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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

ocas veces las investigaciones juridicas estdn desprovistas de

un objetivo funcional. Este objetivo puede ser proponer una

explicacién didéctica sobre un tema que suele ser descrito de
manera compleja; plantear una teorfa alternativa a la que se acoge
como tradicional y definitiva sobre un tema especifico; fundamentar
el rechazo a una tesis presuntamente original sobre una materia, pero
sustancialmente defectuosa, y asi otros mis.

En este trabajo, el objetivo estuvo claro desde antes de escribir
una linea. Se trataba de denunciar que toda la normativa sobre el
contencioso administrativo nacional, desde que fuimos reptiblica hasta
fines del siglo pasado, expresaba el intento de imponer un control a la
actividad administrativa que estuvo vigente desde fines del siglo XIX
en Europa, es decir, que venimos soportando una legislacién anacré-
nica que no la subvertimos porque desconocemos que existe otra.

En el siglo XIX ya se vislumbraba que el poder del Estado pro-
ducia arbitrariedad en el ciudadano promedio. Entonces, como el
Ejecutivo —que expresa su actuacién a través de los 6rganos de la
Administracién estatal— no era controlado por el Judicial (que en
Francia ni siquiera era Poder), el abuso en el ejercicio del poder estatal
desde la Administracién piblica se caracterizaba por su impunidad.

| 13



JUAN F. MONROY GALVEZ

Es en este escenario en el cual surge la necesidad de un control
efectivo a la actividad administrativa del Estado, lo cual nos lleva
a la siguiente constatacién: la tutela de los derechos del ciudadano
contra el poder estatal se produce con el contencioso, por lo menos
medio siglo antes que con los procesos de tutela constitucional de los
derechos fundamentales. Este es un dato destacable.

La lucha por extender el control judicial de la administracién
estatal fue ardua y casi siempre perdida. Esta fue la razén por la que los
érganos administrativos creados en Francia para realizar tal control (el
Consejo de Estado) y los érganos judiciales que asumieron tal encargo
en Italia y Alemania, al inicio, solo tenfan permitido “recomendar”
a la Administracién mejorar su actuacién y, con el tiempo, anular el
acto administrativo y ordenar al érgano que lo habia expedido que
lo vuelva a emitir sin incurrir en el vicio detectado.

Con el tiempo constituyd una conquista revolucionaria que el
Consejo de Estado francés pudiera, en algunos casos puntuales, re-
vocar el acto administrativo y sustituirlo con un contenido material
distinto. Como solo era un 6rgano administrativo, al actuar como
si fuese un 6rgano judicial se afirmaba que lo hacia de “plena juris-
diccién”, dando nacimiento a una frase que ha tenido mucho éxito,
sin perjuicio de que referirla a la actuacién de un juez constituye un
craso error. El juez lo es porque tiene potestad jurisdiccional, ni la
mitad ni tres cuartos, la tiene y ya.

Espana no asumi6 el control interno francés, pero si algunas de
sus instituciones y también recibid la influencia de Italia y Alemania
en lo que respecta al control externo (judicial). Este modelo hibrido
fue el que heredamos.

En buena parte del siglo XX, los jueces peruanos que conocieron
los contenciosos fueron los de la especialidad civil. Como lo que
habia por hacer era revisar los requisitos de validez del acto admi-
nistrativo —acto juridico, al fin y al cabo— no hubo necesidad de
que desarrollaran ninguna técnica especial de solucién de conflictos.
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Y asi acabd el siglo XX. Fuimos extranos a todo el movimiento
revolucionario sobre la materia ocurrido en Europa —sobre todo en
Alemania— consistente en eliminar el reduccionismo de creer que el
juez solo debe revisar los elementos estructurales de validez del acto
administrativo. Esta consideracién del juez como 6rgano revisor de las
formas de la Administracién disminufa su funcién a un nivel ridiculo.

La tesis innovadora alemana consistié en ubicar al juez en su
auténtica funcién: tutelar los derechos e intereses de los ciudadanos
asegurando la eficacia del ordenamiento juridico. Siendo asi, se em-
pezd a afirmar que el juez del contencioso administrativo tiene como
funcién tutelar los derechos e intereses juridicamente protegidos del
administrado. En consecuencia, liberado del limite revisor, el juez
empez6 a tutelar plenamente al administrado.

Volvamos ahora al caso espafiol. Aun cuando ya se habfa deslizado
el cambio en laley de 1956, este quedé consagrado en la nueva ley del
contencioso de 1998. Por eso el legislador peruano de inicio del siglo
XXI tomé como referencia a esta tltima. Prueba irrefutable de ello
es el articulo 1 de nuestra leyl. Lo lamentable es que esa tendencia
a considerar al contencioso como una tutela de todos los derechos e
intereses del administrado no se perfeccioné en los articulos siguientes.
Se mantuvo la normativa que, en considerable medida, sigue haciendo
consistente el llamado principio revisor, esto es, la reduccién de la
funcién judicial a la simple nulidad del acto administrativo.

Sin embargo, esta situacién de incertidumbre puede perfectamen-
te ser convertida en el escenario del cambio. Si los postulados de la

Ley 27584 - Ley del Proceso Contencioso Administrativo

Articulo 1. Finalidad

La accién contencioso administrativa prevista en el articulo 148 de la Constitucién
Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones
de la administracién publica sujetas al derecho administrativo y / efectiva tutela de
los derechos e intereses de los administrados. (el resaltado es mio)
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Ley 27584 establecen las condiciones para una actuacién protagdnica
del juez y del abogado especialista, entonces hay que concretarlo. Este
fue el objetivo que tuve al redactar este trabajo. Las posibilidades de
confiar en el legislador clésico (el Congreso) en nuestro pais estin
descartadas por incapacidad biolégica de origen. Siendo asi, son los
protagonistas del contencioso los que deben conducir la reforma, sin
que sea imprescindible que esta se plasme en un cambio normativo.
Esto dltimo es el reto.

Como en algunos sistemas juridicos contempordneos, los reme-
dios preceden derechos, es decir, las soluciones procesales idéneas
propuestas por el juez son el arma con que contamos para concretar
un escenario distinto.

Dos afos después de publicado este trabajo, nada ha cambiado
en el escenario nacional. Los abogados siguen colgados al pedido de
nulidad del acto administrativo y los jueces, cuando la pretensién
varfa hacia una constitutiva o meramente declarativa, la niegan porque
“no impugnan un acto administrativo”. Es decir, se sigue actuando
tal como hace mds de un siglo.

En el 2004, se expidi6 en Argentina la ley 25.873. Esta permitia
la intervencién de las comunicaciones telefénicas y por Internet, sin
determinar en qué casos y con qué justificacion. Ernesto Halabi,
en su calidad de consumidor, empezé un amparo pidiendo que se
declare la inconstitucionalidad de la ley citada y su reglamento, por
violar el derecho a la privacidad y a la confidencialidad. En primer
grado se amparé la demanda cuestiondndose una extensién arbitraria
de la ley. La sala de segundo grado confirmé la sentencia y dispuso
que los efectos de esta sean erga omnes. El Estado interpuso recurso
extraordinario, solo en el extremo de descalificar la sentencia en cuanto
extiende su efecto erga omnes.

En el ano 2009, la Corte Suprema argentina se sirvié de este caso
para crear una accion de clase, es decir creé un proceso colectivo con
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el fin de proteger los derechos homogéneos2. Con esta innovacion,
la Corte Suprema le otorga a una sentencia expedida en un proceso
colectivo la potestad de que tenga eficacia para todos los ciudadanos
que padecen un problema idéntico al resuelto, sin necesidad de tener
que iniciar un nuevo proceso.

La pregunta es: ;por qué el juez peruano no se compromete
en reformas trascendentes como la tutela efectiva en el contencioso
administrativo?

La situacién que tenemos en el contencioso administrativo es
dramadtica: estd esperando que los abogados propongamos demandas
que persigan tutelas distintas a la nulidad del acto administrativo, y
jueces que superen las limitaciones que algunas normas procesales de la
ley especifica regulan y que ellos respetan por deficiencia informativa,
incapacidad para imaginar y falta de valentia.

El autor aspira a que este libro concrete una discusién abierta,
dindmica, profunda y respetuosa sobre lo que tenemos y lo que
debemos tener en materia contenciosa administrativa. Es imprescin-
dible que nos sacudamos de la modorra y aspiremos a darle un giro
a nuestras miserias.

Juan E Monroy Gélvez
Lima, junio de 2025

2 Los derechos homogéneos son aquellos que le otorgan titularidad para su tutela

tanto al sujeto individual como al ente al cual este pertenece, como un sindicato o
una asociacion, por ejemplo.
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