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del proceso contencioso administrativo a la luz de la Resolucién
Defensorial N° 024-2007/DP: 1. La duracion real del proceso
administrativo o contencioso administrativo. 2. La recurrente terquedad
de los administrados de no recurrir a los abogados antes, durante y
después del procedimiento administrativo como paso previo para el
contencioso de la Administracion: ;el lado oscuro de la fuerza? 3. Falta de
especializacion de los juzgadores contenciosos administrativos (con
fortuna, donde los hay) y ausencia de juzgados de contienda de la
Administracion dedicados integramente a dicha funcion judicial (donde,
«para variar» no los hay): ; Cudndo lo accesorio, sigue negativamente, a lo
principal? 4. Intervencion del Ministerio Piiblico: ;la espera, desespera?
5. El uso restringido de las pruebas de oficio-el caso de los articulos 27 y
29 de la LPCA. 6. La utilizacién de las excepciones como mecanisnos
distractores del interés del justiciable por el proceso. 7. Cumplimiento de
sentencias favorables al justiciable ;esperando las calendas griegas? o
como se dice en la actualidad ;cudndo se acabe la botella de aceite? 1IL
Notas finales.

I- MARCO INTRODUCTORIO: LA LPCA y EL DERECHO A LA
PENSION RECLAMADO EN SEDE JUDICIAL:

Desde que el proceso contencioso administrativo o proceso adminis-
trativo® se liber6 en nuestro pais -a partir de su regulacién auténoma con
la Ley que lo recepciona, es decir la Ley que regula el proceso conten-
cioso administrativo, mds conocida por la Ley N° 27584 o abreviando
LPCA- de sus iniciales ataduras procesales civiles con las que habia sido
previsto en nuestra realidad judicial, se ha avanzado a paso de gigante en
el tema de la justicia administrativa en el marco de prevalencia del
ciudadano y de sus derechos en tanto persona.

Dichos pasos se hacian necesarios e imprescindibles en un pais como
el nuestro, signado con la tradicién de los privilegios del Estado frente al
ciudadano, privilegios afirmados desde la autotutela, poder de la
Administraciéon del que goza y hace uso para cumplir sus fines,
prerrogativa concedida constitucionalmente a través del articulo 44 de la

3 Para empleando éste dltimo término, oponerlo al de procedimiento administrativo,
propio de la actividad administrado-Administracién Publica regulado a través de la
norma tipo: Ley N° 27444-Ley del Procedimiento Administrativo General o LPAG.
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lex superiort; privilegios que por si no son objetables, sino cuando son
adversos a los ciudadanos.

De alli pues, el proceso iniciado por el ciudadano contra el Estado a
partir de dicha norma ha recuperado los brios con los que inicialmente y
con entusiasmo se esperaba que actuase de modo originario, atin cuando
el legislador lo habfa recepcionado por vez primera en su norma de
desarrollo de la institucién, reiteramos, en el cédigo adjetivo de las
relaciones privadas, esto es en el CPC, dejando tras dicha accién una
sefial de frustraciéon poco facil de disimular en la doctrina y con mayor
razon en la realidad del diario litigar.

Como apuntamos, tal recepcién en el cuerpo privado no hizo mas
que agudizar los temores respecto del papel de un proceso que si bien
podia ser iniciado por los ciudadanos en tanto sujetos privados -
argumento simplista para considerar su inclusién en el CPC- tenia al
Estado y a sus dependencias como partes pasivas del mencionado
proceso.

Dicho temor se confirmé en la realidad del diario litigio donde no
s6lo las mismas partes, sino también los abogados e inclusive los
juzgadores y demads auxiliares de justicia se veian atados de manos para
llevar a buen transito y feliz término, un proceso encasillado en las reglas
generales de los procesos abreviados del CPC, los de mas larga duracién,
superados sélo por el proceso de conocimiento y prevalentes sobre el de
corte sumarisimo.

Empero, a pesar de su regulacién auténoma y de sus bondades y
felices efectos de esta herramienta procesal novisima alcanzada al
ciudadano, esta norma dada durante el gobierno del patricio Valentin
Paniagua, todavia necesita que se le dé el impulso necesario para
acometer con responsabilidad y dignidad su destacado papel en la

4 Articulo 44 Constitucién 1993: “Son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién.

Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover la
integracién particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la cohesién de las
zonas fronterizas, en concordancia con la politica exterior”.
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defensa de los derechos fundamentales de la persona, en cuya direcciéon
ha sido concebido.

Una vez visto todo lo ateniente a la LPCA, pasemos a dedicarnos,
aunque in brevis al derecho a la pensién como derecho ciudadano. En
principio y para tener un conocimiento cabal del tema a tratar, esto es, la
conexidad entre los derechos pensionarios y el proceso contencioso
administrativo, precisar debemos que el derecho a la pensién es un
derecho social que goza de una naturaleza programatica en el texto de la
Constitucion.

El hispano FERNANDEZ RODRIGUEZ escribe a este respecto:
“Para alcanzar el cardcter de verdaderos derechos necesitan [los derechos
sociales] un tratamiento complementario por parte del legislador ordina-
rio, que es quien ha de precisar el contenido de los mismos cuyo disfrute
corresponda a los ciudadanos individualmente considerados o a grupos
determinados de ellos concretamente definidos. Sera entonces, a partir
del momento en que el legislador ordinario los concreta y perfecciona, y
no antes, cuando se convertird en obligacion en sentido estricto, suscep-
tible como tal de ser exigida por los ciudadanos, lo que, en el nivel
constitucional, constituye simplemente un deber genérico de los poderes
publicos”>.

Con ello queremos decir que su sola recepcion en la norma normarum
no genera por si mismo un mandato de actuacion inmediata de parte de los
poderes puiblicos; sino que, hace falta mecanismos legales para configurar,
para amoldar dicho derecho; esfera de actuacién que se delega al
legislador no constitucional sino ordinario, siempre y cuando no lesione
su contenido esencial consistente en:

a) El derecho de acceder a una pension,
b) El derecho a no ser privado con arbitrariedad de ella; y,
c¢) El derecho a una pensién minima vital®.

5 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramoén: Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control
Jurisdiccional. Palestra Editores, 1% edicién, Lima, marzo 2006, p. 353.

6 Lo dicho se sostiene en la STC N° 050-2004-Al/TC y acumulados donde se debatié la
inconstitucionalidad de las Leyes N° 28389 y 28449, normas que reformaron la
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Estos tres son los limites del accionar del Parlamento y de la persona
que acttia en dicha sede en calidad de representante nuestro, el legislador
nacional, para crear, regular, o en tltimo caso, modificar dicho derecho.

Vistos la LPCA y el derecho a la pensiéon de modo independiente,
uno del otro, distingamos el camino de exigencia jurisdiccional de dicho
derecho o canal procesal del mismo. Exponemos que la defensa del
contenido esencial del derecho a la pension es exigible judicialmente sea
a través del proceso constitucional del amparo, que para ello obra como via
residual y hasta «heroica» -empleando las palabras del constitucionalista
argentino SAGUES- o del cumplimiento, que también goza de excepciona-
lidad en su uso; pero mas que nada, a partir de las STC N° 1417-2005-
AA/TC (Anicama Hernandez vs. ONP) y STC N° 0168-2005-PC/TC
(Villanueva Valverde vs. ONP) expedidas con alcances vinculantes a fin
de garantizar un uso razonable de los procesos constitucionales en
materia previsional, dicha exigencia judicial toma como nota natural el
proceso contencioso administrativo o proceso administrativo.

Nos interesa dirigir nuestros comentarios, tras haber visto la LPCA y
el derecho a la pensién en solitario asi como el cauce procesal como
enlace entre lo sustantivo de uno y lo procesal del otro, al tema real del
proceso de justicia administrativa en relacién a los derechos pensionarios
de los ciudadanos que llegan a sede judicial activando el proceso
administrativo o contencioso administrativo.

Tal es el motivo que nos obliga a alcanzar al lector, por medio de
estas lineas que esperamos le sean provechosas e inviten al debate y a la
reflexiéon sobre un tema social -y no meramente juridico- de amplia
vigencia y cometido, algunos comentarios a razén de la Resoluciéon
Defensorial N° 024-2007/DP, del 05 de junio de 2007 que aprueba el
Informe Defensorial N° 121: “Propuestas para una reforma de la Justicia
Contenciosa-Administrativa desde la perspectiva del acceso a la justicia”, donde
se analiza el apremiante tema de la justicia de contienda administrativa
desde la perspectiva del acceso a la justicia.

Constitucién en materia pensionaria a raiz de las pensiones doradas del Decreto Ley N°
20530, méas conocida como la 20530.
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II.- ASPECTOS CONTROVERTIDOS DEL PROCESO CONTEN-
CIOSO ADMINISTRATIVO A LA LUZ DE LA RESOLUCION
DEFENSORIAL N° 024-2007/DP:

Verdad de Perogrullo es la de estimar que todo proceso ha surgido
como la btisqueda de soluciones claras y directas frente a una
controversia social. En tal sentido la intervencién del Derecho, que es
posterior al hecho o situacién que «enciende» el conflicto; es también y a
la vez, aunque resulte contradictorio, anterior a él al establecer reglas o
pautas actuativas para dirigir o canalizar la afrenta dada en el ambito de
las relaciones sociales. Dicha intervencién se materializa en el proceso. De
esta busca de dar solucién a los problemas con connotacién juridica
surgidos en el tejido social, no escapa nuestro proceso contencioso
administrativo regulado prudentemente con la LPCA por el brillante
legislador que le concibi6 en el afio 2001.

Y resulta tal el sentido del que viene programado, que producto de
ello es inobjetable negar o eludir su cardcter de auxilio ciudadano alli donde el
procedimiento administrativo agota todos sus esfuerzos dedicados a la conse-
cucion armoniosa de los intereses piiblicos junto a los derechos de las personas;
alli donde la audacia del agente publico puede més, sobrepasando todas
las atribuciones que le han sido otorgadas cayendo en arbitrariedad de la
que «gozard» (si cabe presentar el término en tal sentido, de alli las
comillas) en sus implicitos efectos nocivos el ciudadano, es decir todos y
cada uno de nosotros.

Hoy existen herramientas, que no las habia antes en su justa medida
y dimensién, para controlar la accién de la Administracién respecto de
sus potestades regladas y discrecionales; mas atn, respecto de éstas que
de aquellas.

El mismo procedimiento administrativo regulado desde la Ley N°
27444-Ley del Procedimiento Administrativo General o brevemente
LPAG, es una de esas herramientas ciudadanas del Derecho para hacer
frente a la Administracién; empero esto es un filtro de actuaciéon
administrativa (endo-actuacién) que el propio Administrador facilmente
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rehuye’, motivando que se acuda al contencioso o proceso administrativo como
ultima fuerza juridica y social que, cuando el actuar o el omitir no sea el que
venga desde la Constitucion, la Ley y los reglamentos, el juzgador tendrd Ila
obligacion y el deber de repeler®, en tanto figura que garantiza indepen-
dencia en el actuar al momento de decidir sobre el derecho controvertido
sometido a su conocimiento, dada su condicién de tercero imparcial.

Como pone en énfasis la propia Defensoria del Pueblo en su
resolucién sujeta a comento, el valor del proceso contencioso se nota a
primera y de modo definitivo en su calidad instrumental, al ser un
mecanismo donde se obtiene el pronunciamiento (independiente de que
el mismo sea favorable o no) respecto de las demandas de los ayer
administrados, valor creciente cuando de los derechos previsionales de
ellos se trata; demandas que se inician por la conducta renuente de la
Administracién pensionaria en reconocer en sede administrativa dicho
derecho, en dar la razén -que ya la tiene, en los hechos asi como en el
derecho- al administrado. Nos dice la Defensoria:

“(...) Importancia de la justicia contencioso-administrativa:
Para la Defensoria del Pueblo, el funcionamiento de los 6rganos
jurisdiccionales de esta especialidad es particularmente impor-
tante pues se trata de instancias competentes para pronunciarse
sobre las demandas de los administrados, mediante las cuales
impugnan las actuaciones administrativas que -en su opinién-
afectan sus derechos. De modo particular, son érganos que
conocen controversias sobre materia pensionaria, en las cuales
las partes demandantes son personas con mas de 60 afios de
edad (...)”

7" A ello le hemos dedicado algunas breves lineas en HUAMAN ORDONEZ, Luis Alberto:
La «Magistratura de la persuasion» de la Defensoria del Pueblo frente a la actuacién de los poderes
ptiblicos en el Perii: ;Debemos seguir usando la pardbola del buen pastor?, publicado en la
seccién Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la revista electrénica Derecho y
Cambio Social N° 10; Afio IV, La Molina, Lima-Pertd, 2007. Disponible en internet:
<www.derechoycambiosocial.com/>.

Al mencionar al proceso administrativo como «tltima fuerza» no significa desconocer el
poder del amparo constitucional; ahora, dicha figura y realidad procesal constitucional,
debe ser utilizada con sumo cuidado para evitar caer en una sentencia que termine
considerando improcedente la demanda pretendida, dada la residualidad del amparo por
la existencia de vias de igual grado de satisfaccion.
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En la Resolucién Defensorial N° 024-2007/DP, del 05 de junio de
2007, aprobatoria del Informe Defensorial N° 121, rotulado “Propuestas
para una reforma de la Justicia Contenciosa-Administrativa desde la perspectiva
del acceso a la justicia” se han identificado varios problemas de los que
adolece nuestro proceso contencioso administrativo en relacién a las
materias propias de la relaciéon de conflicto ciudadano-Administracién
Publica que sustenta dicho proceso, dentro del cual se identifica la
materia previsional estatal que representa la mayor carga que afrontan los
juzgados correspondientes ~donde los hay- o en su defecto, los que hacen
sus veces (Juzgados Civiles o en todo caso Juzgados Mixtos); carga que
impide cumplir a cabalidad los fines del propio proceso y sobre las que
haremos algunos apuntes, unos a titulo de comentario y otros por la via
del analisis y la critica.

Vayamos identificando los problemas de mayor fuerza identificados
en dicha resolucién de la Defensoria:

1. LA DURACION REAL DEL PROCESO ADMINISTRATIVO O
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO:

El contencioso lo hemos dicho est4 para, como el articulo 1 de la Ley
de la materia subraya, efectuar el control de juridicidad de las
actuaciones de la Administraciéon Puablica sujetas al derecho administra-
tivo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados;
actividad depurativa efectuada tnicamente por el Poder Judicial, a tenor
del articulo 148 de la Constitucién®, norma base de la justicia admi-
nistrativa.

Siguiendo con la tonica procesal de desarrollo del mandato constitu-
cional, a su vez el articulo 3 de la LPCA nos habla de la exclusividad del
proceso contencioso administrativo, a partir del cual se puede leer que las
actuaciones de la Administraciéon Pdblica, como regla general, sélo
pueden ser impugnadas en dicho proceso de contienda y de modo poco

9 Articulo 148 Constituciéon 1993: “Las resoluciones administrativas que causan estado son
susceptibles de impugnacion mediante la accion contencioso-administrativa”.
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habitual, se ha de recurrir a los procesos constitucionales y dentro de
ellos al amparo'? o al de cumplimiento.

En lo que interesa, la Defensoria estima que la duracién de este
proceso —contienda judicial contra la Administracion- en primer grado
dura 1 afio y 10 meses hasta la resoluciéon final, o sea que el ayer
administrado (hoy justiciable) debe esperar 22 meses, como promedio,
para ver si su derecho ha sido acogido favorable o desfavorablemente.

La situacién cambia si se acude a la apelaciéon como forma de
materializacién de la disconformidad sobre la sentencia -sea que la
interponga, las mas de las veces, el (la) demandado(a) o, en todo caso, el
(la) demandante-, asi, en segundo grado, al contencioso se le adicionard 15
meses mas, es decir 1 afio y 3 meses; hasta alli van ya 35 meses de
desesperante espera para el accionante. Si se acude a la casacion que se ve
en la Corte Suprema de la Reptblica, se deben contar 30 meses mds, esto
es 2 afios y 6 meses.

Con todo, el promedio, segin lo hace saber la Defensoria, del
contencioso sera de 5 afios y 7 meses; en total 67 meses.

Es prudente decir que, en lo ateniente al tema previsional, resulta
frustrante esperar 67 meses —como promedio- para ver si el 6rgano
jurisdiccional acoge el pedido judicial a través de las pretensiones
planteadas, dado que el promedio de vida de un ciudadano peruano es
de 70 afios.

No resulta ninguna novedad apuntar que, cuando el accionante
contencioso administrativo le es reconocido su derecho pensionario en
sede judicial para que todavia se haga efectivo por la Administracién,
éste ya no este en este mundo para disfrutarlo.

10 Remitimos al lector a otro trabajo nuestro en relacion a los planos del contencioso y el
amparo. Véase HUAMAN ORDONEZ, Luis Alberto: Sobre la exclusividad del proceso
contencioso administrativo y la urgencia del amparo EN Actualidad Juridica, tomo 161, abril
2007, pp. 196-197.
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2. LA RECURRENTE TERQUEDAD DE LOS ADMINISTRADOS
DE NO RECURRIR A LOS ABOGADOS ANTES, DURANTE Y
DESPUES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMO
PASO PREVIO PARA EL CONTENCIOSO DE LA ADMINIS-
TRACION: ;EL LADO OSCURO DE LA FUERZA?:

Pone de manifiesto la opinién defensorial que uno de los problemas
mas agudos es el de ver la escasa preparacién de los administrados para
afrontar el procedimiento administrativo. En este extremo debemos decir
que no es la preparacion lo que se ha de disponer en discusion; sino, con toda
razon, la terquedad de los administrados de querer iniciar el procedimiento
administrativo sin el auxilio técnico debido: Vale decir de administrados que
por haber escuchado hablar a un abogado, creen ya saberlo todo. Este es
el caso de lo que se ha dado en llamar «los litigantes audaces», de
aquellos litigantes experimentados que estiman que al comprarse un
cédigo o tener a la mano, una ley, lo creen saber, irremediablemente para
su mal, todo.

La mayoria de los administrados opina equivocamente que dicho
procedimiento no pasa de ser un conjunto cadético de normas juridicas
que se pueden invocar con su sola redaccién; no siendo necesario, segtin
su leal saber y entender, contar con un abogado. Nada maés falso.

Conocemos de casos en los que los propios ciudadanos han tomado
en su propia y solitaria defensa las leyes de la Administracién
pensionaria ademas de la LPAG para invocarlas sin el sustento técnico
debido y al final han comprobado -debemos decirlo con todas sus letras-
en carne propia los resultados de su pirrica aventura.

Dice a este respecto con acierto el considerando séptimo de la
resolucién defensorial:

“(...) Los administrados en la via previa administrativa: (...)
La falta de conocimiento por parte de un administrado sobre
como afrontar un procedimiento administrativo influye
negativamente en la resolucién de su caso (...)".

Lo destacado por esta parte de la opinién de la Defensoria no hace
sino poner en evidencia la evidente sinrazén de quienes apelando al
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empirismo enfrentan a la Administraciéon desconociendo que detras de
ella y a su servicio se encuentran medios en demasia (logisticos, legales,
jurisprudenciales, de defensa, etc.) para oponer los dichos del administra-
do, informacién que de primera mano no cuenta el audaz y solitario
administrado, por que sus propias armas -es decir la interpretacién
cuando mas literal que hace de la norma pues a ello se reduce, inexora-
blemente, su defensa- se revelan como una armadura de aluminio en la
contienda, brillante en su aventura, mas, endeble ante la primera
arremetida del agente publico; como si se tratase del Quijote enfrentando
a los molinos de viento.

No es postulemos que los términos, normas y tecnicismos queden
dentro de la profesion como pasos destinados a un culto secreto, como si
la profesion fuese una cofradia secreta e impenetrable, impedida a los no
iniciados, a los profanos.

Lo que decimos es que el ciudadano corre gran riesgo de no poder
sustentar como es debido sus derechos e intereses pensionarios ante la
Administracién cuando acude donde ella para solicitar se le expida la
resolucién reconociendo su pensién, dejandose llevar por el hecho de
invocar por si la ley, sin el sustento correspondiente de la doctrina o de la
jurisprudencia constitucional-previsional o previsional-contenciosa con
que cuenta el abogado, a pesar de que dicha informacién -sea doctrinal,
normativa como jurisprudencial- corre cadtica sin ningin afidn, hasta
ahora, de sistematizacién, con excepciéon de las decisiones tribunalicias
del Tribunal Constitucional que son posibles de hallar en el portal de
dicha entidad de justicia protectora de derechos fundamentales, y con
ello viables de ser invocadas en la defensa del derecho invocado.

3. FALTA DE ESPECIALIZACION DE LOS JUZGADORES CON-
TENCIOSOS ADMINISTRATIVOS (CON FORTUNA, DONDE
LOS HAY) Y AUSENCIA DE JUZGADOS DE CONTIENDA DE
LA ADMINISTRACION DEDICADOS INTEGRAMENTE A
DICHA FUNCION JUDICIAL (DONDE, «PARA VARIAR» NO
LOS HAY): ;Cuando LO ACCESORIO, SIGUE NEGATI-
VAMENTE, A LO PRINCIPAL?:

De principio hay que notar que los jueces contenciosos adminis-
trativos, por lo menos, en las ciudades de provincias son inexistentes
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como tales!, salvo en la capital del pais. En Lima, donde los hay, el
problema -y el malestar derivante de ello- es su niimero escaso a tal
punto que con motivo de la STC N° 1417-2005-AA /TC (Anicama Hernén-
dez vs. ONP) que reformul6 el alcance de los amparos previsionales
LAMA MORE escribe: “Pese a la evidente importancia que reviste, para
la vida democratica del pais y la seguridad juridica del sistema, la
especialidad contencioso administrativa no ha recibido la oportuna
atenciéon que han tenido otras adreas de este poder del Estado [haciendo
referencia al Poder Judicial], y ha sido desde su creacién en la Corte
Superior de Justicia de Lima la «cenicienta» de los drganos jurisdic-
cionales”, llegandose a junio del 2004 a crearse cuatro juzgados de este
tipo; empero como escribe el autor que se cita “[l]a existencia de cuatro
juzgados contencioso administrativo no solucioné en modo alguno la
crisis de la especialidad (...)”12, siendo que desde dicha denuncia hasta
hoy el ntimero de juzgados sigue siendo el mismo.

11 Articulo 9 LPCA.-Competencia funcional: “Es competente para conocer el proceso
contencioso administrativo en primera instancia, el Juez Especializado en lo Contencioso
Administrativo.

Cuando se trata de impugnacién a resoluciones expedidas por el Banco Central de
Reserva, Superintendencia de Banca y Seguros, Tribunal Fiscal, Tribunal del INDECOP],
Tribunal de CONSUCODE, Consejo de Mineria, Tribunal Registral y Tribunal de
Organismos Reguladores, es competente en primera instancia la Sala Contencioso
Administrativa de la Corte Superior respectiva. En este caso, la Sala Civil de la Corte
Suprema resuelve en apelacion y la Sala Constitucional y Social en casacién, si fuera el
caso.

En los lugares donde no exista Juez o Sala Especializada en lo contencioso administrativo, es
competente el Juez en lo Civil o el Juez Mixto en su caso, o la Sala Civil correspondiente”. El texto
en cursivas nos corresponde.

Anteriormente esta norma en su texto original, modificada por el articulo tinico de la Ley
N° 27709, publicado el 26 de abril de 2002, consignaba: Articulo 9 LCPA.- Competencia
funcional: “Es competente para conocer el proceso contencioso administrativo en primera
instancia el Juez Especializado en lo Contencioso Administrativo.

La Sala Contencioso Administrativa de la Corte Superior respectiva, conoce en grado de
apelacion contra lo resuelto en la primera instancia. La Sala Constitucional de la Corte
Suprema resuelve en sede casatoria.

En los lugares donde no exista Juez o Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo es competente el Juez que conoce asuntos civiles o la Sala Civil
correspondiente”.

12 LAMA MORE, Héctor: Los dramiticos efectos de una sentencia vinculante EN Juridica-

Suplemento de Analisis Legal del Diario Oficial El Peruano, Afio 2, N° 60, 23 de agosto de
2005, p. 5.
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La pregunta que surge es: ;Quién es el que mas se beneficia con
ello, con ese reducido nimero de juzgados y de jueces contenciosos
administrativos? Ahora, si Ud., amable lector ya tiene la respuesta (obvia
por cierto) surge otra: ;Con el actual nimero de juzgados ya descritos,
se efectiviza el principio de igualdad procesal, derivado del articulo 2,2
de la LPCA? Si deseamos plantear la pregunta de forma mas insidiosa
diremos: ;No constituye aquel escaso namero, clara afectaciéon a la
tutela jurisdiccional efectiva, del justiciable contencioso de la Admi-
nistracion, derecho constitucional que comprende el acceso a la
justicia? Como solemos hacer, dejamos sueltas dichas interrogantes para
que el lector saque sus propias conclusiones respecto de este apartado.

Otro tanto de las dificultades de la judicatura contendora de la
Administracién corre en Lima a cargo de la organizacién y gestion de su
despacho asi como la falta de especializacién de ellos. El juzgador no
s6lo debe ser el director del proceso sino también del despacho en que
éste se ventila; tanto en la organizaciéon del espacio fisico como en la
organizacién del espacio procedimental: decidir en cuanto a esto tltimo
que sean, por ejemplo, los secigristas quienes hagan el monitoreo de los
dictamenes fiscales a efectos de que retorne oportunamente el expediente
al juzgado para dictar sentencia en el menor tiempo posible sin esperar
que el fiscal lo devuelva®?, o de expeditar las copias para exhorto a fin de
abreviar el tiempo procesal; o que los asistentes de despacho se
encarguen de tener el sistema computarizado en red al dia y de informar
sobre el estado del proceso, en vez de que el abogado o el patrocinado
vaya a preguntar directamente al secretario quitdndole valioso tiempo,
que puede invertirlo en el avance del propio proceso.

13 Lo dicho es oportuno dado que en los procesos de contienda donde el Fiscal acttia como
dictaminador, el juez podra emitir sentencia, pero, la misma, si no se sostiene en el
parecer del defensor de la sociedad haria nulo todo el proceso.

Grafico a lo dicho es el articulo 14 LPCA.- Intervencion del Ministerio Pablico: “En el

proceso contencioso administrativo el Ministerio Publico interviene de la siguiente

manera:

1. Como dictaminador, antes de la expedicion de la resolucién final y en casacion.

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

El dictamen del Ministerio Publico es obligatorio, bajo sancion de nulidad. Cuando el

Ministerio Publico intervenga como dictaminador, el 6rgano jurisdiccional le notificara

obligatoriamente con la resolucién que pone fin a la instancia o con la que resuelve la

casacién, segtin sea el caso”. El texto en cursivas nos corresponde.
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En provincias, el problema es otro: jueces contencioso administra-
tivos ausentes (no por que no lleguen al despacho sino por que no los
hay como tales, como dedicados enteramente a esta esfera del Derecho) y
carencia de politicas de gestion y despacho para los que hacen sus
veces, jueces civiles o mixtos dedicados a enfrentar las demandas
planteadas y por plantear por los ciudadanos; terrible avalancha de sed
judicial y de confianza en el juez, dada la conducta renuente de la
Administracién pensionaria.

La organizacién y gestion del despacho judicial no es un problema
menudo propio de ser debatido alrededor de un reunién social o juridica,
sino que trasciende el &mbito de lo propiamente administrativo judicial,
para recaer en una justicia administrativa de la que el justiciable
(aceptable es la redundancia) espera prontos resultados. El juez
contencioso -donde lo hay como tal- cuando se dedica integro a esta
materia debe encontrar los medios para desarrollar cabalmente sus
labores.

El problema de la ausencia de jueces propios asi como de la
implementaciéon y gestion del despacho de la judicatura se agudiza en
sedes judiciales de provincia, donde el juzgador civil o mixto, como por
arte de birbiloque, tiene que prestar y ponerse virtualmente la toga de
juez de contienda -un problema que llamamos de «togas prestadas»-.

No es una solucién adecuada e idénea, creemos, estimar que los
jueces civiles o mixtos y sus auxiliares dependientes de él, hagan el papel
de los contenciosos administrativos, por la carga procesal excesiva e
interminable que tienen que afrontar, dadas sus funciones, lo que incide
en una lenta justicia administrativa'4.

14 Si bien estimamos que la justicia administrativa es lenta; en honor a la verdad también
debemos mostrar sus méritos, consistentes en haber sorteado -y seguir haciéndolo- las altas
responsabilidades que le ha asignado el Tribunal de la Constitucion y de los derechos
fundamentales, cuando en materia de derecho laboral publico derivado del Decreto
Legislativo N° 728 como de la Ley N° 24041, la muestra al ciudadano, al abogado y al
juzgador, como el instrumento idéneo y natural para confrontar la disputa administrado
(trabajador)-Estado, ello, a raiz de la STC N° 0206-2005-PA/TC (Baylén Flores vs. E.P.S.
EMAPA HUACHO S.A. y otro).
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El resultado de los procesos depende de ello. No se puede exigir a
un juez civil o mixto que a su natural funcién propia de su calidad, se le
afiada la del juzgador de contienda; que debe ser la de un juez aparte, es
decir un juez enteramente dedicado al tema del proceso administrativo o de la
contienda administrativa. Debe repararse en ello, mas atn, cuando se toma
en cuenta que este juzgador no sélo ve el tema pensionario (que motiva
nuestros andlisis y comentarios), sino también como lo resalta la misma
resolucién defensorial, otros asuntos tocantes a la relacién y situacién
juridicas administrado-Administracién Publica, como los temas de
licencias de funcionamiento, resoluciones emanadas en el curso de una
relaciéon laboral con el Estado, propiedad, transporte, etc.

Creemos que una ley que cree en provincias los juzgados contenciosos
administrativos como tales no es suficiente, si a ello no se le aiiade toda la
logistica necesaria para que el juez de la especialidad asi como los secretarios y
sus asistentes puedan realizar sus funciones enteramente. Por todo, es clave la
propuesta de la Defensoria del Pueblo cuando en el articulo segundo,
punto 1 y 2 de su parte resolutiva formula, aunque dicha iniciativa la
restringe a la ciudad capital:

“(....) Recomendar al Poder Judicial:

1. CREAR en el distrito judicial de Lima la subespecialidad
previsional de los juzgados contencioso-administrativos, en
atencion a la clara distincién entre materias que se observa en
su carga procesal y el manejo diferenciado de casos que se
presenta. Entre el 60% y 70% de los juzgados contencioso-
administrativos deben ser de esta subespecialidad, lo que
conducird a una mayor preparacion del juez y de su personal
para atender, tramitar e interpretar este tipo de casos, favore-
ciendo la agilidad, rapidez y predictibilidad de los procesos.

2. CREAR progresivamente un nimero mayor de juzgados
contencioso-administrativos, a partir de la medicién de la medi-
cion de la actual carga procesal, la complejidad de las causas y

Igual ocurre con las controversias administrado (pensionista expectaticio y pensionista
como tal)-Estado donde, del mismo modo, se nos presenta, asi lo ha decidido el mismo
TC, como via adecuada para confrontar los intereses de las partes, como se detalla, en
abundancia en la STC N° 1417-2005-AA/TC (Anicama Hernandez vs. ONP).

1061



AB. MANUEL E. BOBADILLA SAENZ - L. ALBERTO HUAMAN ORDONEZ

las perspectivas de incremento de las demandas. Esta evalua-
cién previa permitird obtener parametros més confiables y
exactos sobre la verdadera carga de trabajo y la productividad
de cada despacho a fin de facilitar la toma de decisiones futuras
en cuanto a redistribuciéon de carga procesal, reconversiéon de
juzgados y creacion de nuevos 6rganos jurisdiccionales”.

Un juez bien apertrechado (disculpen si el término no es el idéneo,
pero no es malintencionado su empleo), es decir, un juzgador que cuenta
con todos los medios (material humano, espacio fisico, interconexién en
red, capacitacion, etc.) para cumplir su labor, sus fines, es un solucio-
nador de conflictos del cual se espera demasiado no sélo por el justiciable
y el letrado sino también por la sociedad. Empero el problema no sélo es
el sistema de justicia administrativa donde él se desenvuelve -que de por
si ya hace denodados esfuerzos el juez dentro del mismo, juntos a los
dependientes de él por multiplicarse al resolver las causas-. Otro también
es el culpable, como pasamos a dar cuenta.

4. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO: ;LA ESPERA,
DESESPERA?:

El articulo 14,1 de la LPCA recoge la intervencién del Ministerio
Publico sefialando que en el proceso contencioso administrativo cuando
proceda como dictaminador, lo hara antes de la expedicién de la
resolucién final o sentencia y en casacién; ademds la propia norma
procesal precisa que el dictamen del Ministerio Ptblico es obligatorio, bajo
sancion de declararse nulo todo lo actuado; en consecuencia, al acogerse la
nulidad del proceso se da por concluida que sea la litis, desfavoreciendo
con ello notablemente al pretensor.

Tal como ha sido concebido el Ministerio Publico representa a la
sociedad segin mandato constitucional’®, de alli que el legislador al
momento de dar vida a la LCPA le ha asignado un papel interesante en el
contencioso, segtn se detalla en el articulo 14 ya citado. Sobre esta base la

15 Articulo 159 Constitucién 1993.-Funciones del Ministerio Pablico: “Corresponde al
Ministerio Pablico: (...) 6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales en los casos
que la ley contempla”.
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Defensoria recalca el caracter de no vinculatoriedad del dictamen, ahora,
como sigue en el decimotercero considerando de la Resoluciéon in
comento:

“(...) Intervencion del Ministerio Pablico: En todo proceso
contencioso-administrativo (primera instancia, segundo grado
y casacion) estd prevista la participaciéon del Ministerio Ptblico
mediante la emisiéon de un dictamen fiscal no vinculante'® que
deberia apoyar al pronunciamiento de cada sentencia. (...) se
pudo observar que la utilidad del dictamen fiscal es muy
reducida, salvo contadas excepciones”.

Al menos en provincias, contra lo alegado por la Defensoria, el
instrumento fiscal se convierte en la herramienta mdas prudente para
sustentar el razonamiento l6gico juridico del juzgador para decidir la
litis. Bajo lo dicho surge una interrogante: ;Cémo es posible que algo
que es obligatorio, como el consabido dictamen de la Fiscalia, no sea
vinculante para el juez cuando se sanciona con nulidad el proceso
administrativo que no cuenta con é1?. Esta pregunta la dejamos suelta, a
modo de reflexién, para agudizar el debate entre los lectores.

Lo que si estimamos objeto de aguda critica es el tiempo que utiliza
el fiscal para emitir su dictamen: 78 dias en promedio. Es un tiempo muy
innecesario para un solo acto procesal de gran envergadura al interior del
proceso. En tal sendero, la solucién defensorial se enmarca dentro del
articulo cuarto de su parte resolutiva, en recomendar la delimitacién del
accionar del Ministerio Pablico respecto de su dictamen, pero no dice en
qué sentido y cuales serian sus alcances. Prudente es establecer dicha
delimitacién en los términos propuestos por nosotros: Debe fijarse en 30
dias el plazo para emitir su dictamen bajo responsabilidad de ley, tiempo
que debe computarse desde la recepcién del expediente en Fiscalial”.

16 E] texto en cursivas nos corresponde.

17 QUISPE SALSAVILCA, vocal titular de la Primera Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima, considera radicalmente en
opinién contraria a la nuestra: “Ciertos actos procesales mantenidos en el proceso
contencioso administrativo parecen ahora prescindibles, como el caso del obligatorio
dictamen fiscal”: QUISPE SALSAVILCA, David Percy: Judge Wars: La genésis del nuevo
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5.  EL USO RESTRINGIDO DE LA PRUEBAS DE OFICIO-EL CASO
DE LOS ARTICULOS 27 Y 29 DE LA LPCA:

Empecemos precisando que a tenor del articulo 188 del CPC, la
finalidad de los medios de probanza es la de acreditar los hechos
expuestos por las partes, produciendo certeza en el Juez respecto de los
puntos controvertidos para que lo lleven a fundamentar debidamente sus
decisiones. Igualmente el articulo 189 del mismo cuerpo adjetivo en
cuanto a la oportunidad de ellos, se esgrime como contenido del mismo
que los medios probatorios deben ser ofrecidos por las partes en los actos
postulatorios o etapa postulatoria, salvo disposicién distinta.

Pero atin més puntual en relacién con este apartado es el articulo 194
del mismo CPC, donde se aprecia que en materia de pruebas de oficio,
estas se podran ordenar en decisién motivada e inimpugnable por el
Juez, cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean
insuficientes para formar conviccién; vale decir cuando algiin aspecto de
la demanda no produzca conviccién al juzgador de lo planteado por el
accionante.

Acudiendo ya a la LCPA, tenemos en su subcapitulo III, referente a
los medios de probanza, que segtn el articulo 27, que trata la actividad
probatoria, considera que en el proceso contencioso administrativo dicha
actividad se restringe a las actuaciones recogidas en el procedimiento
administrativo, no pudiendo incorporarse al proceso la probanza de
hechos nuevos o no alegados en etapa precedente a lo judicial; acaso, nos
preguntamos en relaciéon a este articulo: ;No deja en situacién de
indefension al accionante antes de iniciar el proceso, lesionando su
derecho constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva? ;No se acre-
cienta, acaso, dicha indefension, cuando el administrado ha iniciado el
procedimiento administrativo sin el auxilio técnico debido, del que ya
hablamos en el segundo apartado de este articulo y luego acude al
proceso contencioso? ;Donde queda, entonces, al principio de igualdad
procesal regulado en el articulo 2,2 de la LPCA? ;Esto no afecta,
finalmente, el derecho constitucional al debido proceso? Estimamos en

proceso contencioso administrativo EN Juridica, Suplemento de Analisis Legal del Diario
Oficial “El Peruano”, Afio 2, N° 53, 5 de julio de 2005, p. 10.
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este punto que el articulo 27 presenta una medida que contraviene la
razonabilidad misma del proceso administrativo o de contienda de la
Administracién, razonabilidad que alude a un sentido minimo de justi-
cia; ademas afianza (excesivamente) la autotutela de la Administracién y
la propia arbitrariedad del poder publico previsional pues impide que el
justiciable pueda mostrar medios de probanza que, por ejemplo, no pudo
presentar oportunamente en el procedimiento administrativo pero que la
Administracion estatal de pensiones si contaba con ellos, pruebas que ella
podria alegar en el proceso para desvirtuar lo pretendido por el actor; o
no presentarlas en provecho suyo, a fin de que la demanda del accionante
caiga por su propio peso, recibiendo de la judicatura, la respuesta de lo
infundado. Respecto a lo criticado, apunta la Defensoria:

“(...) Limitacién de la actividad probatoria: Una restriccién a
la tutela jurisdiccional efectiva ha sido consagrada en el articulo
27 de la Ley que regula el proceso contencioso administrativo,
donde se establece que la actividad probatoria se restringe a lo
actuado en el procedimiento administrativo (...)"”

De la misma LCPA tenemos que en su articulo 29 referido a las
pruebas de oficio sefiala que cuando los medios probatorios ofrecidos
por las partes sean insuficientes para formar conviccion, el Juez en decision
motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacion de los medios probatorios
adicionales que considere convenientes; marco de discrecionalidad judicial
reglada que se afirma en el primer parrafo del articulo 30 de la propia
norma procesal que hace hincapié en la carga de la prueba, pues la
misma corresponde a quien afirma los hechos que sustentan su
pretensiéon, disposicion legal procesal que junto al articulo 31 dedicado a
la obligacion de colaboracién por parte de la Administracion, deja en
claro que las entidades administrativas deberdn facilitar en el proceso todos los
documentos que obren en su poder e informes que sean solicitados por el Juez, en
caso de incumplimiento, éste podrd aplicar las sanciones previstas en el
articulo 53 del CPC8 al funcionario responsable.

18 Articulo 53 CPC.-Facultades coercitivas del Juez: “En atencién al fin promovido y
buscado en el Articulo 52, el Juez puede:
1. Imponer multa compulsiva y progresiva destinada a que la parte o quien corresponda,
cumpla sus mandatos con arreglo al contenido de su decision.
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En abono del positivo y saludable uso de las pruebas de oficio,
debemos precisar que el juzgador del proceso administrativo puede
requerir el envio del expediente administrativo que da origen al reclamo
judicial para un mejor resolver.

Ahora, la propia Administracién, siempre reticente al mandamus del
juez, demasiadas veces solicita se prescinda del mismo como medio de
evitar la real apreciacién del problema surgido con el administrado, mas
cuando se trata de la materia de derecho previsional, sea en cuestiones de
hecho como las de puro derecho.

En este punto debemos decir que al Juez corresponde amparar o no,
en base a su discrecionalidad, el recoger como rechazar de plano el
pedido de la Administracién.

Retornando al tema, nos preguntamos, una vez, leidas todas estas
normas: ;Cuantos de nuestros juzgadores contenciosos hacen uso de la
prueba de oficio ante la restriccién del articulo 27 de la norma procesal
contenciosa? Si se hace una revision rapida de expedientes de la materia
en cualquier parte del pais -y no sélo en Lima, objeto de muestra de la
investigacion de la Defensoria del Pueblo- se veria con razén que no son
contados, con los dedos de la mano, los casos en que el juez ha resuelto
en base a pruebas de dicho tipo, pues en verdad se revelan como plenos
instrumentos de probanza en los que se aprecia la evidente responsabilidad
de la Administracién en detrimento de los derechos e intereses propios
de los administrados.

Como comentario final debemos apuntar que en el proceso
contencioso previsional el uso de pruebas de oficio se convierte en la

La multa es establecida discrecionalmente por el Juez dentro de los limites que fija este
Codigo, pudiendo reajustarla o dejarla sin efecto si considera que la desobediencia ha
tenido o tiene justificacion; y

2. Disponer la detenciéon hasta por veinticuatro horas de quien resiste su mandato sin
justificacion, produciendo agravio a la parte o a la majestad del servicio de justicia.

En atencién a la importancia y urgencia de su mandato, el Juez decidiréd la aplicacion

sucesiva, individual o conjunta de las sanciones reguladas en este Articulo.
Las sanciones se aplicardn sin perjuicio del cumplimiento del mandato”.
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forma mas puntual de conocer medularmente la pretensién del
demandante, tomando en cuenta para ello, la poca especializacién de los
juzgadores sobre tan delicada materia juridica; situacién acorde con el
articulo 22 de la LPCA™.

6. LA UTILIZACION DE LAS EXCEPCIONES COMO MECA-
NISMOS DISTRACTORES DEL INTERES DEL JUSTICIABLE
POR EL PROCESO:

Las excepciones en el Derecho Procesal Civil tal como son concebi-
das representan medios con los que el demandado, puede, de modo
regular dilatar el transcurso del proceso (se habla entonces de excepciones
dilatorias) y de modo excepcional, cerrar el camino iniciado de la litis
(entonces entran a tallar como excepciones perentorias) hasta que se
corrija la situacién que da pie al cierre del proceso.

Al respecto nuestro CPC, norma adjetiva-tipo referente de supleto-
riedad a los demas cuerpos adjetivos -entre los que se halla la LPCA, no
recoge un concepto de tal categoria limitdndose a mencionar 13 causales
en el articulo 446%. Seguidamente el articulo 447 del mismo cuerpo
adjetivo, en cuanto al plazo y forma de proponer excepciones, prevé que
las mismas se proponen tinica y conjuntamente dentro del plazo previsto

19 Articulo 22 LPCA.-Remisiéon de actuados administrativos: “Al admitir a tramite la
demanda el Juez ordenara a la entidad administrativa que remita el expediente
relacionado con la actuacién impugnable.

Si la entidad no cumple con remitir el expediente administrativo el érgano jurisdiccional
podré prescindir del mismo o en su caso reiterar el pedido bajo apercibimiento de poner
el hecho en conocimiento del Ministerio Publico para el inicio del proceso penal
correspondiente siendo de aplicacién en este caso lo dispuesto en el inciso 2 del Articulo
41 de la presente Ley.

El incumplimiento de lo ordenado a la entidad administrativa no suspende la tramitacién
del proceso, debiendo el juez en este caso aplicar al momento de resolver lo dispuesto en
el Articulo 282 del Cédigo Procesal Civil”.

20 Articulo 446 CPC.-Excepciones proponibles: “El demandado sélo puede proponer las
siguientes excepciones: 1. Incompetencia; 2. Incapacidad del demandante o de su
representante; 3. Representacién defectuosa o insuficiente del demandante o del
demandado; 4. Oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer la demanda; 5. Falta de
agotamiento de la via administrativa; 6. Falta de legitimidad para obrar del demandante
o del demandado; 7. Litispendencia; 8. Cosa Juzgada; 9. Desistimiento de la pretensién;
10. Conclusién del proceso por conciliacion o transaccién; 11. Caducidad; 12. Prescripcion
extintiva; y, 13. Convenio arbitral”.
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en cada procedimiento, sustancidndose en cuaderno separado sin
suspender la tramitacion del expediente principal.

En lo que nos atafie, las excepciones se revelan en sede previsional
debatida en el contencioso de la Administracién como, pone en relieve la propia
opinién defensorial, mecanismos juridicos estrictamente dilatorios que buscan,
cuando mas, agotar el esfuerzo y minar las expectativas de los litigantes para la
continuacion de la litis, tomando en cuenta la duracion del contencioso
previsional, de lo cual ya hemos tratado ut supra; y cuando menos,
destacar aspectos nimios, ficiles de ser corregidos u obviados (piénsese en la
falta de agotamiento de la via previa administrativa como requisito de
procedibilidad, exigencia que puede ser corregida desde un comienzo
por el propio juez apelando al principio de favor in processum del articulo
2, 3 de la LPCA?Y) dada la urgencia del pedido previsional o a veces en aspectos
medulares del proceso (piénsese en la excepcién de incompetencia y su
confrontacién con el articulo 10 de la LPCA?) y de plano, confundir al
juzgador y a sus auxiliares, mas cuando ellos no gozan del privilegio de
conocer del tema.

Conste que no negamos el papel de las excepciones como forma de
evitar un proceso que desde ya puede estar destinado al fracaso si se
sigue avanzando en tanto no se repare la situacion que lo conducira a
dicho estado, suspendiéndolo; o en el peor de los casos, declarando nulo
todo lo actuado y conducido el proceso. Lo que si es objeto de critica
resulta ser su uso indiscriminado por la Administracién pensionaria para

21 Articulo 2 LPCA.-Principios del proceso contencioso administrativo: “El proceso
contencioso administrativo se rige por los principios que se enumeran a continuacion y
por los del derecho procesal, sin perjuicio de la aplicacién supletoria de los principios del
derecho procesal civil en los casos en que sea compatible:

(...) 3. Principio de favorecimiento del proceso.- El Juez no podré rechazar liminarmente la
demanda en aquellos casos en los que por falta de precisiéon 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”.

22 Articulo 10 LPCA.-Remision de oficio: “En aquellos casos en los que se interponga
demanda contra las actuaciones a las que se refiere el Articulo 4, el Juez o Sala que se
considere incompetente conforme a ley, remitird de oficio los actuados al 6rgano
jurisdiccional que corresponda, bajo sancién de nulidad de lo actuado por el Juez o Sala
incompetente”.
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expectativas de derechos que si gozan del favor de los hechos y del
derecho para su reconocimiento.

7. CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS FAVORABLES AL JUSTI-
CIABLE ;ESPERANDO LAS CALENDAS GRIEGAS? O COMO
SE DICE EN LA ACTUALIDAD ;Cuando SE ACABE LA
BOTELLA DE ACEITE?:

Otro tanto resulta con el cumplimiento de los mandatos jurisdiccio-
nales. Desde el mismo momento en que se expide la resolucion final
pasando por su notificacién a ambas partes y fuera del hecho de su
eventual impugnacién, hasta llegar a su cabal cumplimiento: ;Cuanto
tiempo ha transcurrido? Ello es un problema de todos los dias para el
vencedor en la litis, si resulta ser, el accionante previsional.

En el considerando decimoséptimo referido a este item, la propia
Defensoria estima:

“En los pocos casos que terminaron con sentencia (10%) se
observé que los fallos favorables al demandante no siempre
fijaron los plazos para que la Administracién los cumpla (...)”;
siendo que, en particular como lo dice el mismo considerando
transcrito, la situacién se complica cuando la Administracién de propia
mano no cumple el mandato de la judicatura, mandato condenatorio y de
reconocimiento de la situacién juridica del administrado, pues:

“Si bien cualquier persona con una sentencia favorable puede
solicitar al juez contencioso-administrativo el embargo de
bienes del Estado, cuando éste no cumpla voluntariamente la
sentencia judicial que lo favorece, el marco legal de la ejecuciéon
de sentencias -en los tltimos 10 afios- ha sido poco favorable
al administrado (...)".

Asi, en la parte resolutiva de la Resolucién sujeta a comentario,
andlisis y critica; en concreto en su articulo tercero, punto 6, sefiala
expresamente la Defensoria del Pueblo en el marco de su funcién
exhortativa, que esperamos sea atendida por el poder ptblico encargado
de legislar:

“(...) RECOMENDAR al Congreso de la Reptuiblica:
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(...) 6. ESTABLECER un plazo maximo legal de dos afios para
el cumplimiento de sentencias en materia previsional con
obligacién de dar suma de dinero, a fin de que el pensionista
que obtenga una sentencia favorable pueda gozar de sus
beneficios declarados judicialmente”.

Es decir, se hace necesario poder determinar con claridad, plazos
que fijen con puntualidad el cumplimiento de lo ordenado por el juez
previsional, dado que dicha fijacién es discrecional para el juez de la
causa, tal como se sostiene desde los articulos 38 y 39 de nuestra LPCAZ.

Muestra la actual situacién que entre la expediciéon de la sentencia
con alcances de condena a la Administracion estatal de pensiones con su
proyeccién de eventual cumplimiento hasta que la misma se materializa,
pasan, cuando menos (en el mejor de los resultados esperados), 6 afios,
lapso de tiempo de inmoderada exigencia para quien ya gastado
demasiado tiempo para que se ventile en primer término en sede
administrativa a través del procedimiento administrativo, y luego, en lo
judicial, a través del proceso contencioso administrativo, la expectativa
de reconocimiento de su derecho.

Esta situacion de retardo en el cumplimiento del mandato de la
judicatura ya es advertida por el mismisimo Tribunal de la Constitucién
que en las STC N° 0015-2001-Al, N° 0016-2001-AI y N° 0004-2002-Al
(Colegio de Abogados de Ica y Defensorfa del Pueblo vs. Decreto de
Urgencia N° 055-2001 y Ley N° 27684)*, donde se considera por la alta

23 Articulo 38 LPCA.-Sentencias estimatorias: “La sentencia que declare fundada la

demanda podra decidir en funcién de la pretension planteada lo siguiente: (...) 4. El
plazo en el que la administracién debe cumplir con realizar una determinada actuacién a
la que esta obligada, sin perjuicio de poner en conocimiento del Ministerio Pablico el
incumplimiento para el inicio del proceso penal correspondiente y la determinacién de
los dafios y perjuicios que resulten de dicho incumplimiento”.
Articulo 39 LPCA.-Especificidad del mandato judicial: “Sin perjuicio de lo establecido
en el Articulo 122 del Cédigo Procesal Civil, la sentencia que declara fundada la demanda
debera establecer el tipo de obligacién a cargo del demandado, el titular de la obligacién,
el funcionario a cargo de cumplirla y el plazo para su ejecucion”.

24 Decisién suprema en la que finalmente se debati6 lo referente a la confrontacién entre el
cumplimiento de las resoluciones judiciales como manifestacion del constitucional
derecho a la efectiva tutela judicial frente a los principios, también constitucionales, de
legalidad presupuestaria y el de autotutela administrativa en su faceta ejecutiva,
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judicatura, un plazo, enmarcado en la razonabilidad y proporcionalidad
de 5 afios para que la Administraciéon cumpla con el requerimiento
judicial.

Al respecto, la mencionada resolucién del TC consagra el derecho a
la ejecucién de las resoluciones judiciales como manifestacion del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en relaciéon al tema del
cumplimiento de obligaciones por parte del Estado y los bienes con los
que se podia hacer efectivo el crédito. Puntual al respecto resulta ser el
fundamento 8: “El derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
que han pasado en autoridad de cosa juzgada, es una manifestacion del
derecho a la tutela jurisdiccional, reconocido en el inciso 3) del articulo
139 de la Constitucion. También se encuentra aludido en el segundo
parrafo del inciso 2) del mismo articulo 139, cuando se menciona que
«ninguna autoridad puede (...) dejar sin efecto resoluciones que han
pasado en autoridad de cosa juzgada (....) ni retardar su ejecuciéon»”.

Como lo constata el mismo Tribunal, el tema mas algido en cuanto a
lo detallado sera el que senala en el fundamento 17 de su decisién: “Los
montos que el Estado peruano debe pagar en ejecuciéon de sentencias
judiciales se originan, en su mayoria, en deudas previsionales o laborales, o
en indemnizaciones por dafios y perjuicios (...)%".

Haciendo hincapié al plazo de cumplimiento de la decision final del
juez, citamos ahora el fundamento 55 de su decisién suprema, cuando en
ella nos dice: “A juicio de este Colegiado, establecer un plazo maximo de
5 afios para que el Estado cubra proporcionalmente la totalidad de una
obligacién declarada en una resolucién judicial resulta razonable y, por
ende, constitucional”, plazo con el que, por la propia seguridad de
utilizacion de la autotutela de la Administracién para la consecucion de
los fines publicos, estamos de acuerdo y estimamos prudente a fin de que
se compatibilicen los derechos fundamentales con el interés publico, pero
que puede ser flexibilizado dada la naturaleza alimentaria del derecho
del pensionista, flexibilizacion que como proclama la Defensoria del

utilizando los principios de proporcionalidad y de razonabilidad para balancear dicha
disparidad. Esta sentencia se puede encontrar en EI debido proceso en las sentencias del
Tribunal Constitucional EN Jurisprudencia de Impacto, Gaceta Juridica, 1* edicién, Afio 2,
N° 5, setiembre 2006, pp. 63-80.

%5 El texto en cursivas de la sentencia constitucional nos corresponden.
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Pueblo debe estar en una Ley para evitar la burla del vencedor procesal y
el desconocimiento del mandamiento de la judicatura, determinandose a
partir de la fecha en que el mismo vence, las responsabilidades
administrativas, civiles y penales a que hubiere lugar.

III. NOTAS FINALES:

1. Hemos apuntado que nuestra justicia administrativa o proceso
administrativo recogido en la LPCA se revela como instrumento
protector de los intereses ciudadanos en armonia con los intereses que
tutela la Administracién, cuando se ventila una eventual disconformidad
de utilizacion de estos, en sede judicial.

2. Ahora, la Resoluciéon Defensorial N° 024-2007/DP donde se
aprueba el Informe Defensorial N° 121 denominado “Propuestas para una
reforma de la Justicia Contenciosa-Administrativa desde la perspectiva del acceso
a la justicia”, del 05 de junio de 2007, ha puesto en evidencia lo mucho que
falta implementar en el seno del proceso contencioso administrativo y del
mismo sistema judicial que lo acoge, con especial referencia a los dere-
chos pensionarios que «tocan piso» ante la conducta actuativa u omisiva
en contra del ciudadano por la Administracién pensionaria estatal
ventilados en dicha sede.

3. El procedimiento administrativo regulado desde la LPAG, es una
herramienta ciudadana del Derecho para hacer frente a la Administra-
cién; empero esto es un filtro de actuacién administrativa que el propio
Administrador facilmente rehuye. Por tanto, donde acaba el procedi-
miento administrativo empieza el proceso administrativo, también
conocido como contencioso de la Administracién. De resultas que éste
deviene como la dltima fuerza juridica y social que ante un actuar o un
omitir desviado de la Constitucion, la Ley y los reglamentos, impone al
juez la obligacién y el deber de repeler.

4. En destacable esfuerzo, la Defensoria del Pueblo tomando en
cuenta su papel constitucional a través del articulo 161, donde se afirma
su autonomia y la obligacién del poder ptblico de colaborar con ella
cuando ésta lo requiere y del articulo 162 de la norma normarum ha puesto
en préctica, con la Resolucién que analizamos y comentamos, su papel de
defensora de los derechos fundamentales de la persona asi como los de la
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comunidad, y supervisora del cumplimiento de los deberes de la admi-
nistracién estatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania.
En dicha resolucién la Defensoria recalca el valor del proceso contencioso
como mecanismo donde se vela por la vigencia de los derechos ciuda-
danos, entre ellos, los previsionales.

5. En la Resolucion Defensorial N° 024-2007/DP sobre las propuestas
para una reforma de la justicia contenciosa-administrativa desde la
perspectiva del acceso a la justicia se han identificado varios problemas
de los que adolece nuestro proceso contencioso administrativo; nosotros,
hemos incidido en los que consideramos de mayor importancia al interior
del quehacer judicial previsional:

- La duracién real del proceso contencioso administrativo;

- La solitaria, débil e infructuosa defensa que plantean los propios
administrados frente al poder ptublico previsional y los resultados
conseguidos, mayormente, poco exitosos;

- La ausencia en provincias de jueces propiamente contenciosos
administrativos (el problema de las «togas prestadas») y la escasez
en Lima de juzgados de ese tipo que contribuyan a resolver las
lides, tanto como la falta de especializaciéon del personal judicial
escaso en dicha sede y la deficiencia de medios para cumplir sus
labores, aspectos que no se resuelven con los buenos oficios de la
sola Ley;

La intervencién parsimoniosa del Ministerio publico en los
dictimenes a expedir y la propuesta que adjuntamos como
alternativa de solucién;

- El uso meritorio de las pruebas de oficio por nuestros jueces ante el
poco claro articulo 27 de la LPCA, que promueve, a nuestro ver, la
lesion de los derechos constitucionales a la tutela jurisdiccional
efectiva y debido proceso, agudiza el principio de autotutela
administrativa, acrecienta la arbitrariedad del poder ptblico y hace
letra muerta el principio de igualdad procesal recogido en la
LPCA;

- La utilizacion distractora y arbitraria de las excepciones por la
Administracién como mecanismo de guerra psicolégica contra el
justiciable en el proceso; y finalmente,
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- La participacion de las calendas griegas en el cumplimiento de
sentencias favorables al justiciable, pues el vencedor de la litis tiene
que esperar se cumpla su sentencia hasta «cuando se acabe la
botella de aceite».

6. No queremos terminar las presentes lineas dedicadas al tema del
proceso contencioso administrativo en lo previsional, sin antes no
reconocer:

- El papel del contencioso administrativo como opus singularis del
legislador del afio 2001 (la Comision DANOS ORDONEZ);

- La creacién jurisprudencial de la primera Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de
Lima donde se acordé en el 2003, dada la naturaleza del conten-
cioso administrativo, prescindir de la citaciéon a las partes de la
Audiencia de Saneamiento Procesal y Conciliacién; porque respec-
to de la primera, no hay puntos en controversia que ver en el sa-
neamiento pues esto ya esta en el acto administrativo contradicho
asi como en el expediente de sede administrativa que lo alberga; y
en cuanto a la segunda, como se sefial6 en la resolucién que acogio
dicha creacién que, era improbable la conciliacién ya que su fin es
el de “(...) propiciar la transacciéon del conflicto de intereses;
[...siendo que] en las acciones (sic.) contenciosas administrativas
no es viable tal finalidad porque los bienes juridicos debatidos en
estos procesos no son susceptibles de disposicién o transaccién”,
creacion que tiene como progenitor al juez QUISPE SALSA-
VILCA? junto a los demds miembros de dicha Sala;

- Los esfuerzos -a pesar de la carencia o deficiencia de medios- de los
jueces, sus secretarios de juzgado y personal que trabaja con él,
esfuerzo que se ve identificado con el reconocimiento por los
justiciables de la labor que realizan y que lleva la voz cantante
(aunque silenciosa, aunque salte la contradicciéon de los términos
empleados) del buen quehacer judicial en un momento histérico en
que se acrecientan las criticas contra el Poder Judicial.

26 De ello nos habla su propio autor en QUISPE SALSAVILCA, David Percy: Judge Wars:
La genésis del nuevo proceso contencioso administrativo EN Juridica, Suplemento de Analisis
Legal del Diario Oficial “El Peruano”, Afio 2, N° 53, 5 de julio de 2005, p. 10.
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