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Resumen. El presente articulo plantea la interrogante sobre la posibilidad
de formular una pretension meramente declarativa en el proceso contencioso
administrativo, bajo el ordenamiento juridico peruano. Para ello, se empieza
definiendo los contornos de la pretension meramente declarativa y
describiendo la tipologia de casos que encajarian en este supuesto. Luego se
brindan razones que sustentan la posibilidad de plantear dicha pretension,
centrandose en la necesidad de brindar una tutela jurisdiccional efectiva y
plena, asi como en la necesidad de superar estados de incertidumbre.
Finalmente, se plantean algunas objeciones que podrian formularse, y se
brindan respuestas a las mismas.

Abstract. This article raises the question of the possibility of formulating a
merely declaratory claim in the contentious-administrative process, under
the Peruvian legal system. To do this, it begins by defining the contours of
the merely declaratory claim and describing the typology of cases that would
fit into this assumption. Then, reasons are provided that support the
possibility of raising such a claim, focusing on the need to provide effective
and full judicial protection, as well as the need to overcome states of
uncertainty. Finally, some objections that could be raised are analyzed, and
answers are provided.

Muchas de las ideas aqui expuestas fueron previamente discutidas con el profesor
Ramoén Huapaya, a quien le agradezco por su buena disposicion para el didlogo. Sus
valiosas observaciones y agudos comentarios han sido de gran provecho. Agradezco
también al revisor anénimo que brindé algunas objeciones interesantes que he tratado
de superar en la version final de este articulo. Los errores son de mi exclusiva
responsabilidad.

[

Egresado de la Maestria en Derecho Administrativo y Regulacion del Mercado de la
Universidad de Piura. Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Asociado en CMS Grau. Correo electronico: oscar.alejos@cms-grau.com. Enlace
ORCID: 0000-0002-9485-6381.

FORO JURIDICO 21



Palabras clave. Proceso contencioso administrativo / Pretension / Mera
declaracion / Tutela jurisdiccional efectiva / Seguridad juridica

Keywords. Contentious-administrative proceedings / Claim / Mere
declaration / Effective judicial protection / Legal certainty

1. Introduccion

En el ano 1999, Eduardo Garcia de Enterria pronunciaba una leccion
en la Universidad de Malaga con motivo de su investidura como doctor
honoris causa. Dicha leccion se convertiria en un libro brillante, con el titulo
ilustrativo de Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes
desbocadas. En dicha oportunidad, se advertia sobre la rapidez de los
cambios normativos en el derecho administrativo y los problemas que ello
acarreaba para la seguridad juridica’.

Dicha reflexion no se aleja del escenario actual en el Perti. La ingente
produccion normativa genera una serie de problemas que repercuten en toda
la sociedad. Desde los ciudadanos que se ven superados por la cantidad de
normas que les son aplicables hasta los funcionarios que también tienen
dificultades para saber como aplicar las normas en los casos concretos. Sin
duda alguna, esta explosion de regulacion colisiona con la nocién de
seguridad juridica.

En ese contexto, urge la definicion de sentidos interpretativos como
forma de brindar un poco de claridad a un panorama cada vez mas oscuro.
Dicho de otra manera, en el mundo normativo actual, existe un fuerte interés
por obtener declaraciones o interpretaciones que coadyuven a la seguridad
juridica. Ello ha llevado a que la administracion se manifieste cada vez mas
seguido de manera informal, mediante informes, opiniones, guias,
comunicados, etcétera. Si bien ello coadyuva a brindar seguridad al

3 En palabras textuales de Eduardo Garcia de Enterria: “El uso sistematico en este campo

de la potestad reglamentaria (de utilizacion tan facil para la burocracia) hace
especialmente fluido el proceso de elaboracion y cambio normativo, hasta el punto de
hacer de este problema uno de los mas relevantes en la aplicacion e interpretacion del
ordenamiento administrativo™ (2006, p. 51). Y mas adelante concluia: “La formidable e
imparable cosecha diaria de nuevos productos normativos impide, como cuestion de
puro hecho, integrar todos ellos en un sistema estructurado y armonico. El intérprete del
Derecho carece ya, simplemente, de resuello para ese seguimiento exegético de la
produccion en masa de nuevas normas’ (2006, p. 103).
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ciudadano, también suele suceder que existen discrepancias con las
interpretaciones realizadas por la administracion. Es ahi donde parece
necesario recurrir al juez para dirimir.

De eso trata el presente articulo: de la posibilidad de plantear
pretensiones meramente declarativas ante el juez contencioso
administrativo. La tesis central que aqui se adopta es que ello no solo es
juridicamente posible en el ordenamiento juridico peruano, sino que ademas
es deseable como mecanismo para tutelar los derechos de los ciudadanos y
superar la incertidumbre juridica.

Para sustentar dicha posicion se empleara un analisis teorico que parte
por definir lo que se considera como pretension meramente declarativa,
profundizando en las razones que permiten sostener su admision en el
ordenamiento juridico peruano. Asimismo, se plantearan las posibles
objeciones que podrian formularse y las respuestas que permiten superar
dichas objeciones.

2. Planteamiento del problema: la consideracion de una pretension
meramente declarativa

En la teoria general del proceso se clasifican los distintos procesos
considerando su funcidn. Asi, junto a los procesos de ejecucion y cautelares,
tenemos al proceso de conocimiento. Sobre este proceso, Juan Monroy
Galvez ha explicado que tiene como presupuesto la constatacion de una
incertidumbre sobre el derecho material, lo que conlleva la existencia de un
conflicto (2021, p. 271).

Pues bien, dentro de un proceso de conocimiento, pueden plantearse
pretensiones declarativas, constitutivas o de condena. Precisamente la
pretension declarativa tiene como objeto eliminar la incertidumbre juridica
(Priori Posada, 2019, p. 158). Sucede asi, por ejemplo, cuando una persona
demanda la declaracion de mejor derecho de propiedad. Lo que pretende el
demandante en dicho caso es que el juez elimine la incertidumbre que se ha
producido respecto de la titularidad de un bien.

En ese contexto, surge la interrogante de si es posible plantear una
pretension meramente declarativa en el proceso contencioso administrativo.
De acuerdo con Jests Gonzalez Pérez (1985, p. 157), es perfectamente
posible plantear pretensiones declarativas en el proceso contencioso
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administrativo, siendo ejemplos las pretensiones de anulacion y plena
jurisdiccion. Si bien los ejemplos brindados son correctos, aqui se hace
referencia a una pretension que sea meramente declarativa.

Las pretensiones de anulacion, si bien pueden considerarse
declarativas porque asi lo dispone textualmente el articulo 12 del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General (en
adelante, TUO de la LPAG) (al establecer que la nulidad es “declarativa™),
en realidad son constitutivas. En efecto, hasta que no exista la “declaracion”
de nulidad (en este caso, a través de una sentencia judicial), el acto sigue
siendo valido, conforme al articulo 9 de la misma norma. En ese sentido, el
pronunciamiento judicial es mas constitutivo que declarativo.

Por su parte, las pretensiones de plena jurisdiccion, si bien pueden
tener un componente declarativo (cuando se reconoce un derecho), suelen
tener también componentes constitutivos (cuando se restablece un derecho)
y de condena (cuando se adoptan medidas para materializar el
reconocimiento o el restablecimiento).

Lo que se propone aqui es que se formule una pretensidon que sea
meramente declarativa’, por medio de la cual se pida al juez que esclarezca
una incertidumbre juridica mediante una interpretacion o reconocimiento de
una situacion juridica. De este bosquejo de definicion pueden extraerse los
elementos de este tipo de pretension.

En primer lugar, el petitorio (petitum) puede consistir en una
interpretacion o un reconocimiento. Mediante el primero, el demandante le
pide al juez que interprete una norma (en sentido amplio) que es aplicada
por la administracion y que repercute (o puede repercutir) en su esfera
juridica. Mediante el segundo, el demandante le pide al juez que reconozca
una situacion juridica (derecho, interés legitimo, sujecion, obligacion,

Daniela Urosa, por ejemplo, define a las pretensiones mero declarativas como “aquellas
mediante las cuales se pide al juez la declaracion de existencia o inexistencia de una
situacion juridica’ (2005, p. 63). Asimismo, en otra publicacion mas reciente con José
Ignacio Herndndez, precisa ain mas este tipo de pretensiones, sefialando lo siguiente:
“(...) aquellas mediante las cuales se pide al juez la declaracion de existencia o
inexistencia de una situacion juridica, que en el marco del proceso administrativo se
reflejaria en la pretension de interpretacion de leyes, asi como cualquier otra en la que
se pretenda una declaracion de voluntad” (2017, p. 295).
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etcétera) en la que se encuentra el administrado con relacion a una norma
(en sentido amplio) que es (o serd) aplicada por la administracion.

En segundo lugar, el fundamento o causa de pedir (causa petendi)
consiste en un estado de incertidumbre creado por la misma administracion.
La forma en que se materializa dicha incertidumbre es variada, pero
generalmente estaremos frente a un tipo de actuacion informal de la
administracion.

Conforme fue destacado hace ya varios afios (Stober y Gonzalez-
Varas, 1995, p. 574), la actividad informal de la administracién adquirié
gran trascendencia debido al papel de la informacion, materializada a través
de comunicados, advertencias, avisos, recomendaciones, entre otros.
Sumado a ello, se presentan otras razones para explicar la creciente actividad
informal: la desregulacion, la necesidad de mayor flexibilidad en las
actuaciones administrativas, y hasta criterios de eficiencia (Velasco Rico,
2022, pp. 42-44).

Ahora, como bien se ha advertido®, estamos ante un concepto abierto,
dificil de definir. Asimismo, se trata de un concepto de dificil delimitacion
con otro tipo de actuaciones (materiales) que se asemejan® porque ambas se
alejan de las manifestaciones tipicas de acto, norma y contrato. Del mismo
modo, ambos tipos de actuaciones se parecen por la ausencia de produccion
de efectos juridicos directos (Velasco Rico, 2022, p. 55). Ello, pese a que —
de forma mediata e indirecta— si produzcan efectos juridicos.

La diferencia entonces estriba en la funcionalidad de ambas
actuaciones (Velasco Rico, 2022, pp. 68-69). La actuacion informal
mantendria una relacion con las actuaciones formalizadas: contribuiria a
facilitarla o la sustituiria si la ley lo permite (piénsese, por ejemplo, en el
informe que absuelve una consulta sobre los alcances de una actividad
fiscalizable; o en las guias que explican los alcances de un procedimiento).
Por otro lado, la actuacion material tendria como vocacion producir efectos
en los hechos, alterando la realidad (piénsese, por ejemplo, en el decomiso
de un bien o la demolicion de un inmueble).

5 En ese sentido, Stober y Gonzélez-Varas (1995, p. 577).

% En un reciente trabajo, Clara Velasco Rico (2022, p. 39) intenta delimitar ambos

conceptos.
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Sin perjuicio de dicha disquisicion, se puede caracterizar a la actuacion
informal como aquella que no se plasma en un acto administrativo, no esta
sujeta a una formalidad procedimental’ y no esta necesariamente prevista en
una norma (Velasco Rico, 2022, p. 68).

Considerando esta dificultad para delimitar lo que debe entenderse por
actividad informal, la doctrina ha elaborado una tipologia de casos®. Aqui
solo interesa destacar los casos de actividad estrictamente informal, por
contraposicion a los casos de actuaciones materiales. Ello, considerando que
el ciudadano ya tiene una pretension procesal especifica para lidiar con las
actuaciones materiales que generen perjuicios: la pretension de cese.

En cambio, las actuaciones informales (tomese como ejemplos los
informes, las guias, las advertencias, etcétera) no tienen una pretension
procesal especifica. Por ejemplo, Stober y Gonzalez-Varas (1995, pp. 587-
588) hablan de: (i) pretensiones prestacionales (para solicitar que se realice
una actuacion material); (ii) pretensiones de superacion de un estado ilegal
(para solicitar que cese una via de hecho); (ii1) pretensiones de omision (para
solicitar —de forma preventiva— que la administracion se abstenga de una
actuacion material); y, (iv) pretensiones declarativas.

Como puede apreciarse, las tres primeras estan vinculadas a las tipicas
actuaciones materiales. Sélo las ultimas (pretensiones declarativas) parecen
estar ligadas a las actuaciones informales; sin embargo, los autores no
brindan un mayor desarrollo de este ultimo tipo de pretensiones. No
obstante, parece que precisamente aqui calzan las pretensiones meramente
declarativas, en el sentido que se ha brindado lineas atras.

En efecto, estas actuaciones informales son las mas susceptibles de
generar estados de incertidumbre juridica, porque responden a
interpretaciones que realiza la administracion sobre la normativa y los
alcances de su aplicacion. Los informes que absuelven consultas, las guias,
los comunicados o advertencias son ejemplos que ilustran bien lo sefialado.

De ahi que se pueda excluir de este rubro al informe final de instruccién que se emite
en un procedimiento sancionador. Este informe si se encuentra sujeto a una formalidad
procedimental.

Ver, por ejemplo, la tipologia de Stober y Gonzdlez-Varas (1995, pp. 579-582).
También puede verse la tipologia de Héctor Santaella Quintero (2011, pp. 91-95).
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Claro esta que la administracion también puede generar un estado de
incertidumbre mediante un acto administrativo. De ahi que no se descarte la
posibilidad de plantear una pretension meramente declarativa en dicho caso.
Sin embargo, en la practica, resulta improbable que un ciudadano afectado
por un acto administrativo tenga interés en plantear una pretension
meramente declarativa. Lo mas probable es que su interés lo motive a
pretender la nulidad del acto. Por ello, se reitera que los estados de
incertidumbre que se pretenden resolver con las pretensiones meramente
declarativas son creados —en la mayoria de casos— por actuaciones
informales.

Ello me lleva a retomar el hilo de la exposicion. Decia lineas atras que
la pretension meramente declarativa que aqui se postula se conforma de: (i)
un petitorio que consiste en interpretar una norma o reconocer una situacion
juridica; y, (ii) una causa de pedir que consiste en un estado de
incertidumbre creado por la misma administracion, generalmente mediante
una actuacion informal, en los términos que se ha expuesto previamente.

Explicado qué se entiende aqui por pretensién meramente declarativa,
surge el problema de determinar si su formulacion es posible juridicamente,
considerando las normas aplicables en el Pert.

3. Razones que justifican la posibilidad de formular una pretension
meramente declarativa

Conforme se ha adelantado, existen razones de peso que justifican la
posibilidad de plantear pretensiones meramente declarativas en el proceso
contencioso administrativo. En ese sentido, en las siguientes lineas se
brindaran y explicaran dichas razones, las mismas que encuentran sustento
normativo en el ordenamiento juridico peruano.

3.1. La tutela jurisdiccional efectiva

Una primera razon es de orden principista y se basa en el principio de
tutela jurisdiccional efectiva. Al respecto, el articulo 1 del Texto Unico
Ordenado de la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo (en
adelante, TUO de la LPCA), al establecer la finalidad del proceso, precisa
que no sélo es un mecanismo de control de la administracion publica, sino
que ademas busca “la efectiva tutela de los derechos ¢ intereses de los
administrado™.
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El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es el derecho que se tiene
—en términos de Jests Gonzalez Pérez (2001, p. 33)—a que se “haga justicia”.
Si queremos ser mas analiticos, existen diversas posiciones sobre el
contenido especifico de este derecho. Sin embargo, todas coinciden en lo
esencial. Veamos.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano’ y
de la Corte Suprema'” peruana, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
implica tanto la garantia de acceso a la jurisdiccion como la efectividad de
los pronunciamientos judiciales.

En sentido similar se ha pronunciado Juan Carlos Cassagne (2011, p.
153), resaltando las siguientes implicancias de dicho derecho: (i) la
eliminacion de las trabas que obstaculizan el acceso al proceso; (ii) la
eliminacion de ambitos de la actividad administrativa inmunes al control
judicial; y, (iii) el ejercicio pleno de la jurisdiccion.

Jestis Gonzalez Pérez (2001, p. 57) también alude a un despliegue
tripartito de efectos derivados de la tutela jurisdiccional: (i) el acceso a la
jurisdiccidn; (ii) el debido proceso; y, (iii) la eficacia de la sentencia.

Pues bien, para el caso que nos ocupa, lo trascendental es el derecho a

la tutela jurisdiccional efectiva como derecho de acceso a la justicia''.

9 A modo de ejemplo, puede verse la sentencia recaida en el Expediente N° 763-2005-

PA/TC: “Como lo ha sefialado este Colegiado en anteriores oportunidades, la tutela
judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual
toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los oOrganos jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretension formulada y de la eventual legitimidad que
pueda, o no, acompafarle a su petitorio. En un sentido extensivo, la tutela judicial
efectiva permite también que lo que ha sido decidido judicialmente mediante una
sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras palabras, con la tutela judicial efectiva
no solo se persigue asegurar la participacion o acceso del justiciable a los diversos
mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro de los supuestos
establecidos para cada tipo de pretension, sino que se busca garantizar que, tras el
resultado obtenido, pueda verse este ultimo materializado con una minima y sensata
dosis de eficacia”.

10 Al respecto, puede verse la sentencia de Casacion N° 32597-2019-Lima de la Sala de

Derecho Constitucional y Social Permanente.

En ese sentido, son ilustrativas las reflexiones de Giovanni Priori Posada: “(...) el acceso
a la justicia es trascendental a efecto de que se logre resolver el conflicto de intereses,
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Como bien ha sefialado Jesis Gonzalez Pérez (2001, p. 69), este derecho
supone la posibilidad de formular cualquier pretensién'?. De ahi que la tutela
jurisdiccional efectiva sirva de primer fundamento para postular la
posibilidad de plantear pretensiones meramente declarativas.

Si la finalidad de la tutela jurisdiccional efectiva es —entre otras cosas—
brindar acceso a la justicia, entonces debe permitirse que los ciudadanos
puedan plantear las pretensiones que mejor se ajusten a sus intereses'>. Ello
implica que, de ser el caso, los ciudadanos puedan formular pretensiones
meramente declarativas.

En efecto, en una serie considerable de supuestos, el ciudadano puede
no tener interés en formular una pretension de anulacion o una pretension de
condena contra la administracion. Su interés puede estar en obtener del juez
una declaracion que le permita superar un estado de incertidumbre creada
por la administracion.

En ese contexto, ;por qué no seria legitimo permitir que se formule
una pretension meramente declarativa? Si lo que se pretende con la tutela
jurisdiccional efectiva es que el particular tenga un mayor nivel de acceso a
la justicia, entonces no existen razones para excluir las pretensiones
meramente declarativas del litigio contencioso administrativo. Claro esta
que el rol del juez sera trascendental en la admision de estas pretensiones'?.

pues de nada serviria contar con normas que regulen un proceso destinado a resolver
una controversia con relevancia juridica, si es que no se permite a los particulares
acceder libremente a la justicia”. (2009, p. 73).

= Asi, se llega a decir incluso que “la sustraccion de la jurisdiccion del conocimiento de
cualquier tipo de litigio comportaria un atentado al derecho”. (Gonzalez Pérez, 2001, p.
70).

Se coincide asi con lo sefialado por Stober y Gonzélez-Varas (1995, p. 587): “El cuadro
de pretensiones procesales ha de situarse en relacion con los intereses juridico-
subjetivos, con el fin de que aquéllas sean realmente las vias procesales que se adectian
con lo que a los ciudadanos preocupa o interesa —frente a la Administracion Piblica—

L1

Al respecto, son interesantes las reflexiones de Alejandro Huergo Lora (2012, p. 53)
sobre el rol que ha tenido el juez para limitar el objeto del proceso: “A las limitaciones
legales se unen, conviene recordarlo de pasada, las autolimitaciones de la jurisprudencia,
que, con excepciones, lejos de contribuir a la superacion de esos obstaculos, se ha
apoyado en ellos o incluso ha prolongado sus efectos aun después de ser corregidos o
derogados por el legislador, como ha ocurrido, destacadamente, con el tan citado
‘caracter revisor’ del contencioso-administrativo, que no es, en realidad, sino una (falsa)
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3.2. El contencioso de plena jurisdiccion

Una segunda razon se halla en la consagracion del proceso contencioso
administrativo como uno de plena jurisdiccion. Conforme se indicod
previamente, esta consagracion se halla presente en todo el articulado del
TUO de la LPCA; sin embargo, se revela con mayor esplendor en dos
normas.

La primera es el articulo 1 del TUO de la LPCA, citado anteriormente.
La segunda norma es mas aterrizada y se encuentra en el numeral 2 del
articulo 5 del TUO de la LPCA. Como se sabe, esta norma regula las posibles
pretensiones que puede plantear el demandante; entre ellas, se incluye “el
reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente
tutelado y la adopcion de las medidas o actos necesarios para tales fines”.

De esta forma, se reconoce la llamada “pretension de plena jurisdiccion”'.

Como puede deducirse del texto normativo, mediante esta pretension
el ciudadano puede pedir tanto el reconocimiento de un derecho, como su
restablecimiento cuando éste ha sido lesionado. Asimismo, puede pretender
la adopcion de todas las medidas que sean necesarias para conseguir dicho
reconocimiento o restablecimiento.

Con esta pretension de plena jurisdiccion, el legislador reconoce que
la satisfaccion de los derechos del ciudadano requiere (a veces) mas que una
declaracion de nulidad de la actuacion administrativa cuestionada. Asi,
habra supuestos en donde lo principal sera el reconocimiento o

limitacion legal de su objeto, a la que la jurisprudencia acude con frecuencia para
justificar las mas variadas restricciones (muchas de ellas impuestas por ella misma) a la
tutela judicial de los ciudadanos™. Lo que se propone aqui es precisamente lo contrario:
un rol activo del juez que sea mas proclive a la admision de pretensiones declarativas,
considerando la exigencia constitucional de asegurar una tutela efectiva.

En ese sentido se ha escrito: “Es en esta pretension, en la que se pone en evidencia la
nueva concepeion que orienta al PCA. En efecto, esta pretension no solo se dirige contra
un acto administrativo sino contra cualquier actuacion administrativa que vulnere los
derechos o intereses del administrado. Permite que de manera efectiva se tutele todos
los derechos o intereses concretos de los administrados. Viabiliza la plena jurisdiccion
en la medida que permite al juez reconocer o restablecer los derechos subjetivos de los
administrados y disponer que se adopten todas las medidas que sean necesarias para el
reconocimiento y restablecimiento de la situacion juridica lesionada (satisfaccion
plena)” (Salas, 2013, p. 226).
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restablecimiento del derecho'®. Es mas, habra casos en donde la invalidacion
de una actuacidon previa sea totalmente superflua.

Piénsese en el caso de un ciudadano al que se le ha revocado su
licencia de funcionamiento. Su interés principal no radica en que se declare
la invalidez del acto revocatorio. Su interés principal estd en que le otorguen
nuevamente la licencia y le permitan continuar con el desarrollo de su
actividad economica.

Sobre esta pretension de plena jurisdiccion, cabe resaltar que conlleva
tanto una declaracion (0 un componente constitutivo) como una condena.
En el mismo sentido se pronunciaba Jestus Gonzalez Pérez (1985, p. 160) al
sefialar que las pretensiones de plena jurisdiccion conllevan no solo “el
reconocimiento de la situacion juridica individualizada”, sino también la
“condena a la administracién a la adopcion de las medidas adecuadas para
el pleno restablecimiento de la situacion juridica”.

Lo dicho no debe llevar a pensar que las posibilidades de esta
pretension son limitadas. Por el contrario, una lectura atenta de la norma y
del fundamento que esta detras de esta consagracion, nos debe llevar a
considerar que —a través de la pretension de plena jurisdiccion— el ciudadano
puede pedir practicamente todo. En sentido similar se ha pronunciado
Ramon Huapaya Tapia (2019, p. 64), para quien la pretension de plena
jurisdiccion debe considerarse la “pretension modélica” que materializa los
poderes del juez para tutelar adecuadamente los derechos del ciudadano'”.

6 En ese sentido, Giovanni Priori Posada sefiala: “Es muy importante comprender

entonces que en el sistema de contencioso-administrativo adoptado en el sistema
juridico peruano, la proteccion de las situaciones juridicas de los administrados no solo
se da con la anulacion de aquellas actuaciones lesivas de sus derechos, sino que, ademas,
exige la aplicacion de otros remedios necesarios para brindar una adecuada y efectiva
proteccion ante la lesién o amenaza de lesion que hayan o vengan sufriendo las
situaciones juridicas. De este modo, la efectiva tutela se obtiene como el reconocimiento
de situaciones juridicas desconocidas o puestas en duda, con el restablecimiento de las
lesionadas o amenazadas, con la restitucion, reparacion, resarcimiento, o cualquier otra
medida o remedio concreto que permita satisfacer el interés que subyace a cada una de
ellas™. (2009, p. 131).

En sus palabras: “Esta pretension tutelar es tal en la medida que tiene todos los efectos
de tutela subjetiva a favor de la debida cautela de los derechos o situaciones subjetivas
a favor del particular” (Huapaya Tapia, 2019, p. 64).

FORO JURIDICO 31



Vale notar que esta concepcion amplia de la pretension de plena
jurisdiccion es la que se ha adoptado en la doctrina nacional. Asi, Jorge
Danos Ordonez (2003, p. 207) nos dice que, a raiz de esta pretension, los
jueces no estan limitados a verificar la nulidad de un acto, sino que tienen
encomendada la proteccion y satisfaccion “a plenitud de los derechos e
intereses de los demandantes”. En sentido similar, Giovanni Priori Posada
(2009, p. 131) sostiene que, a través de la pretension de plena jurisdiccion,
el ciudadano puede obtener un “pronunciamiento jurisdiccional que de
manera real y eficaz le proporcione una tutela a las situaciones juridicas de
las cuales es titular”.

Pues bien, aceptando este caracter amplio de la pretension de plena
jurisdiccion como mecanismo que permite garantizar la satisfaccion plena
de los derechos de los ciudadanos, cabe reconocer aqui la posibilidad de
plantear una pretension meramente declarativa'®, mediante la cual el juez
defina el alcance o sentido de una norma en un caso concreto'’. Por su
finalidad, esta pretension meramente declarativa puede calificarse también
como una pretension de interpretacion (Hutchinson, 1993, p. 2216)%.

8 En el mismo sentido, Juan Monroy Galvez (2023, p. 304): “Cuando el articulo 5.2 se

refiere al reconocimiento estd describiendo una pretension de mera declaracion, es decir,
lo que se pide al juez es que declare que la situacion juridica descrita en la demanda ya
fue asumida como ocurrida por la administracion. Conviene destacar que, tratindose de
una pretension destinada a eliminar (ponerle fin) una incertidumbre juridica, carece de
sentido que se realice un pedido previo a la administracion”. Stucchi Lopez Raygada y
Félix Acosta (2022, p. 230) también califican la pretension de reconocimiento como una
meramente declarativa.

En palabras de Jestis Gonzalez Pérez (1985, p. 160): “En ellas no se pretende del érgano
Jjurisdiccional la anulacién de un acto por haberse dictado como consecuencia de una
erronea interpretacion de la normativa aplicable —lo que constituiria una tipica
pretension de anulacion—, sino que declare el sentido y alcance de una norma en relacion
con un supuesto concreto”. En sentido similar se ha pronunciado Tomas Hutchinson
(1993, p. 2216): “Nos encontramos ante un medio procesal administrativo, por el cual
un particular que esta legitimado deduce una pretension declarativa; es decir, solicita
del organo judicial que establezca cudl es la interpretacion adecuada de la norma. La
solicitud, lo que se pretende, es que se declare el sentido y alcance de una norma de
caracter administrativo aplicable a una situacion juridica concreta”.

Al respecto, resulta interesante ver la tipologia que considera Miguel Torrealba (2021,
p- 595): “Asi pues, pueden catalogarse como pretensiones declarativas (en las que se
pide al o6rgano judicial una declaraciéon con el fin de despejar una incertidumbre
juridica): la peticion de interpretacion de un acto administrativo o de cualquier otra
actuacion o disposicion administrativa (art. 3.3.a); la peticion de interpretacion de los
contratos suscritos por la Administracion Publica o que sean considerados de naturaleza

32 FORO JURIDICO



Uno de los fundamentos detras de estas pretensiones es que se busca
evitar otro tipo de procesos (de nulidad, por ejemplo), si es que antes se
puede obtener del organo jurisdiccional la solucion a la incertidumbre
interpretativa®’. Este dato es fundamental porque permite abordar otro
problema y otra utilidad de permitir las pretensiones meramente
declarativas. Me explico.

Como se ha explicado anteriormente, en el espectro desordenado de
regulaciones administrativas, se ha vuelto mas comun que la administracion
no solo regule (mediante reglamentos), sino que también aclare, precise o
interprete las normas aplicables, como parte de su actividad informal.

Sin embargo, sucede muchas veces que la administracion no se limita
a aclarar o precisar las obligaciones que se desprenden de las normas, sino
que termina creando nuevas obligaciones o cargas en cabeza de los
ciudadanos. De esta forma se inicia la cronica de una muerte anunciada,
porque se sabe de antemano que —al aplicar la regulacion pertinente— la
administracion va a exigir el cumplimiento de esas nuevas obligaciones. En
ese contexto, ;puede el ciudadano adelantarse y controvertir esta actividad
informal? Para ejemplificar la situacion, pensemos en un informe que
determina el alcance de una norma y termina creando asi nuevas
obligaciones.

En la practica se han desatado varias discusiones sobre la naturaleza
de acto administrativo que tendria un informe de dichas caracteristicas.
Dicha discusion es pertinente; sin embargo, quiza podria resolverse de una

administrativa o publica, incluyendo los actos administrativos de preparacion o
precontractuales que precedan su suscripeion (art. 3.3.¢); asi como los reclamos por la
prestacion irregular o ilicita de servicios publicos, si solo se agotan en tal petitorio (art.
33.9)"

“' En sentido similar se pronuncian Allan Brewer-Carias y Enrique Pérez (1965, p. 106):
“En materia administrativa, en efecto, se suele destacar que el administrado tiene con
frecuencia interés de obtener ese tipo de declaracion, sin necesidad de tener que pedir
también al juez, que condene a la Administracion a reparar un dafio causado por la lesion
que puede haberse producido, y que resulte evidenciado del pronunciamiento mero
declarativo; interés que existe en diversos casos y por diversas razones, sobre todo
cuando se pretende que la Administracion se abstenga de hacer algo en forma especifica,
para evitar asi tener que acudir al ejercicio de acciones de condena que sdlo le
garantizarian al administrado el equivalente patrimonial bajo la forma del resarcimiento
del dafio producido™.
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manera distinta. Y es que el ciudadano que pretende cuestionar dicho
informe no estd tan interesado en que se declare su nulidad; més bien, le
interesa que se modifique el sentido interpretativo que dicho informe ha
dado. Si ese es su propdsito, no es necesario plantear una pretension de
nulidad, mucho menos determinar si estamos ante un acto administrativo?>.
En este caso, lo mas util para el ciudadano es formular una pretension
meramente declarativa (de plena jurisdiccidn), a fin de que el juez corrija el
sentido interpretativo que ha brindado el informe.

En ese sentido, se aprecia aqui otra justificacion de utilidad en la
admision de una pretension meramente declarativa. Su admision permitiria
evitar la discusion respecto de la naturaleza de ciertas actuaciones
administrativas (si son o no actos’’), para centrarse en lo verdaderamente
importante para el ciudadano: aclarar el sentido y alcance de una actuacion
administrativa que le afecta.

Conforme puede apreciarse, la pretension meramente declarativa no
solo calza bien dentro del concepto amplio de plena jurisdiccion, sino que
ademas resulta 1til para tutelar los intereses de los ciudadanos y evitar
incluso la existencia de litigiosidad** (se evitan mas procesos judiciales con

22 Alejandro Huergo Lora (2012, p. 56) ya nos advertia sobre los problemas de entender
el proceso contencioso como inexorablemente unido al acto: “(...) existe una relacion
constante entre el concepto de acto administrativo y el contencioso, en el sentido de que
cuando el contencioso solo acoge la impugnacion de actos administrativos, se abre paso,
en la practica, una concepcion amplisima del acto, que lo deforma, mientras que cuando
el recurso contra actos es solo una de las posibilidades abiertas ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, cabe perfilar adecuadamente esa figura”. Sobre la
superacion de dicha concepcion a nivel legislativo en el Pert, véase lo escrito
recientemente por Huaman Ordofez (2022, pp. 196-198). Un analisis mucho mas
profundo y detallado en Huapaya Tapia (2006, pp. 730 y ss.).

Ya advertia Alejandro Huergo Lora sobre esta extension del concepto de acto, solo para
permitir su impugnacion: “Se produce asi una interpretacion extensiva de esta figura
juridica —Ila del acto administrativo— a fin de permitir a los particulares oponerse a
determinadas medidas que no son actos pero que pueden afectar a sus derechos o
intereses legitimos. Asi, por ejemplo, embargos, compensaciones de créditos, desalojos
(y actuaciones en via de hecho en general), declaraciones publicas, cartas de
recordatorio de obligaciones legales, circulares o instrucciones, etc.”. (2012, p. 60). Se
notara que varios de los supuestos (declaraciones, cartas, circulares, etcétera) calzan
dentro de lo que se ha denominado actuaciones informales.

24 Reconozco que abrir la puerta a las pretensiones meramente declarativas podria generar

el efecto contrario: mas litigios. Si se abre una puerta, evidentemente entrard mas gente.
Pero no creo que ello represente un problema serio, al menos por tres razones: (i) si bien
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pretensiones de nulidad que muchas veces se entrampan en la naturaleza de
la actuacion impugnada)®.

En suma, es totalmente viable plantear una pretension meramente
declarativa en el proceso contencioso administrativo peruano. Ello, no s6lo
porque tedricamente es posible si apelamos a la teoria general del proceso y
del proceso contencioso administrativo, sino ademds porque se puede
viabilizar a través de la pretension de plena jurisdiccion que reconoce
nuestra ley.

3.3. La necesidad de superar la inseguridad juridica

Como se ha evidenciado anteriormente, la pretension meramente
declarativa presupone un estado de incertidumbre®®. Por ello, la existencia y
admisibilidad de este tipo de pretensiones encuentra mucho sentido en el
ambito administrativo, considerando la existencia de multiples normas
legales y reglamentarias que deben ser aplicadas por la administracion. En
otras palabras, se justifica la existencia de esta pretension por la natural y
creciente incertidumbre que se presenta en el dmbito de actuacion de la
administracion publica.

En este escenario es comun que el ciudadano enfrente un estado de
incerteza o incertidumbre respecto de la regulacion aplicable y de como se

se abriria la puerta a este tipo de pretensiones, otras saldrian por la puerta trasera
(aquellas dirigidas a pedir la nulidad de una actuacion informal que no califica como
acto); (ii) incrementar los litigios no es necesariamente algo negativo, si los litigantes
acuden el o6rgano jurisdiccional para la defensa legitima de sus derechos; y, (iii) ante el
incremento de litigios, creo que la solucion no radica en cerrar puertas y negar el acceso
a la tutela jurisdiccional, sino en establecer mejores controles y trabajar por incrementar
la eficiencia en la administracion de justicia.

Se evita también la aplicacion del régimen de impugnacion contra actos que claramente
no se condice con las pretensiones declarativas que se plantean respecto de actuaciones
informales. Por ejemplo, el plazo de caducidad de tres meses es claramente inaplicable
cuando no estamos frente a la impugnacion de actos administrativos. En el mismo
sentido se pronuncia Alejandro Huergo Lora (2012, p. 61).

26 La vinculacion entre la pretension de interpretacion y la incertidumbre es irrefutable:

*“Si se esta pidiendo al juez que defina el alcance y sentido de una norma de caracter
administrativo es porque hay incertidumbre objetivamente apreciable y en ese sentido
puede decirse que la decision que se pide cumple las caracteristicas que se atribuyen a
las sentencias: declara lo que es el derecho aplicable a un caso concreto con fuerza
vinculante”. (Hutchinson, 1993, p. 2217).
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debe aplicar. Esta incertidumbre se intensifica con la posicion que adopta la
administracion mediante actuaciones informales (comunicados, informes,
guias, etcétera). De ahi que sea imprescindible —si se quiere garantizar la
tutela de los derechos— reconocer la posibilidad de formular pretensiones
meramente declarativas en el proceso contencioso administrativo.

Como se indico lineas atras, la incertidumbre es notable en el
ordenamiento administrativo®’ tanto por la cantidad de normas como por la
incerteza que existe respecto de su interpretacion y aplicacion a los casos
concretos.

En ese sentido, existe incertidumbre cuando el ciudadano no tiene
certeza sobre la regulacion aplicable o sobre como se aplican determinadas
normas por parte de la administracion publica. Ese estado de incerteza se
materializa muchas veces cuando la administracion actia informalmente,
dejando ver su propia interpretacion de la regulacion (mediante guias,
informes, entre otros).

Por ello, lo que se pretende con la pretensiéon meramente declarativa
es conseguir un estado de certidumbre juridica®® que permita al ciudadano
interesado saber como se aplicaran ciertas disposiciones administrativas.

*7 En ese sentido, Villar Palasi y Villar Ezcurra describen la incertidumbre juridica de la
siguiente forma ilustrativa: “Finalmente, en el Ordenamiento Administrativo la
incertidumbre llega a ser aberrante, no solo por la complejidad de sus disposiciones,
sino también (como ya se ha puesto de manifiesto mas atras) por la ausencia creciente
de elementos estructurados que permitan conocer el funcionamiento del sistema. ;Qué
requisitos debe cumplir una empresa extranjera de seguros para iniciar en Espafia su
actividad? ;Como conocer de antemano y con certeza el tipo de actividad profesional
que puede llevar a cabo un Arquitecto Técnico? Estas y otras muchas cuestiones dejan
perplejo al jurista que, tras una minuciosa y ardua tarea de recopilacion, llega a veces a
la conclusion de que no existe una sola respuesta valida sino un abanico de nuevos
interrogantes que hacen de su labor algo semejante a la condena de Sisifo (y quien
presuma de lo contrario sera un perfecto ‘administrado”). Hoy por hoy, nuestro Derecho
administrativo vivo es un dédalo de callejas confusamente delineadas sin hilos de
Ariadna. El particular siente zozobra ante la incertidumbre juridica y sabe por intuicion
que, a ciencia cierta -lo que en inglés llaman ‘most improbable’-, no esta cumpliendo
todas y cada una de las regulaciones administrativas que se ciernen sobre él: hay una
angustia ante el Derecho administrativo del ciudadano medio que los médicos harian
bien en estudiar™. (1993, p. 102).

28 En los términos de Villar Palasi y Villar Ezcurra: “La certidumbre juridica es la
expectativa razonable que todo ciudadano puede esperar, en un Estado de Derecho, para

conocer la regulacion aplicable a una conducta determinada™. (1993, p. 101).
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Ahora bien, esta necesidad de certidumbre proviene del principio de
seguridad juridica que, como bien ha apuntado el Tribunal Constitucional
peruano, tiene reconocimiento constitucional”’. El mismo Tribunal
Constitucional ha enfatizado sobre este principio que “es la garantia que
informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de

la arbitrariedad”.>°

Siguiendo la teorfa de Humberto Avila (2012, p. 396), el principio de
seguridad juridica exige’' a los poderes publicos generar estados de
cognoscibilidad, confiabilidad y calculabilidad. Dicho de otra forma, en
virtud del principio de seguridad juridica, la administracion y también los
Jueces deben procurar que los ciudadanos conozcan cabalmente los alcances
de las normas que deben cumplir (cognoscibilidad); confien en que se van a

2 Asi lo precisé expresamente en la sentencia recaida en el Expediente N° 00010-2014-
PI/TC: “El Tribunal tiene dicho que la seguridad juridica es un principio consustancial
al Estado constitucional de derecho que proyecta sus efectos sobre todo el ordenamiento
juridico. Aunque no exista un reconocimiento expreso, el Tribunal ha destacado que su
rango constitucional se deriva de distintas disposiciones constitucionales, algunas de
orden general, como el paragrafo a) del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion
["Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe"], y otras de alcance mas especifico, como la que expresa el paragrafo f) del
inciso 24) del articulo 2 [“Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley™], o
el inciso 3) del articulo 139° de la Ley Fundamental [“Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por dérganos jurisdiccionales de
excepcidn, ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera que sea su
denominacion” (STC 0016-2002-AI/'TC, Fund. N° 4)]. Mediante dicho principio se
asegura a todos los individuos una expectativa razonablemente fundada sobre como
actuaran los poderes publicos y, en general, los individuos al desarrollarse e interactuar
en la vida comunitaria”.

30 Fundamento N° 3 de la STC N° 0016-2002-A1/TC.

31 En ese sentido, Humberto Avila (2012, p. 231) define la seguridad juridica como “una
norma-principio que exige, de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, la adopcién
de comportamientos que contribuyan mas a la existencia, en beneficio de los ciudadanos
y desde su perspectiva, de un estado de confiabilidad y calculabilidad juridica, con base
en su cognoscibilidad, mediante la controlabilidad juridico-racional de las estructuras
argumentativas reconstructivas de normas generales e individuales, como instrumento
garante del respeto a su capacidad de —sin engafio, frustracion, sorpresa ni arbitrariedad
~plasmar de forma digna y responsable su presente y hacer una planificacion estratégica
juridicamente informado sobre tu futuro™.
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respetar los antecedentes y pronunciamientos previos (confiabilidad); vy,

puedan anticipar razonablemente cémo actuaran los poderes publicos
(calculabilidad)®.

Como puede apreciarse, la admision de las pretensiones meramente
declarativas permitiria coadyuvar a la seguridad juridica, generando
precisamente cognoscibilidad por parte de los ciudadanos respecto de los
alcances de las normas aplicables, y calculabilidad respecto de la forma en
que seran aplicadas dichas normas.

4. Respuesta a eventuales objeciones

Conforme a lo desarrollado anteriormente, queda sustentada la
posibilidad de plantear pretensiones meramente declarativas en el proceso
contencioso administrativo peruano. Sin embargo, este trabajo no estaria
completo si no se abordaran las eventuales objeciones que podrian
formularle. En ese sentido, en las siguientes lineas se analizaran las que
podrian ser las principales criticas a la posicion adoptada.

4.1. La exigencia de agotar la via administrativa

Una primera objecion puede partir del propio texto constitucional que
—en su articulo 148— dispone que “las resoluciones administrativas que
causan estado son susceptibles de impugnacion mediante la accidon
contencioso-administrativa”. De esta norma constitucional se desprende la
exigencia legal de agotar la via administrativa antes de recurrir al proceso
judicial. Partiendo de ello, se podria sostener que las pretensiones
meramente declarativas no procederian, porque en dichos casos no seria
posible agotar la via administrativa.

3 Una apreciacion similar tiene el Tribunal Constitucional peruano al referirse a la

dimension estatica y dindmica de la seguridad juridica: *(...) el principio de seguridad
juridica no solo comprende el derecho a que el contenido de las normas juridicas se
encuentre establecido con un determinado nivel de concrecion que permita la
identificacion de los derechos y obligaciones que entrafia por parte de los ciudadanos
(dimension estatica), sino que comprende también el derecho a que los ciudadanos
puedan alcanzar certeza respecto de determinada configuracion de sus derechos y
obligaciones en el tiempo (dimension dinamica)”. Cfr. Sentencia recaida en el
Expediente N° 1654-2014-PA/TC.
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Al respecto, recordemos que esta exigencia legal se encuentra regulada
en el articulo 19 del TUO de la LPCA que prevé que “es requisito para la
procedencia de la demanda el agotamiento de la via administrativa conforme
a las reglas establecidas en la Ley de Procedimiento Administrativo General
o por normas especiales”. La norma nos reenvia al articulo 228 del TUO de
la LPAG, norma que precisa que agota la via administrativa: (i) el acto
respecto del cual no procede impugnacion administrativa; (ii) el acto o
silencio producido con motivo de la interposicion de un recurso de apelacion
o revision; (iii) el acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos
administrativos; o, (iv) los actos administrativos de los Tribunales o
Consejos Administrativos regidos por leyes especiales.

Esta regla del agotamiento de la via administrativa esta pensada para
permitir que la administracion publica se pronuncie antes de que lo haga el
juez.>® En otras palabras, lo que se busca es brindarle la oportunidad de
resolver los pedidos del ciudadano antes de que éste recurra al juez.

Frente a ello, es importante recordar que no estamos ante una regla
absoluta. En primer lugar, porque el proceso contencioso administrativo
(concebido como un proceso de plena jurisdiccion) no es un proceso pensado
solamente para cuestionar actos administrativos. En segundo lugar, la misma
ley contempla excepciones al agotamiento de la via; algunas expresas y otras
implicitas. Y, finalmente, porque si el objetivo de la regla es permitir que la
administracion se pronuncie primero para evitar recurrir al juez
innecesariamente, entonces hay que reconocer que —en ciertos casos— dicho
pronunciamiento previo se torna también en innecesario. Veamos.

Sobre el primer punto, basta revisar las actuaciones impugnables
(articulo 4 del TUO de la LPCA): (i) los actos administrativos; (ii) el silencio
administrativo; (iii) la actuacion material que no se sustenta en acto
administrativo; (iv) la actuacidon material de ejecucion de actos que trasgrede
principios o normas; (v) las actuaciones vinculadas a contratos de la
administracion; y, (vi) las actuaciones sobre el personal dependiente al

3 En ese sentido, se ha sefialado: “La regla esti concebida para que las entidades
administrativas tengan la oportunidad y la posibilidad de conocer y resolver sobre
cualquier controversia que su actuacion u omision puedan producir en la esfera de
intereses o derechos de los administrados, con anticipacion a que sea sometido el

diferendo a la funcion jurisdiccional” (Moron Urbina, 2019, p. 246).
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servicio de la administracion. Como puede apreciarse, las actuaciones
impugnables no se centran exclusivamente en el acto administrativo®*.

Lo mismo cabe decir de las pretensiones que se pueden plantear
(articulo 5 del TUO de la LPCA)*: (i) la declaracion de nulidad de actos
administrativos; (ii) el reconocimiento o restablecimiento del derecho o
interés juridicamente tutelado y la adopcion de las medidas o actos
necesarios para tales fines; (iii) la declaracion de contraria a derecho y el
cese de una actuacion material que no se sustente en acto administrativo; (iv)
la orden a la administracion publica para que realice una determinada
actuacion a la que se encuentre obligada; y, (v) la indemnizacion por el dafio
causado. De las pretensiones mencionadas, solo la primera (pretension de
nulidad) se vincula con un acto administrativo y, por ende, es la tinica en
donde siempre es exigible el agotamiento de la via administrativa.
Recordemos que el articulo 228 del TUO de la LPAG define el agotamiento
a partir del acto administrativo™®.

En segundo lugar, el articulo 20 del TUO de la LPCA prevé una serie
de excepciones mediante una lista no taxativa que incluye los casos de (i)
proceso de lesividad; (ii) pretensiones de cumplimiento; (iii) demandas
formuladas por terceros al procedimiento administrativo; vy, (iv)
pretensiones referidas al contenido esencial del derecho a la pension. Dicha
lista no es taxativa®’, porque cabria incluir los casos en donde el ciudadano

Ello, sin dejar de mencionar que estamos ante un listado no taxativo (Huapaya Tapia,
2006, p. 519).

En nuestro medio, el estudio mds profundo sobre las pretensiones en el proceso
contencioso administrativo sigue siendo el realizado por Huapaya Tapia (2006, pp. 760
y 8S.).

El hecho que las pretensiones meramente declarativas se planteen sobre la base de
actuaciones informales previas, no afecta el cardcter “no impugnativo” de estas
pretensiones. Como bien se ha sefialado: “En todo caso, aun cuando la accion se plantee
en relacion con una actuacion administrativa previa que constituya su motivo, la accion
no constituye una ‘impugnacion’ o ‘recurso’, del mismo modo que las acciones de
cesacion que se conocen en el proceso civil (por ejemplo, en materia de competencia
desleal o de publicidad), o las de dafios (art. 1902 CC), tampoco constituyen un recurso
ni una impugnacion. Soélo en presencia de un tipo muy concreto de actividad
administrativa dotado de caracteristicas especificas como el acto administrativo, cabe
hablar de recurso” (Huergo Lora, 2012, p. 69).

36

Asi también se ha pronunciado la Corte Suprema en la Sentencia de Casacidén N° 7167-
2012-Arequipa del 15 de mayo de 2014: “(...) al no existir acto administrativo por el
cual se cesa a la demandante, no resulta exigible como acto previo la impugnacion
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cuestiona las vias de hecho, conforme prevé el numeral 3 del articulo 5 del
TUO de la LPCA*®,

Finalmente, como se indicaba lineas atras, si el objetivo del
agotamiento de la via administrativa es permitir que la administracion se
pronuncie primero para evitar recurrir al juez innecesariamente, debemos
reconocer que dicho pronunciamiento previo es innecesario en muchas
ocasiones.

Al respecto, resulta interesante ver lo que dispone el codigo
contencioso administrativo de la provincia de Buenos Aires®’, en donde
también se han contemplado supuestos en donde no es necesario agotar la
via administrativa. En particular interesa destacar este supuesto previsto en
su articulo 14: “Cuando mediare una clara conducta de la demandada que
haga presumir la ineficacia cierta de acudir a una via administrativa de
impugnacion o cuando, en atencion a particulares circunstancias del caso,
exigirla resultare para el interesado una carga excesiva o inutil”.

administrativa del mismo, para dar por agotada la via previa”. Y mas adelante, agrega:
*“(...) ante una actuacioén material que no se sustenta en un acto administrativo, conocido
en doctrina como ‘via de hecho’ resulta innecesario exigirle al administrado el
agotamiento de la via administrativa, independientemente que dicha actuacién
impugnable no se encuentre contemplada expresamente entre las causales de
inexigibilidad del agotamiento de la via administrativa a que se refiere el articulo 19°
del Texto Unico Ordenado de la ley 27584

3 Cabe sefialar que lo mismo acontece en Espaiia, en donde se ha precisado que la

exigencia de una reclamacion previa no equivale a agotar la via administrativa. Asi:
“Aunque ambas vias exigen una reclamacion o solicitud previa ante la Administracion
y posibilitan una respuesta de ésta en determinados plazos, lo que se impugna ante el
contencioso-administrativo es la misma inactividad material, no la respuesta
administrativa o la falta de respuesta (que no es asimilable a un silencio administrativo
negativo). Por tanto, el recurso contra la inactividad es propiamente tal y no un recurso
contra un acto desestimatorio de la pretension formulada en via administrativa”. (Lopez
Benites, 2016, p.337) También: “Los recursos contra la inactividad o la via de hecho
habrian perdido su caracter revisor. La Ley prevé una reclamacion previa ante la
Administracion (potestativa, en el caso de la via de hecho) (art. 32 LICA), pero el
recurso no se plantea frente a la desestimacion de dicha reclamacion™. (Laguna de Paz,
2020, p. 1611).

3 De hecho, la doctrina explica que la Constitucion de la provincia de Buenos Aires

favorece la demandabilidad directa como regla general en el proceso contencioso
administrativo. Véase, por todos, lo escrito recientemente por Juan Pablo Perrino (2021,
p. 125), con abundante cita de jurisprudencia.

FORO JURIDICO 41



Conforme explica Juan Carlos Cassagne (2017, p. 685), comentando
dicha norma, la jurisprudencia*® ha contemplado los siguientes casos dentro
de dicho supuesto normativo: (i) casos en donde la administracion rechazo
numerosas reclamaciones idénticas; (ii) medidas dispuestas por el Estado en
el ambito de una politica estatal; y, (iii) supuestos en los que el Estado, al
contestar la demanda, no opuso la falta de reclamo previo.

Este ultimo caso es muy ilustrativo. Aqui el agotamiento de la via
administrativa se convierte en una exigencia irrazonable que no toma en
consideracion que la entidad demandada ya ha manifestado su posicion
sobre la controversia’'. Por ende, pretender que se pronuncie en via
administrativa no solo es superfluo, sino ineficiente.

Vale mencionar que el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado
sobre un supuesto similar, sefialando que no es razonable exigir el
agotamiento de la via cuando la entidad demandada ya manifesté su
parecer®’. El mismo razonamiento ha tenido la Corte Suprema sefialando que
si la entidad demandada ha tenido la oportunidad de revisar su actuacion o
reevaluarla y se ha ratificado en la misma, no resultaria congruente la
exigencia del requisito de agotamiento de la via administrativa.*

40 Vale precisar que la jurisprudencia argentina no ha sido necesariamente uniforme sobre

este tema. Por todos, véase lo escrito por Juan Pablo Perrino (2021, pp. 133-151).

*1'" En el caso de las pretensiones de interpretacion a las que me refiero en este articulo, se

parte de la premisa que la administracion ya brindo su propia interpretacion mediante
una actuacion informal (informe, absolucion de consulta, guia, etc.). En ese sentido, no
propongo privar a la administracion de emitir previamente su propia interpretacion de
una norma aplicable. Lo que propongo es que, si dicha interpretacion afecta a un
ciudadano, éste pueda controvertirla en un proceso contencioso administrativo mediante
una pretension meramente declarativa.

42 Asi, en la sentencia recaida en el Expediente N° 1417-2005-AA/TC: “(...) dado que la
finalidad de la interposicion de los recursos administrativos de impugnacion consiste en
darle la oportunidad a la propia Administracion de revisar su actuacion o reevaluarla y,
en su caso, disponer el cese de la vulneracion del derecho, seria manifiestamente
contrario al principio de razonabilidad y al derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccidn, exigir el agotamiento de la via administrativa en los casos en los que resulta
evidente que la propia Administracion se ha ratificado en la supuesta validez del acto
considerado ilegal”.

4 Asi, en la sentencia de Casacion N° 640-2015-Lima del 26 de abril de 2017: “En tal
sentido, apreciandose de la revision de los autos, que mediante escrito que obra a fojas
noventa y siete, la entidad administrativa contesté la demanda, por lo que se puede
concluir que ha tenido la oportunidad de revisar su actuacion o reevaluarla, no obstante,
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Es importante recordar ademas que todos estos pronunciamientos se
sustentan en el principio de favorecimiento del proceso, especificamente
regulado en el articulo 2 del TUO de la LPCA, conforme al cual “el Juez no
podra rechazar liminarmente la demanda en aquellos casos en los que por
falta de precision del marco legal exista incertidumbre respecto del
agotamiento de la via previa”. Y agrega el mismo articulo que “en caso de
que el Juez tenga cualquier otra duda razonable sobre la procedencia o no de
la demanda, deber4 preferir darle tramite a la misma™**.

En suma, la tendencia es hacia una lectura restrictiva del requisito de
agotamiento de la via administrativa®’. En el mismo sentido se ubican varios
paises de Latinoamérica, en donde la exigencia de agotar la via
administrativa se restringe a los casos en los que se cuestionan actos
administrativos*®. Pero incluso en este ultimo caso se aprecia una tendencia

se ha ratificado en la misma; por ello, no resultaria congruente, en el supuesto sefialado
en el décimo considerando de la presente resolucion, la exigencia del requisito de
agotamiento de la via administrativa™.

4 Explicando los alcances de este principio, la Corte Suprema ha sefialado lo siguiente en

la Sentencia de Casacion N® 5159-2016-Lima del 25 de junio de 2021: “Al respecto, se
debe indicar que el proceso contencioso administrativo, también se rige por el principio
de favorecimiento del proceso previsto en el inciso 3 del articulo 2 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27584, en virtud del cual no puede rechazarse la demanda
cuando exista incertidumbre respecto del agotamiento de la via previa y en caso se tenga
duda razonable sobre la procedencia debera darle tramite, lo que guarda estricta
concordancia con la finalidad prevista por el citado articulo 1 del acotado Texto Unico
Ordenado, que esta destinado al control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones
de la Administracion Publica™.

45 En ese sentido se pronuncia Giovanni Priori Posada (2009, p. 184): “En cualquier modo,

en mi opinidn, el articulo 148 de la Constitucion en modo alguno puede llevar a justificar
una indiscriminada exigencia de agotamiento de la via administrativa. La prevision del
articulo 148 de la Constitucion, y el establecimiento del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva como principio y derecho de la funcion jurisdiccional determina la necesidad
de que ponderar las exigencias derivadas del propio texto constitucional”. En sentido
similar se pronuncia el Juan Carlos Morén (2014, p. 290): “Si bien el agotamiento de la
via administrativa ha sido previsto por la Constitucién como un presupuesto procesal
para la procedencia de la demanda contencioso-administrativa, al momento de evaluar
la procedencia de dicha demanda, es necesario compatibilizar el cumplimiento de este
presupuesto con el derecho de acceso a la justicia de los administrados; asimismo, debe
observar el principio pro actione cuando surja cualquier duda sobre la procedencia de la
demanda, prefiriendo su tramitacion™.

4 Un recuento de dichos casos se puede hallar en Brewer-Carias (2020, pp. 73-74).
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a la inexigibilidad del agotamiento de la via administrativa, como puede
apreciarse de la resefia que hace Brewer-Carias de los casos de Costa Rica*’,
Ecuador*®® y Venezuela®.

En suma, es perfectamente normal que no se exija el agotamiento de
la via administrativa. En los casos de pretensiones meramente declarativas,
en donde no se impugna un acto administrativo, resultaria ilegal e
irrazonable que se exija el agotamiento de una via que ni siquiera existe.

4.2. La posible ausencia de interés para obrar

Otra objecion que puede plantearse es una supuesta falta de interés
para obrar del demandante®. Asi, podria sostenerse que el demandante que

47 Sobre este caso, nos dice: “El principio, sin embargo, ha comenzado a ceder como
consecuencia de los efectos garantistas del derecho constitucional de acceso a la justicia,
de manera que, por ejemplo, en Costa Rica, dicha condicion se habia eliminado por la
jurisprudencia por reiiir con el derecho a la tutela y acceso a la jurisdiccion, habiéndose
entonces previsto en el articulo 31.1 del Codigo de procedimiento contencioso
administrativo, como una posibilidad de orden facultativa (art. 31.1), a juicio del
interesado”. (Brewer-Carias, 2020, p. 74).

* Con relacién a la situacion en Ecuador, precisa: “En el Ecuador también se elimino la
exigencia en el nuevo Caddigo Organico de la Funcion Judicial, y en Chile, se ha
considerado en general que no es necesario agotar via administrativa para acceder a los
tribunales a reclamar contra los actos administrativos, considerando Juan Carlos
Ferradas, por ejemplo, contrarias al derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial
garantizada en la Constitucion, las exigencias Ley de Procedimiento Administrativo
sobre el agotamiento de la via administrativa para acceder a la tutela judicial”. (Brewer-
Carias, 2020, p. 74).

4 Resulta ilustrativo el siguiente recuento: “Por tltimo, en el caso de Venezuela, luego de
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo eliminé la condicion de recurribilidad, la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa nada establecio al respecto
en materia de las acciones de nulidad de los actos administrativos. Sin embargo, la Ley
Organica de la Administracion Piblica si reguld la materia estableciendo un opcion
facultativa para el interesado al regular como derecho de los administrados en sus
relaciones con la Administracion, el de “ejercer, a su eleccion y sin que fuere obligatorio
el agotamiento de la via administrativa, los recursos administrativos o judiciales que
fueren procedentes para la defensa de sus derechos e intereses frente a las actuaciones y
omisiones de la Administracion Publica’ (art. 7,10)”. (Brewer-Carias, 2020, p. 74).

30" De hecho, es un cuestionamiento tipico de las demandas declarativas en general. Sobre
el particular, Juan Monroy Galvez (2023, p. 114): “El ambito de las sentencias de mera
declaracion son las dudas objetivas que generan en el titular una crisis de certeza. Es
evidente que sin crisis no hay necesidad de tutela jurisdiccional, en tanto es la situacion
que pone de manifiesto el interés para obrar™.
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pretende una declaracion interpretativa de parte del juez no tiene un
verdadero interés para obrar, porque no obtendria ninguna utilidad en el
proceso.

Ello tendria como consecuencia la declaracion de improcedencia de la
demanda, conforme al articulo 427 del Codigo Procesal Civil (aplicable en
virtud del reenvio que realiza el propio articulo 22 del TUO de la LPCA),
segtin el cual se declarara improcedente la demanda cuando “el demandante
carezca manifiestamente de interés para obrar”.

Esta objecion, aunque pertinente, no resulta suficiente para descartar
la posibilidad de una pretension meramente declarativa en el proceso
contencioso administrativo. Por el contrario, nos ayuda a delimitar mejor los
contornos de esta pretension y lo que se le debe exigir al demandante para
acreditar que tiene un verdadero interés para obrar. Para demostrar ello, es
necesario precisar primero qué debemos entender por interés para obrar.

Al respecto, se sostiene que el interés para obrar seria la relacion de
utilidad que existe entre la tutela jurisdiccional solicitada y la situacion
juridica planteada en el proceso (Priori Posada, 2009, p. 165). El objetivo de

esta institucion es determinar si el proceso le resulta #7il al demandante™'.

Partiendo de dicha premisa, se identifican los siguientes pasos
(Avendano Valdez, 2010, p. 65) para determinar si existe interés para obrar:
(1) identificar el tipo de tutela solicitada; (ii) verificar que no exista otra via
que la jurisdiccional para obtener tutela®; y, (iii) afirmar que la sentencia
fundada si le producira un beneficio al demandante.

Ahora bien, para determinar el interés que permita comprobar la
utilidad es necesario remitirnos al articulo VI del Cédigo Civil (aplicable
por supletoriedad) que expresamente establece que “para ejercitar o

51 En sentido similar: “(..) debe entenderse que para que una demanda sea admisible lo

concretamente demandado debe serle atil al demandante, esto es, que, en la hipotesis de
ser estimada, deberia procurarle una ventaja en su esfera juridica sustancial” (Ariano
Deho. 2020, p. 110).

52 Como se indicé previamente, esta exigencia de que la via jurisdiccional sea la tnica para
obtener tutela debe contemplarse con cautela. Partiendo de esta premisa, podria
sostenerse que para acreditar interés para obrar seria necesario haber agotado la via
administrativa. Sin embargo, como se analizé en el apartado anterior, dicha conclusion

dista de ser la 0ptima en términos de tutela efectiva al ciudadano.
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contestar una accion es necesario tener legitimo interés econdmico o
moral™?. En ese sentido, tendra interés para obrar quien demuestre que el
resultado del proceso le puede generar una utilidad en términos econdmicos
o morales; dicho de otro modo, en términos patrimoniales o
extrapatrimoniales. Vale notar que la nocion de interés moral es favorable a
la tutela jurisdiccional efectiva®. En ese sentido, la ambigiiedad del término
“interés moral” sirve para los fines que se pretenden lograr con la tutela
meramente declarativa que se propone en este articulo.

Si aplicamos esta nocion de interés para obrar al supuesto bajo analisis,
no sera dificil determinar casos de interés econdmico y moral de ciudadanos
que buscan tutela meramente declarativa en el proceso contencioso
administrativo. Un ejemplo lo tenemos en el ciudadano que pretende
controvertir una interpretacion normativa realizada por la administracion en
un informe: interpretacion que puede conllevar mas obligaciones en cabeza
del ciudadano. Frente a ello, el interés del ciudadano puede caracterizarse
como “econdmico’ en la medida que pretende evitar el costo de cumplir con
obligaciones que —a su criterio (contrario al de la administracion)— no se
desprenden de la norma. Pero no sélo ello, el interés del ciudadano también
puede encontrarse en obtener un pronunciamiento que evite que la
administracion cometa —en el futuro— un acto ilegal™.

[
()

Se sigue aqui el planteamiento de Eugenia Ariano Deho (2020, p. 113): “Ahora bien, si
el interés al que alude el articulo VI consiste en aquella utilidad que podria producirle
al demandante la estimacion de su demanda —una utilidad, hay que remarcarlo, a
‘medirse’ en via simplemente hipotética, esto es en base al solo tenor de la demanda-— al
establecer que la tal interés pueda ser no solo econémico (o si se prefiere, material o
patrimonial) sino también moral (o si se prefiere, inmaterial, existencial o, simplemente,
no patrimonial) permite cubrir todo el espectro de ventajas sustanciales que
potencialmente podrian producirse en la esfera del demandante con la intervencion de
los organos jurisdiccionales”.

En ese sentido se ha sefialado: “(...) el que el texto diga que un interés ‘moral’ (por
contraposicion al econémico) pueda ‘autorizar una accion’, es algo que en lugar de
criticar, deberiamos elogiar, pues la expresion ‘interés moral’, sin duda ambigua, tiene
toda la potencialidad que tienen las ‘clausulas generales’ de expandir el area (y formas)
de lo tutelable jurisdiccionalmente™ (Ariano Deho, 2020, p. 113).

5% En sentido similar, Daniela Urosa sefiala: “En tales casos la pretension mero declarativa

podria tener diversas justificaciones: servir de titulo juridico para una posterior
reclamacion de dafios y perjuicios, o servir de precedente para que, en lo sucesivo la
Administracion no pueda reincidir en su conducta ilegal” (2005, p. 64).
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Ahora, como bien se ha sefialado (Ariano Deho, 2020, pp. 114-116),
la figura del interés para obrar cobra especial relevancia en las pretensiones
meramente declarativas®®, dado que en las demas (pretensiones constitutivas
y de condena) se da por descontada la existencia de dicho interés. De ahi que
en el caso bajo andlisis —pretensiones meramente declarativas en el proceso
contencioso administrativo— sea necesario realizar un mayor analisis para
verificar si el demandante tiene de verdad interés para obrar.

En este contexto, es necesaria una precision adicional que puede
facilitar dicha labor. Asi, es importante notar la vinculacion entre
legitimacion e interés para obrar, sobre todo en el proceso contencioso
administrativo®”. En otra oportunidad (Alejos Guzman, 2022, p. 295), he
propuesto que la legitimacion activa en el proceso contencioso
administrativo se comprenda en términos de afectacion, de manera que esté
legitimada la persona que ha sido afectada en sus derechos por la
administracion.

La amplitud de dicho concepto de legitimacion es lo que determina su
vinculacidn con el interés para obrar. En efecto, si la legitimacion viene dada
por la afectacion que una actuacion administrativa produce en el ciudadano,
entonces el interés para obrar vendra dado por la utilidad que se obtiene al
cesar, repeler o eliminar dicha afectacion.

La vinculacion entre ambos conceptos en el proceso contencioso
administrativo no debe causar extrafieza, dado que no es el Unico caso en

56 Asi, se sostiene lo siguiente: “Es pues en el drea de la tutela meramente declarativa en

donde encontrard particular relevancia la indagacion del interés en los términos del
articulo VI, en el sentido de que presentada una demanda en la que se pretende solo la
declaracion de existencia o inexistencia de un derecho (o de lo que fuere) se tendra que
evaluar la utilidad (econémica o moral) que tal declaracion puede producir en la esfera
juridica del demandante, pues si la declaracion de nada le sirve, el juez estara exonerado
de emitir una decision de fondo y, del todo legitimamente, podra declarar improcedente
la demanda ex inciso 2 del articulo 427 CPC” (Ariano Deho, 2020, p. 116).

7 Ya lo advertia Ramén Huapaya Tapia (2019, p. 88): “En ese sentido, es clave que el

particular simplemente afirme y pruebe ser titular de un derecho subjetivo o interés
legitimo que haya sido afectado por una actuacion u omisién administrativa, hecho que
debe conectarse con el interés para obrar que muestre para afirmar la necesidad de tutela
jurisdiccional para lograr la satisfaccion de su derecho o interés afectado por la
actuacion u omision administrativa™.
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donde el interés constituye la situacion legitimante®®, es decir, casos en
donde para acreditar la legitimacion se debe acreditar el interés para obrar
(la utilidad que le reportaria el proceso). Precisamente en el proceso
contencioso administrativo nos encontrariamos ante un caso de interés como
situacion legitimante.

Por ello, se ha senalado que —en el proceso contencioso
administrativo— no habra interés para obrar cuando la situacion juridica del
particular “no se haya visto vulnerada o no se encuentre amenazada por la
actuacion administrativa, como ocurre en aquellos casos en los cuales la
Administracion haya satisfecho al ciudadano en su pretension” (Priori
Posada, 2009, p 166). En suma, el interés para obrar y la legitimacion activa
se confunden.

Sin embargo, ello resulta de gran utilidad para el juez que debe evaluar
estos requisitos al momento de definir la procedencia de la demanda. En
efecto, si el interés para obrar constituye la situacion legitimante, bastara
para el juez comprobar el primero para dar por cumplidos ambos requisitos.
O viceversa, si el juez comprueba que existe legitimacidn activa, serd porque
existe una afectacion que puede ser enfrentada con el proceso; es decir, el
proceso sera util al demandante.

Aplicando este esquema al caso que nos ocupa, correspondera que el
demandante de una pretension meramente declarativa sustente su
legitimacion activa y su interés para obrar, acreditando que existe una
afectacion a su esfera juridica y que, por ende, el proceso le resulta util para
enfrentar dicha afectacion.

Dicha afectacion no se traduce (necesariamente) en un acto
administrativo (de ahi que no sea necesario agotar la via administrativa). Por

5% En términos de Eugenia Ariano Deho (2020, p. 116): “Si el tema del interés en accionar,

por lo general, adquiere relevancia en el drea de la tutela meramente declarativa, también
lo tiene en aquellos supuestos en los que el legislador mismo ha dejado abierta la
legitimacion para pretender ‘algo’ siempre que se tenga ‘interés’”. Y concluye:
“Entendido el interés del articulo VI como aquella utilidad (econémica o moral) que la
tutela pedida puede producir en la esfera juridica del demandante, en estos casos la
determinacion de la legitimacion —siempre en via hipotética, esto es, solo conforme al
tenor de la demanda— en pedir lo demandado, pasa por una previa evaluacion del
‘interés’. Es decir, la existencia del concreto interés del demandante, evaluada conforme
a los parametros del articulo VI, funge como situacion legitimante™ (2020, p. 116).
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el contrario, en la mayoria de casos, dicha materializacion de la afectacion
se producird mediante una actuacion informal (comunicado, informe, guia,
aviso, etcétera) de la administracion en donde conste la toma de posicidon o
interpretacion de la administracion que el demandante pretende controvertir
en el proceso porque le afecta. La utilidad que le reportarad el proceso se
traducird en haber conseguido un estado de certeza.

En suma, la objecion sobre la inexistencia de interés para obrar en
casos de pretensiones meramente declarativas debe ceder ante la evidencia
de que, en estos casos, el proceso si representa una utilidad (econdémica o
moral) para el demandante.

4.3. La supuesta prohibicion de sustituir a la administraciéon activa:
sobre potestades regladas y discrecionales

Una ultima objecion que podria plantearse estd vinculada con la
existencia de potestades discrecionales de la administracion®®, respecto de
las cuales el juez no podria emitir un pronunciamiento sustitutivo. En los
casos de pretensiones meramente declarativas en donde ni siquiera seria
exigible el agotamiento de la via administrativa, la administracion se veria
expuesta a que el juez no sélo sustituya sus pronunciamientos, sino que se
pronuncie incluso sin que la administracion haya emitido declaracion
alguna.

Como ha explicado Victor Baca Oneto (2012, p. 184) Ia
discrecionalidad administrativa representa un margen de actuacion frente al
legislador y frente al juez. En ese sentido, cuando estamos ante la presencia
de una potestad discrecional, la administracion actia dentro de un ambito de
accion permitido por la ley: la ley le otorga ese espacio de discrecionalidad
para que la administracion opte por la decision que considere mas acorde
con el interés publico. Precisamente porque existe dicho margen de decision,
existe un control judicial menos intenso.

9 Victor Baca Oneto define asi la discrecionalidad: “la discrecionalidad queda
configurada como la atribucion a la Administracion de la facultad de ponderar entre
diversos intereses en conflicto, determinando, basandose en consideraciones no
juridicas, cudl es el mas conveniente para la consecucion del interés general” (2012, p.

186).
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Sin embargo, aunque menos intenso, siempre habrd un control en las
potestades discrecionales®. Siguiendo el planteamiento de Diego Zegarra
Valdivia (2006, pp. 57-59), las principales técnicas de control del ejercicio
de las potestades discrecionales serian: (i) la interpretacion judicial; (ii) el
control de los hechos determinantes; (ii1) la adecuacion del ejercicio de la
potestad al fin (desviacion de poder); (iv) la racionalidad de la decision; (v)
la interdiccion de la arbitrariedad (motivacidn); (vi) la razonabilidad de la
decision; y, (vii) la proporcionalidad de la decision.

De estos mecanismos o técnicas de control, interesa destacar el
primero. Segun Diego Zegarra Valdivia (2006, p. 57), mediante esta técnica,
los tribunales “buscaran y fijaran la finalidad de las normas, el proposito de
la regulacion”. En ese sentido, en el marco de una pretension meramente
declarativa, aun cuando esté en controversia lo que podria ser una potestad
discrecional, nada impide que el juez ampare la pretension interpretando (o
reinterpretando) la regulacion.

Cuando se habla del control de potestades discrecionales surge la
interrogante de la intensidad de dicho control. En términos sencillos, en un
proceso contencioso administrativo el juez puede: (i) anular y reenviar a la
administracion para que tome nuevamente una decision; o, (ii) sustituir a la
administracion. El nivel de intensidad varia dependiendo del tipo de potestad
(Zegarra Valdivia, 2006, p. 61; Huapaya Tapia, 2019, p. 158). Si son
regladas, el juez podra no solo anular sino también sustituir a la
administracion. Si son discrecionales, el asunto se complica.

Si bien en principio no habra sustitucion, ello no siempre serd asi. Se
acepta que el juez pueda sustituir a la administracién cuando la
discrecionalidad se ha reducido (Huapaya Tapia, 2019, p. 163)°".

Pues bien, habiendo explicado someramente los alcances del control
judicial, queda por analizar el supuesto de las pretensiones meramente

%" En los términos empleados por Ramén Huapaya Tapia (2019, p. 163): “En concreto, el
juez lo que resguarda es la legalidad del acto discrecional y su razonabilidad. No puede
determinar el mérito, la oportunidad o la conveniencia, ni del acto ni del proceso de
actuacion discrecional de la administracion, ni de su apreciacion del interés piblico™.

" En sentido similar, Diego Zegarra Valdivia (2006, p. 61): “(...) lo tnico que puede es

controlar el ejercicio de dicha discrecionalidad y sustituir la decision administrativa

cuando en el proceso se evidencia cudl es la solucion pertinente como consecuencia de
los elementos de juicio aportados al proceso™.
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declarativas. En estos casos, ;estd en juego una potestad reglada o
discrecional?

En la mayoria de casos estaremos ante una potestad discrecional, en la
medida que la administracién —-mediante su actividad informal- delimita los
alcances de una regulacion via interpretacion (materializada en guias,
comunicados o informes).

Sin embargo, en la medida que dicha actividad no culmina con un acto
administrativo o una decision que pueda considerarse directamente
vinculante®, entonces no estaremos ante un supuesto de discrecionalidad
Juerte. De ahi que el control judicial —via interpretacion o reinterpretacion—
no pueda catalogarse como “muy intenso” (el juez no va a decidir por la
administracion).

Si bien el control judicial sera sustitutivo, no lo sera en el sentido
tradicional de “sustitucion de la decision”. El juez —de declarar fundada la
demanda— sustituird la interpretacion que ha realizado previamente la
administracion. Pero siempre quedard en cabeza de la administracion tomar
las decisiones en los casos concretos mediante los actos administrativos
correspondientes.

Por ello, considero que esta Gltima objecion cede también ante la
evidencia de que no nos encontramos ante un caso de potestad discrecional
que pueda considerarse fuerte. Como consecuencia, el control judicial
tampoco sera intenso: si bien sera sustitutivo en la interpretacion, no sera
sustitutivo en la decision.

62" Ello no equivale a sostener que, en estos casos, no pueda acudirse directamente al Poder
Judicial. Por ello, discrepo de la posicién adoptada por Juan Monroy Galvez (2023, p.
254): “(...) excluimos esta hipotesis de la posibilidad de contar con tutela porque
consideramos que la administracion no puede ser demandada por emitir una opinion,
siempre que esta no la vincule”. En primer lugar, se desconoce que los niveles de
vinculacién que aplican sobre la administracion son diversos: desde una vinculacion
fuerte (por ejemplo, cuando se emite un precedente) hasta una vinculacion mas débil
(por ejemplo, por aplicacion de las reglas de confianza legitima y actos propios); en
cualquier caso, la emision de una opinién siempre tiene un grado de vinculatoriedad. En
segundo lugar, la emision de una opinion si puede generar una situacion de
incertidumbre que amerita ser corregida o esclarecida permitiendo la formulacion de
pretensiones meramente declarativas.
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5. Conclusiones

Como se senal6 al inicio, el presente articulo tiene como propdsito
plantear la posibilidad de formular una pretension meramente declarativa en
el proceso contencioso administrativo. La creciente inseguridad juridica,
muchas veces materializada en la actividad informal de la administracion,
determina que dicha posibilidad deba ser considerada con atencién. En
efecto, mediante una pretension meramente declarativa, el ciudadano podria
obtener del juez una interpretacion normativa vinculante para la
administracion, creando asi un mayor nivel de certeza.

Luego del analisis realizado, espero haber demostrado que no solo es
posible plantear una pretension meramente declarativa, sino que es deseable.
El principio de tutela jurisdiccional efectiva y la nocion del proceso como
uno de plena jurisdiccion determinan la admisibilidad de este tipo de
pretensiones. Asimismo, las exigencias de la seguridad juridica determinan
que también sea deseable permitir que los ciudadanos accedan a esta tutela
declarativa.

Si bien pueden plantearse objeciones a esta posibilidad, considero que
¢stas ceden ante la evidencia que demuestra la conveniencia y utilidad de
una pretension meramente declarativa. Sin duda alguna, pueden plantearse
mas y mejores objeciones. Pero todo parece indicar que este tipo de tutela
debe ser una realidad, con mas o menos detalles en su regulacion, si se estima
necesario.

Lo que debe quedar fuera de duda es que estamos ante un tema que —
al menos— amerita una mayor atencién por parte de los jueces y la academia.
Espero que éste sea un pequeno grano de arena en las discusiones venideras.
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