir la ejecucion
de sentencias contra el Estado.

Entonces, la manera de lograr ese equilibrio es fun-
damentalmente rompiendo privilegios y no crean-
dolos. Eso es algo que considero que, en sustancia,
se ha hecho. Aun quedan algunos privilegios, par-
ticularmente vinculados a medidas de proteccién
en ejecucidén de sentencia, que creo podrian ser
analizados en una reforma legislativa.

5. El articulo 10 del Texto Unico Ordenado de
la Ley 27584, Ley que regula el Proceso Con-
tencioso Administrativo, establece que es
competente, segun el criterio territorial, a
eleccion del demandante, el juez del lugar
de domicilio del demandado o el juez del lu-
gar donde se produjo la actuacion materia
de la demanda o el silencio administrativo
éQué aspectos positivos y negativos tiene
esta regulacion respecto del demandante?

Esta fue una lucha que nosotros dimos en la co-
misién que elaboré la Ley del contencioso admi-
nistrativo. Nosotros habiamos determinado en el
proyecto de ley que era competente el juez del
lugar del domicilio del demandante, para favore-
cer el acceso a la jurisdiccién de aquél que se vio
obligado a demandar al Estado, especialmente
pensando en ciudadanos que no residen en Lima
y que para demandar a entidades que tienen sede
en esa ciudad, tenian que trasladarse hacia la ca-
pital, haciendo que esta se convierta en el centro
de litigio contra el Estado. Ello, dificultando a los
ciudadanos, al tener que ir hasta la capital.

Sin embargo, el Congreso no aprobd esa disposi-
cién, lo que creo que significa una restriccion al
acceso a la justicia. Es curioso, porque en el Cédigo
Procesal Constitucional, que se dict6 dos afios des-
pués, si se establecio la regla que la competencia
se fijaba en funcién del domicilio del demandante,
en esa misma ldgica de poder facilitar el acceso a
la justicia. Yo creo que lo mismo se deberia hacer
en el contencioso administrativo.

6.  ¢Qué problemas presenta la tutela cautelar
en el proceso contencioso administrativo?
éQué consideraciones se deberian tener en
cuenta para lograr su idoneidad en el marco
de este proceso?

4 Articulo 39.- “Requisitos

El hecho que se pueda solicitar en el contencioso
administrativo cualquier medida adecuada para
regular la eficacia de la decision definitiva, tal
como sefiala el articulo 39 del Texto Unico Orde-
nado de la Ley*, significa que se estd dando a las
partes un mecanismo potente para poder asegurar
la eficacia de la sentencia. Esto es, estd dando la
posibilidad de pedir cualquier medida cautelar que
considere necesaria en atencién a las circunstan-
cias de su caso, para resguardarse de la demora del
proceso. Sin embargo, dado que tradicionalmente
hemos tenido un contencioso administrativo de
mera revisidon de legalidad del acto administrativo,
todavia esa tradicién nos sigue pesando ya no en
la regulacion pero si en la practica; se vienen co-
metiendo muchos errores, a mi juicio, de parte de
los magistrados al momento de conceder medidas
cautelares.

Me explico: quiza la medida cautelar mas solicita-
da en un proceso contencioso administrativo es
la medida que tiene por finalidad requerir que se
suspendan los efectos del acto administrativo que
es objeto del proceso. Son muchisimas las resolu-
ciones judiciales que rechazan medidas cautelares
con cualquiera de estos dos argumentos: “por el
principio de presuncién de legalidad del acto ad-
ministrativo, presumo que el acto es legal y por lo
tanto no doy la medida”. Al respecto, la pregunta
que nos hacemos es: éel juez, al momento de eva-
luar el requisito de verosimilitud, tiene que tener
en cuenta el principio de presuncién de legalidad o
no? Porque si lo tiene siempre en cuenta, entonces
el administrado jamas podra obtener una medida
cautelar, salvo que tenga una sentencia favorable.
Por eso, yo siempre he sostenido que el juez no
tiene que tener en consideracion el principio de
presuncién de legalidad del acto administrativo al
momento de decidir si concede o no concede una
medida cautelar.

El segundo argumento que se suele construir para
rechazar medidas cautelares es: “En este estado
del proceso todavia no puedo yo, juez, determinar
si tiene o no razén el demandante”, con lo cual, pa-
rece ser mas bien una excusa o justificacion para
no dar una medida cautelar, porque es evidente
que cuando uno pide una medida cautelar, lo hace
antes de que el juez esté plenamente convencido
de los hechos, porque se trata de una situacién de
urgencia.

Resumiendo, creo que el problema no es uno de
regulacién —aunque, insisto, algunas cosas habra

La medida cautelar se dictara en la forma que fuera solicitada o en cualquier otra forma que se considere adecuada para

lograr la eficacia de la decision definitiva [...]".



que cambiar—, sino que estd fundamentalmente
en la practica. Es decir, en cémo empleamos noso-
tros y como leemos los requisitos.

Solo quiza, es importante analizar que en las su-
cesivas modificaciones que tuvo la Ley desde que
se dictd, se incorpord esta idea del interés publico.
Es decir, cdmo puede afectar al interés publico la
medida cautelar que el particular esta solicitando,
y no me parece mal que dicho analisis esté dentro
de las cosas que el juez tiene que mirar, pero es
algo que no debe llevar al juez a rechazar la medi-
da cautelar, sino, eventualmente, a adecuarla en
funcion de un juicio de proporcionalidad; a buscar
una medida cautelar idénea para la satisfaccion de
los intereses del ciudadano que no afecte, en esa
medida o en la medida de lo solicitado o en la me-
dida de lo que el juez determine, al interés publico.

La medida cautelar es una herramienta fundamen-
tal, cuyo problema no esta en la norma, sino en la
practica. No esta siendo bien usada.

7.  éCudles son las acciones que puede impo-
ner el Poder Judicial a la Administracion
para reponer los derechos vulnerados del
administrado, en caso se declare fundada
la demanda? é¢Considera que estos meca-
nismos con los que cuenta el Poder Judicial
son efectivos?

En este punto el Texto Unico Ordenado de la Ley es
bastante amplio, porque establece que el juez pue-
de, al momento de dictar una sentencia favorable
que ampare la pretensién de plena jurisdiccion,
disponer cuanta medida considere necesaria para
poder dar la satisfaccién al derecho, con lo cual se
regula de manera atipica las medidas que el juez
considere que debe establecer para proteger el
derecho.

Entonces, esto es algo bien interesante, porque la
norma estd dando al Poder Judicial una funcién de
buscar qué medida es aquella que el juez conside-
ra idénea para poder proteger el derecho del ciu-
dadano, independientemente de que esa medida
esté prevista o no en la norma. Esta es la gran inno-
vacion que tiene; por supuesto, esto pocas veces
se ha usado tan bien.

Aqui lo trascendente es que la clausula que tiene
el juez es abierta; ello, para que sea él quien bus-
gue una medida idénea en funcidn de las necesi-
dades del derecho, siempre que haya amparado la
demanda y esté dentro de los alcances de aquello
gue ha sido solicitado; —ojo— no me refiero a la me-
dida en si, porque la norma incluso permite que
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se den medidas no solicitadas en la demanda, sino
respecto al derecho y a los sujetos que son partes
del proceso.

8.  ¢Cudles serian las modificaciones princi-
pales respecto a la regulacion del proceso
contencioso administrativo en el Perl que
considera deberian realizarse?

Hay una que es urgente y fundamental: hay que
regular dentro del Texto Unico Ordenado de la Ley
del proceso contencioso administrativo un capitu-
lo referido al proceso colectivo. Es decir, tiene que
haber —actualmente sélo existe una norma relativa
a la legitimidad para obrar en materia de protec-
cién de intereses difusos— todo un capitulo para
que exista una adecuada proteccion de derechos
colectivos, difusos e individuales homogéneos. Esa
es una regulacion urgente que impulsamos hace un
tiempo pero que, lamentablemente, el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos no quiso apoyar.

Hoy tenemos miles, decenas de miles, de procesos
contenciosos administrativos idénticos en todo el
pais, y si nosotros tuviéramos regulada de manera
adecuada la posibilidad que en un solo proceso los
intereses de todos esos procesos se puedan ana-
lizar, no solamente descargariamos el Poder Judi-
cial, sino que también dariamos una respuesta co-
herente en un solo proceso a las decena de miles
de intereses que son idénticos.

Pero, evidentemente el Estado es el primero
gue no quisiera tener este proceso, porque seria
un arma que los particulares tienen para poder
defender eficazmente sus derechos. A pesar de
ello, creo que el Estado se va a tener que ver
persuadido de hacerlo, porque es mejor que los
ciudadanos busquen al proceso como mecanismo
para solucionar los problemas colectivos que tie-
nen, que no hacerlo. Ello, porque si no tenemos
un proceso idéneo, entonces el reclamo por la
proteccién de estos derechos va a venir con pro-
testas sociales. Lo mejor es tener un mecanismo
procesal idéneo para la proteccion de estos dere-
chos, porque de esta manera también se puede
evitar conflictos sociales.

Luego, hay algunos otros detalles; por ejemplo,
(i) la prueba, que deberia ampliarse; (ii) deberian
mejorarse los mecanismos de ejecucidn de sen-
tencia; (iii) deberian aclararse los presupuestos
para las medidas cautelares; vy, (iv) deberia mejo-
rarse sustancialmente el recurso de casacién. Yo
creo que esas medidas son, en sintesis, algunas de
las que podrian tomarse en una eventual reforma
legislativa. W
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