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			Prólogo a la segunda edición

			Pocas veces las investigaciones jurídicas están desprovistas de un objetivo funcional. Este objetivo puede ser proponer una explicación didáctica sobre un tema que suele ser descrito de manera compleja; plantear una teoría alternativa a la que se acoge como tradicional y definitiva sobre un tema específico; fundamentar el rechazo a una tesis presuntamente original sobre una materia, pero sustancialmente defectuosa, y así otros más.

			En este trabajo, el objetivo estuvo claro desde antes de escribir una línea. Se trataba de denunciar que toda la normativa sobre el contencioso administrativo nacional, desde que fuimos república 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 legislación anacrónica que no la subvertimos porque desconocemos que existe otra. 

			En el siglo XIX ya se vislumbraba que el poder del Estado producía arbitrariedad en el ciudadano promedio. Entonces, como el Ejecutivo —que expresa su actuación a través de los órganos de la Administración estatal— no era controlado por el Judicial (que en Francia ni siquiera era Poder), el abuso en el ejercicio del poder estatal desde la Administración pública se caracterizaba por su impunidad.

			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 constatación: 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 administración estatal fue ardua y casi siempre perdida. Esta fue la razón por la que los órganos administrativos creados en Francia para realizar tal control (el Consejo de Estado) y los órganos judiciales que asumieron tal encargo en Italia y Alemania, al inicio, solo tenían permitido “recomendar” a la Administración mejorar su actuación y, con el tiempo, anular el acto administrativo y ordenar al órgano que lo había expedido que lo vuelva a emitir sin incurrir en el vicio detectado.

			Con el tiempo constituyó una conquista revolucionaria que el Consejo de Estado francés pudiera, en algunos casos puntuales, revocar el acto administrativo y sustituirlo con un contenido material distinto. Como solo era un órgano administrativo, al actuar como si fuese un órgano judicial se afirmaba que lo hacía de “plena jurisdicción”, dando nacimiento a una frase que ha tenido mucho éxito, sin perjuicio de que referirla a la actuación 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.

			España no asumió el control interno francés, pero sí algunas de sus instituciones y también recibió la influencia de Italia y Alemania en lo que respecta al control externo (judicial). Este modelo híbrido 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 había por hacer era revisar los requisitos de validez del acto administrativo —acto jurídico, al fin y al cabo— no hubo necesidad de que desarrollaran ninguna técnica especial de solución de conflictos.

			Y así acabó el siglo XX. Fuimos extraños 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 consideración del juez como órgano revisor de las formas de la Administración disminuía su función a un nivel ridículo. 

			La tesis innovadora alemana consistió en ubicar al juez en su auténtica función: tutelar los derechos e intereses de los ciudadanos asegurando la eficacia del ordenamiento jurídico. Siendo así, se empezó a afirmar que el juez del contencioso administrativo tiene como función tutelar los derechos e intereses jurídicamente protegidos del administrado. En consecuencia, liberado del límite revisor, el juez empezó a tutelar plenamente al administrado.

			Volvamos ahora al caso español. Aun cuando ya se había deslizado el cambio en la ley de 1956, este quedó consagrado en la nueva ley del contencioso de 1998. Por eso el legislador peruano de inicio del siglo XXI tomó como referencia a esta última. Prueba irrefutable de ello es el artículo 1 de nuestra ley1. Lo lamentable es que esa tendencia a considerar al contencioso como una tutela de todos los derechos e intereses del administrado no se perfeccionó en los artículos siguientes. Se mantuvo la normativa que, en considerable medida, sigue haciendo consistente el llamado principio revisor, esto es, la reducción de la función judicial a la simple nulidad del acto administrativo.

			Sin embargo, esta situación de incertidumbre puede perfectamente ser convertida en el escenario del cambio. Si los postulados de la Ley 27584 establecen las condiciones para una actuación protagónica 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 clásico (el Congreso) en nuestro país están descartadas por incapacidad biológica de origen. Siendo así, son los protagonistas del contencioso los que deben conducir la reforma, sin que sea imprescindible que esta se plasme en un cambio normativo. Esto último es el reto.

			Como en algunos sistemas jurídicos contemporáneos, los remedios preceden derechos, es decir, las soluciones procesales idóneas propuestas por el juez son el arma con que contamos para concretar un escenario distinto.

			Dos años 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 pretensión varía hacia una constitutiva o meramente declarativa, la niegan porque “no impugnan un acto administrativo”. Es decir, se sigue actuando tal como hace más de un siglo.

			En el 2004, se expidió en Argentina la ley 25.873. Esta permitía la intervención de las comunicaciones telefónicas y por Internet, sin determinar en qué casos y con qué justificación. Ernesto Halabi, en su calidad de consumidor, empezó 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 amparó la demanda cuestionándose una extensión arbitraria de la ley. La sala de segundo grado confirmó 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 año 2009, la Corte Suprema argentina se sirvió de este caso para crear una acción de clase, es decir creó un proceso colectivo con el fin de proteger los derechos homogéneos2. Con esta innovación, 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 situación que tenemos en el contencioso administrativo es dramática: está 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 específica regulan y que ellos respetan por deficiencia informativa, incapacidad para imaginar y falta de valentía.

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

			Juan F. Monroy Gálvez

			Lima, junio de 2025 

			

			
				
						
1	Ley 27584 - Ley del Proceso Contencioso Administrativo

	Artículo 1. Finalidad

	La acción contencioso administrativa prevista en el artículo 148 de la Constitución Política tiene por finalidad el control jurídico por el Poder Judicial de las actuaciones de la administración pública sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados. (el resaltado es mío)



						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 asociación, por ejemplo.


				

			

		

		

Prólogo

			I.

			No es este un libro de dogmática jurídica, al menos si esta se entiende —tal como lo hace el diccionario panhispánico del español jurídico— como disciplina expositiva y explicativa del sistema jurídico que refleja un ordenamiento jurídico, en este caso el peruano. Es, más bien, como se deduce de las conclusiones que se formulan en su capítulo final, un libro de tesis, es decir, formulador de una proposición sobre la base de los razonamientos desarrollados a lo largo del texto y dirigidos a sustentar la afirmación del carácter defectuoso de la actual configuración, en Perú, de la tutela judicial en sede contencioso-administrativa; proposición que, en definitiva, implica la postulación de la superación del mito revisor para pasar de un proceso contencioso administrativo al acto administrativo, a uno de enjuiciamiento de los derechos e intereses afectados por dicho acto o cualquier otra actuación o inactividad administrativas.

			No hay nada que oponer a tal tesis y propósito. Muy al contrario, es merecedora de coincidencia, apoyo y aplauso, pues ninguna razón existe hoy para que la tutela judicial dispensada al ciudadano frente a la Administración pública (en cualquiera de sus manifestaciones) no sea plena y efectiva. Así lo exige, en efecto, tanto la total sumisión del poder público administrativo no solo a la Ley, sino a todo el derecho, como la posición fundamental asegurada por toda verdadera Constitución al ciudadano desde el principio de libertad (libre desarrollo de su vida en sociedad, articulado por los derechos constitucionalmente reconocidos a la persona).

			Menos aún le es dado a quien prologa —dado su desconocimiento del ordenamiento jurídico-administrativo peruano— formular opinión —siquiera para orientar al lector— sobre los términos del análisis que de este ordenamiento hace el autor para sostener sus conclusiones y propuestas, ni, por tanto, sobre estas.

			Pero, desde la advertencia con la que se abre el libro y su secuela —la precisión de las categorías procesales consideradas pertinentes al caso—, se advierte que el autor no es un jurista cultivador del derecho público, menos aún del administrativo. No quiere decirse con esto que abordar la cuestión a tratar desde el derecho procesal tout court sea algo inadecuado o inconveniente, pues ello —además de legítimo y necesario— puede y debe resultar enriquecedor. Pero para serlo es imprescindible la adecuada consideración de las peculiaridades del campo —en este caso el jurídico-administrativo— sobre el que se proyectan las categorías generales. Así se deduce de los riesgos en tal proyección, implícitos en las propias palabras del autor, cuando —tras reconocer que procesalistas y administrativas se han venido “soplando la pluma”— comprueba la existencia de distorsiones en la zona fronteriza entre ambas disciplinas que demandan un esfuerzo serio para cerrar las profundas brechas informativas existentes. Y así lo acredita, a mi juicio, la evolución del contencioso administrativo español (que no, sin embargo, la del francés, el italiano o el alemán, a los que el autor recurre —incluso elogiosamente— a título comparatista). Pues en ella es observable una tendencia hacia la “normalización” del proceso contencioso administrativo por el rasero del modelo del proceso civil, en el curso de la cual se han concretado ya algunos riesgos de desnaturalización de características esenciales que al contencioso administrativo impone su condición constitucional de instrumento de la prestación ciertamente de la tutela judicial efectiva, pero en forma específica de control de uno de los poderes públicos resultantes de la división de poderes, es decir, de un poder a mismo título que el legislador y el judicial mismo. Esta precisión obliga a efectuar algunas consideraciones de carácter general.

			II.

			Es indudable que el autor tiene a la vista una concepción tradicional del derecho administrativo en la cual lo único verdaderamente importante es la doble bipolaridad sujeto público (Administración, potentior personae)-sujeto privado (ciudadano o administrado) e interés público-interés privado. Esta visión está en la base de la construcción de ambos sujetos (y de su correspondiente actividad), en lo fundamental, conforme a un régimen jurídico-tipo (articulado en torno a unas determinadas prerrogativas, por lo que hace a la Administración, y a ciertas garantías o posibilidades de reacción por lo que respecta a los ciudadanos), que permite definir la línea evolutiva del derecho administrativo, en efecto, como una progresión lineal del control jurisdiccional de la acción administrativa por continua depuración y refinado aquilatamiento de aquel régimen o estatuto; más aún, lleva a erigir el control judicial en su criterio mismo.

			Lo cierto es, sin embargo, que ni la Administración, ni el ciudadano son hoy sujetos articulados, en sus relaciones recíprocas, por un estatuto jurídico único. Así como el ciudadano encuentra, descansando en la posición fundamental que toda verdadera Constitución le asegura, articulaciones jurídicas diversas (derechos constitucionales, restantes derechos subjetivos, intereses legítimos, etc.…), así también al poder público en general y, consecuentemente, a la Administración en particular, le sucede otro tanto en relación con la diversidad de ámbitos a que dirige su acción.

			El centro de gravedad es ahora, pues, sustantivo y no formal, en virtud de la radical servicialidad o instrumentalidad del poder público: es precisamente el orden constitucional el que moldea —según su propia estructura y lógica— el estatuto de dicho poder, cuya posición y régimen varían según los órdenes de la vida social en que pretenda ser activo. Lo que implica la recuperación del plano de las relaciones sustantivas sobre las que la Administración proyecta sus potestades (y cuyo ejercicio da lugar a la relación formal tipo, de carácter procedimental, tradicionalmente teorizada).

			En claro contraste con el derecho civil —que desde hace mucho tiempo tiene por objeto la relación jurídica—, la concepción tradicional del derecho administrativo se ofrece como “objetiva”, en el sentido de hacerlo descansar en la idea del sometimiento del en su día súbdito y hoy ciudadano al poder público y su ejercicio y centrándolo, por ello, en el acto administrativo y la garantía —en último término judicial— frente a la decisión en él formalizada. La recrecida importancia, la gran amplitud del radio de acción y la heterogeneidad de los objetos de la actividad administrativa, junto con el reconocimiento progresivo de derechos subjetivos frente al poder público (culminado en la actual posición constitucional del ciudadano, articulada sobre la libertad y los derechos de ella derivados), han ido facilitando, sin embargo, una visión del ordenamiento jurídico-administrativo también como sistema de relaciones jurídicas, con consecuente declinación del papel central tradicionalmente desempeñado por el acto administrativo. La razón es obvia: el modelo clásico de la actuación administrativa basado en la idea simple de la supraordenación del poder público (sobre la que, en parte, sigue reposando) y el instituto del acto ha ido siendo desplazados (aunque no suprimidos) al compás de la evolución misma de la sociedad y el Estado; evolución, que ha caminado en el sentido de la extensión de la actuación pública no acompañada necesariamente de imperium en una línea que va desde el Estado social, al preventivo, cooperativo y meramente garante de las prestaciones, y se ha visto reforzada por: i) el acceso de particulares al cumplimiento de tareas materialmente públicas; y ii) la pérdida de capacidad sistematizadora de las formas clásicas de actuación administrativa por mezcla de instrumentos imperativos, jurídico-privados e informales y consiguiente multiplicación de supuestos especiales.

			La idea subyacente es que toda Constitución funda no tanto un status libertatis (en el sentido de G. Jellinek) cuanto una relación jurídico-constitucional (general) que, convirtiendo la libertad en principio constitucional, la garantiza a efectos de su asignación o distribución en el escalón de la legislación ordinaria. Se hace así posible el abandono de la idea de la superioridad formal del Estado (con correlativa subordinación a él del individuo) y, con ella, la concepción organicista de aquel. Pues la relación jurídica requiere plena capacidad de todos los sujetos de la misma, sin perjuicio de que la distribución en ella de los derechos y las obligaciones que integran su contenido implique la superioridad de unas partes sobre otras. 

			Justamente la vinculación del legislador por los derechos garantizados constitucionalmente (e, incluso, por relación a tratados internacionales) está inscrita necesariamente en la relación jurídico-constitucional, toda vez que aquellos impiden, por su propia naturaleza, que la posición jurídico-material contrapuesta del Estado sea, en cuanto tal, superior a la que ellos proporcionan. El Estado está ciertamente habilitado para establecer unilateralmente regulaciones jurídicas, es decir, dictar Leyes, producir actos (administrativos) y adoptar fallos (judiciales) y, con ello, generar la validez y la vigencia jurídicas (de una ley o un reglamento, de un acto o de una sentencia) solo pensables justamente en virtud de la autoridad estatal. Refiriendo esta habilitación y, por tanto, la correspondiente potestad a relaciones de la vida social aparecen de suyo las tres formas correlativas en que la regulación de éstas puede tener lugar: como regulación general por ley o reglamento en el contexto de la relación jurídico-constitucional, como regulación especial por acto, convenio o contrato administrativos en el contexto de la relación jurídico-administrativa y como regulación especial inter partes por sentencia en el contexto de la relación jurídico-procesal.

			El deber general del ciudadano de estar y pasar por el establecimiento y puesta en vigor unilaterales de derecho válido no se puede fundamentar, sin embargo, en el propio plano jurídico-positivo, pues del derecho solo puede derivarse justamente derecho. Lo que quiere decir: ha de considerarse —en el plano jurídico y, por tanto, en el contexto de la relación jurídico-constitucional— como reverso del poder de regular. De donde se sigue que el contenido y el alcance del deber de tolerancia del ciudadano no pueden ser mayores que los del poder regulador. Y, dado que este está vinculado por el orden de los derechos y las libertades garantizados constitucionalmente, solo puede existir y operar en relación con ellos. Es, pues, la combinación entre vinculación sustantiva al orden de aquellos derechos y libertades y garantía constitucional de la protección de unos y otras la que determina la relación entre potestad de regulación y deber ciudadano de tolerancia. Y si esto es así, también lo es —desde otro punto de vista y prescindiendo de los supuestos excepcionales admitidos de autotutela del ciudadano (como el de defensa en caso de necesidad)— que con el monopolio del poder de regulación se corresponde el de hacer efectivo —mediante coerción— el derecho, del que es correlato, a su vez, el deber general del ciudadano de tolerancia.

			La categoría de la relación jurídica, por tanto, pretende el abandono de la concepción del administrativo como simple derecho procedimental de la formación de la voluntad del poder público, para comprenderlo como sistema de potestades públicas y derechos ciudadanos en el contexto de relaciones jurídicas. Introduce en él un nuevo criterio de orden y sistematización mediante la agrupación, en función de su interdependencia, de las relaciones jurídicas, haciendo de las entabladas con ciudadanos, o en las que éstos se hacen presentes, el terreno del encuentro cualificado de aquellos y la Administración. Por tanto, su relevancia reside en proporcionar al Estado social de derecho un instrumento flexible para la actuación de dicha Administración simultáneamente para y con el ciudadano, convirtiendo en cooperativa la actuación administrativa unilateral. De este modo, se capta e interpreta las relaciones de creación y efectuación del derecho con vistas a deberes de reciprocidad y consideración, acentuando la relatividad de los derechos y deberes, sobre todo en las cada vez más frecuentes relaciones multipolares.

			La relación jurídico-administrativa es apta así, en lo que ahora interesa, para permitir la superación del “puntualismo” del pensamiento basado en el acto administrativo.

			Por todo ello, se ha podido decir que la cultura administrativa legalista está hoy en retirada. Lo que significa: desplazamiento, aunque no anulación, del acento, en la denominada “ejecución”, desde la interpretación (es decir: la aplicación) de las normas (en actos) a la actuación dirigida a la solución de problemas sociales. Abandonando el superado dogma de la única solución correcta (en la aplicación), las normas se entienden hoy como programas de actuación —dotados de mayor o menor densidad reguladora— que proporcionan el contexto de la formación de la decisión solucionadora del problema social, normalmente complejo, de que se trate (lo que comporta la revalorización de la organización y el procedimiento administrativos y del punto de vista de la función del derecho no tanto —aunque también— como límite y criterio de control, cuanto factor directivo de la acción administrativa). La ley deja, así y como ha puesto de relieve especialmente la dogmática alemana, de ser lo que era para pasar a ser programa del que interesa no tanto la precisión de los límites jurídicos que impone según el principio Estado de derecho, cuanto las posibilidades de configuración social que contiene para garantizar la calidad del cumplimiento de las tareas a que se refiere.

			De ahí la afirmación de que la posición de la Administración en el sistema de poderes públicos no deriva hoy tanto de su contribución funcional (ejecutiva y dotada de legitimación propia) a la legitimación democrática del Estado, cuanto más bien de la interacción de normación y aplicación-ejecución. Pues la acción administrativa determina la praxis aplicativa de la ley y el derecho, proporcionando al legislador en todo caso referencias para evaluar sus normas y aprobar, en su caso, reformas correctoras. Este círculo entre normación y ejecución gira ciertamente según las órbitas, separadas y prefijadas constitucionalmente, propias de los distintos poderes (la separación competencial da lugar a: legislación, ejecución y jurisprudencia; la separación organizativa, a la de Parlamento, Gobierno-Administración y poder judicial; y la separación por razón de la legitimación a la democrática directa o indirecta o por razón de la lógica de la función). Pero la imagen del poder público administrativo como un todo se ofrece solo en una visión de encadenamiento dinámico de las instituciones que forman el Estado, confirmando así el acierto de la famosa frase de E. Forsthoff (en su Derecho administrativo): es posible describir la Administración, pero no definirla. Lo que no excusa su deslinde funcional respecto de la legislación y el ejercicio del poder judicial. En tanto el legislador traduce las tareas previstas constitucionalmente en un marco ordenador de imperativos de actuación (comprensivo de todas las formas posibles de esta última), haciendo que las Leyes definitorias de tal marco adquieran validez y vigencia, la Administración se ofrece como “ejecución” de las correspondientes tareas públicas en tal marco y conforme a la Ley lato sensu (pues tal ejecución está dirigida, incluso allí donde no está predeterminada por la Ley ordinaria sustantiva —aunque sí y siempre por la de carácter presupuestario—, por previsiones constitucionales (y, en su caso, internacionales). Por ello, la superposición de las perspectivas institucional y funcional lleva a la determinación de la Administración como “aseguramiento de la vigencia” o, mejor, “efectuación del Derecho” (en la realidad; conclusión, que comporta la implicación en la “ejecución administrativa” de vigencia de la norma y realidad). De donde se sigue, en definitiva, que —al no quedar limitada la acción administrativa a la mera ejecución, en línea de continuación, de la norma— es tanto realización del derecho como creación del derecho. En definitiva, la Administración transmuta la vigencia normativa en vigencia empírica, lo que permite deslindarla tanto de la “instauración de la vigencia” (generación de la misma, asunto normativo propio del legislador), como del “control de la vigencia”, entendido como comprobación de la vigencia, incluso de su creación, por parte del poder judicial o la jurisdicción constitucional. Pero en el entendido, entonces, que la función ejecutiva comprende todo lo necesario para la efectuación del programa, incluyendo, en su caso, el establecimiento de normas.

			III

			La calificación del carácter revisor de la jurisdicción contencioso-administrativa como mito solo puede ser válida en términos históricos o retrospectivos (al menos desde el punto de vista europeo). Pues, siendo la intervención del juez de dicho orden jurisdiccional necesariamente posterior a la actuación (o inactividad) de la Administración, en tanto que esta es un poder público dotado de una función y un ámbito de actuación propios a mismo título que el judicial, la función de éste —la tutela judicial plena y efectiva— ha de encontrar necesariamente las modulaciones indispensables para la compatibilización del estatuto constitucional de uno y otro. Por eso, si bien no está justificada la permanencia del carácter revisor como determinante del objeto del proceso contencioso administrativo (que es lo que el autor critica en el ordenamiento peruano), tampoco lo está que, una vez abandonada tal equivalencia (entre revisión y objeto del proceso), tampoco lo está su permanencia como mero presupuesto de la excitación por el particular de la intervención judicial. Pues tal presupuesto es inexcusable si se quiere respetar la condición de poder público dotado no de privilegios, sino de los atributos inherentes a dicha condición.

			El defecto reprochado al contencioso administrativo peruano actual es posible que pueda ser imputable a la influencia del derecho español, pero en virtud de una incorporación diacrónica o errónea de este. Pues el carácter revisor en el sentido denunciado por el autor no solo no existe desde luego en el derecho español actual, sino que su superación en este data, cuando menos, de la Ley de 1956, cuyo preámbulo deja este extremo claro, al decir que, como “…esta jurisdicción no es más que una especie de la genérica, función jurisdiccional, y la naturaleza de tales procesos no difiere esencialmente de los demás procesos de conocimiento, la Ley se limita a recoger las especialidades que una y otros ofrecen, remitiéndose en lo demás a las leyes orgánicas y procesales comunes”. Pues dicha jurisdicción “… no debe entenderse ni desarrollarse como si estuviera instituida para establecer, sí, garantías de los derechos e intereses de los administrados, pero con menos grado de intensidad que cuando los derechos e intereses individuales son de naturaleza distinta y están bajo la tutela de otras jurisdicciones...”. En definitiva: “El texto legal configura la jurisdicción … como aquella que tiene por objeto especifico el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan en relación con los actos de la Administración pública sujetos al derecho administrativo…. Claro está que esto no significa que se haya querido concebir la jurisdicción como una segunda instancia: ante ella, por el contrario, se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes, cuya misión es examinar las pretensiones que deduzca la actora por razón de un acto administrativo” (la cursiva es nuestra).

			En la medida en que la ulterior y vigente —con modificaciones— Ley española reguladora de la jurisdicción, de 1998, no ha hecho sino perfeccionar y ampliar lo ya alcanzado por la de 1956, no parece fundada —a la vista de la práctica real y con independencia de que todo es susceptible de mejorar— la opinión de que no ha logrado “reivindicar” la figura del juez de lo contencioso administrativo. En efecto, la Ley:

			–	Mantiene el carácter de juicio entre partes del recurso contencioso administrativo y su doble finalidad de garantía individual y control del sometimiento de la Administración al derecho; define el objeto del recurso por relación a las pretensiones que se deduzcan, por más que, por lo dicho, conserve la exigencia del presupuesto de una actuación o inacción previas del poder público administrativo.

			–	Posibilita la formulación, en función de la legitimación ad causam, de las siguientes pretensiones: en general, la de declaración de no ser conformes a derecho y, en su caso, la anulación de los actos y disposiciones susceptibles de impugnación y la de reconocimiento de una situación jurídica individualizada y la adopción de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la indemnización de los daños y perjuicios, cuando proceda; la de condena a la Administración, en caso de inactividad, al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas; y la orden de cese de la actuación material constitutiva de vía de hecho.

			–	Se hace posible, así y con carácter general, la formulación de pretensiones atenidas a las características, en casa caso, de la situación jurídica que motive el recurso; configuración esta que no parece de calidad precisamente menor a la clasificatoria de las acciones posible (con los problemas que de ello se siguen) del contencioso administrativo alemán, que, sin embargo, merece elogio del autor. 

			–	Actualiza la determinación de lo deba entenderse por Administración a la luz de la Constitución y la evolución de la realidad.

			–	Extiende la competencia de los órganos de esta jurisdicción a:

			a)	Todas las actuaciones que realiza la Administración en su condición de poder público y en uso de las prerrogativas que como tal le corresponde, es decir, las que se concretan en reglamentos, actos o contratos, la realización de todo tipo de prestaciones, las negociables de diverso tipo, las materiales y las inactividades u omisiones de actuaciones debidas.

			b)	Los actos y las disposiciones emanados de otros órganos públicos que no forman parte de la Administración, que tengan, por su contenido y efectos, una naturaleza materialmente administrativa (se trata de los siguientes órganos: Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, así como de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas y de las instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo).

			–	Permite una amplia justicia cautelar o provisional, regulando, además, un procedimiento específico y preferente para la protección de los derechos garantizados por la Constitución.

			–	Y reserva al Juez la competencia para ejecutar lo juzgado, relegando a la Administración vencida en juicio a la posición de obligada a cumplir los fallos judiciales.

			Es cierto que la legislación española sigue conservando la terminología de recurso contencioso administrativo, pero lo hace, como ya advirtió el legislador de 1956, como mero tributo a la tradición y para la puesta de manifiesto de la necesidad de que antes de acudir a la jurisdicción exista una actuación, inactividad o vía de hecho del poder público. La peculiaridad en este punto radica en el inicio del proceso mediante escrito muy simple de interposición del recurso, que tiene la finalidad, entre otras cosas, tanto del emplazamiento tempestivo (antes de la fase de demanda y contestación) de posibles terceros interesados, como de la disposición por la parte impugnante o, en su caso, tercero comparecido, de la documentación en que se haya formalizado la actuación-inactividad previa de la Administración (el expediente administrativo, que ha de ser remitido entre el momento de la interposición del recurso y el de presentación de la demanda, para posibilitar la formulación de ésta a la vista del contenido de aquel). Pero esta mera denominación tradicional en nada afecta a las características del recurso como proceso. Así lo prueba la posibilidad en determinados supuestos de interponer el recurso directamente mediante la demanda: impugnación de una disposición de carácter general o de acto, inactividad o vía de hecho en que no existan terceros interesados, así como en todos los asuntos a ventilar por los órganos judiciales de base mediante procedimiento abreviado (cuestiones de personal al servicio de las Administraciones, extranjería e inadmisión de peticiones de asilo político, disciplina deportiva en materia de dopaje y dos los que su cuantía no supere los 30.000 euros).

			Por tanto, no hay en la Ley española “aferramiento” alguno, por este motivo, al por el autor justamente denostado carácter exclusivamente revisor de la jurisdicción. Aquí es donde, quizás, afloran más claramente los malentendidos disciplinarios aludidos por el autor y de los que este, aun queriéndolo, no logra desprenderse. Pues afirma que no le es posible encontrar razón por la que el juzgador deba conocer previamente la posición de la Administración. La razón es, por de pronto, clara y ya ha sido expuesta y justificada con detalle: la condición de poder público de la Administración y las consecuencias que de ello deben seguirse. Pero, en cualquier caso, no se trata de que el juzgador deba conocer previamente la posición de la Administración, pues el Juez conoce esta solo en el seno del proceso. Se trata de que la Administración debe poder cumplir su función constitucional de servir el interés general de que en cada caso se trate mediante el ejercicio efectivo de sus potestades. Pues en el terreno contencioso administrativo se ventila, además de los derechos e intereses de los particulares, ese interés general, que se manifiesta en la actuación administrativa como efectuación en la realidad del pertinente programa normativo. El reproche, pues, equivale a hacerlo, en el caso del cuestionamiento de una Ley o de un acto parlamentarios, al inevitable conocimiento previo por el Tribunal Constitucional o el Juez contencioso administrativo de la Ley o del acto parlamentario (dada su vigencia previa a tal conocimiento).

			Tampoco parece justificado el juicio de desfallecimiento de la Ley por la subsistencia de los recursos administrativos para el agotamiento de la vía administrativa (a los efectos de la concurrencia del presupuesto necesario del proceso). Pues, sin perjuicio de la crítica de que tal exigencia pueda ser susceptible en sede doctrinal (desde el punto de vista de su utilidad o no), es una consecuencia lógica de la intervención judicial —en cuanto control— después de la de acción-inacción de la Administración. Ésta es, en definitiva, una organización y no precisamente simple, por lo que es lógico que disponga de mecanismos para asegurar que su actuación es coherente y uno de esos mecanismos (necesarios para el control interno de la acción de los órganos subordinados por el de superior jerarquía) es el de recurso ante dicho superior. Otra cosa supone negar la adecuada articulación interno de funcionamiento, negando lo que de suyo admitimos a una organización privada cuando nuestro interlocutor en ella no accede a nuestro pedido: la intervención de quién puede corregir tal negativa, si no parece injustificada. El recurso administrativo es cuestión, pues, ajena al proceso contencioso administrativo, influyendo en él solo a los efectos de entender ultimada la intervención previa en el asunto de la Administración. Ello puede comportar, obviamente, un retraso temporal en el acceso a la jurisdicción; razón ésta que, en España y ante la crítica basada en tal extremo, ha dado lugar a la configuración del recurso ante el propio órgano que dictó el acto expreso o presunto (por ausencia de superior jerárquico) como, con carácter general, meramente potestativo. Pero, aparte de que tal inconveniente puede corregirse fijando plazos perentorios de resolución expresa o presunta del recurso (para permitir el acceso al Juez incluso en caso de no resolución expresa), no es razón suficiente para eliminar el recurso jerárquico, sobre todo sí, como sucede en España, al formular dicho recurso puede solicitarse la adopción de medidas provisionales que quedan ex lege adoptadas si la Administración no resuelve en un mes y cuya vigencia se prolonga hasta la intervención ulterior del Juez. En todo caso, la ausencia de recurso administrativo priva al particular de un medio de corrección gratuito, lo que ha hecho, por ejemplo, que se haya restablecido la exigencia del recurso ante el mismo órgano en el ámbito tributario local.

			IV

			Unas últimas consideraciones merecen las reflexiones del autor sobre el procedimiento administrativo, teniendo en cuenta que, también a este respecto y como resulta tanto de su referencia al procedimiento civil como modelo, como de la clasificación de procedimientos que hace en el capítulo V de su obra, parte de un concepto clásico del procedimiento administrativo, que hoy debe entenderse, si no superado, por lo menos en fase de superación.

			La significación e importancia del procedimiento administrativo —íntimamente ligado a la organización que ha de actuarlo— han ido creciendo, en efecto, al compás de múltiples fenómenos y, en particular por la debilitación, en cada vez más numerosos campos de la acción administrativa, de la potencia programadora y directiva del derecho sustantivo y el desplazamiento de la atención hacia la idoneidad del procedimiento para la toma de decisiones y su efecto legitimador de éstas. Se ve hoy así en el procedimiento, aparte otras, una función de compensación de los límites de dirección de la normación convencional. Lo que supone una estrecha imbricación de derecho sustantivo (que solo anticipa el espectro de decisiones posibles) y derecho procedimental (gracias al cual acaba concretándose la decisión pertinente). La mirada cubre ahora no solo el resultado (la decisión final), sino también (a título de componente de dicha decisión) el proceso conducente a ella. Lo que implica una dilución de la separación entre procedimiento y decisión: la decisión se “proceduraliza” y subsume en cierto sentido en el procedimiento.

			Por ello, puede decirse que el procedimiento no es, en realidad, otra cosa que la Administración en acción (de ahí su estrecha imbricación con la organización) y, por tanto, modo de efectuación del derecho administrativo; caracterización ésta, que se hace derivar de la correlación entre las funciones del procedimiento y las de la actuación administrativa. Consecuencia de ello es el cumplimiento por el procedimiento de una pluralidad de funciones, toda vez que las exigencias que debe satisfacer la actuación administrativa desbordan la legalidad y comprenden las relativas a la calidad misma del proceso de su desarrollo y de su resultado, teniendo en cuenta, además, que aquel desarrollo debe producirse en el contexto del de las otras dos funciones estatales: la legislativa y la judicial. Contexto éste en el que la función administrativa ofrece contornos imprecisos, ya que, de un lado, de sus condiciones de cumplimiento dependen los requerimientos de legitimación de la actuación de la Administración, y, de otro lado, la función legislativa es capaz de diseñar nuevas tareas en términos tales que aquélla ha de ponderar por sí misma bienes e intereses y configurar las condiciones de vida, viéndose incrementadas notablemente así las exigencias a que debe responder el proceso de adopción de las decisiones administrativas, es decir, el procedimiento, lo que no puede dejar de repercutir sobre el alcance del control judicial. 

			Desde la óptica de la relación jurídico-administrativa, el procedimiento articula, así y con ocasión de la actuación administrativa, los planos formal (el derecho ordenador del modo de proceder de una organización) y material (el derecho sustantivo a hacer efectivo), modulando de cada vez y de modo diverso (en el contexto de las posiciones desiguales —potestades y derechos e intereses concernidos— que en ella confluyan) la función constitucional de la Administración según las peculiaridades de la materia o sector en el que opere la actuación administrativa y las circunstancias en que ésta deba desenvolverse (asumiendo así las más concretas funciones que en cada caso procedan). Más específicamente: cuando de la actuación administrativa ad extra se trata, la expresada relación conecta la Administración y el ciudadano en el servicio de los intereses generales; conexión que, desde el punto de vista del ciudadano, presenta la doble dimensión sustantiva de los derechos fundamentales y libertades públicas y formal de la garantía de la participación (con la emergencia, así, de las cuestiones relativas a la protección de los derechos y libertades en y por el procedimiento).

			Desde el punto de vista funcional, por tanto, el procedimiento no se deja encerrar:

			–	Ni en el servicio al derecho sustantivo con garantía de los derechos e intereses privados afectados (por más que estos cometidos estén en él presentes siempre con mayor o menor intensidad).

			–	Ni en el autocontrol (básicamente con la precisión de la aprobación o confirmación por el órgano superior de su resultado o mediante los procedimientos impugnatorios o recursos administrativos) o la descarga del control judicial ex post.

			–	Ni en la actividad unilateral de imperium, formalizada y externa dirigida derechamente a producir actos administrativos. 

			Abarca, en efecto, de un lado, el funcionamiento interno —en cuanto modo de proceder de una organización; así, por ejemplo, en la convocatoria, constitución y formación de la voluntad de órganos colegiados y en la gestión presupuestaria— y la interacción entre organizaciones —en tanto que método de acción conjunta cooperativa, coordinada o en red—, y, de otro lado, la actividad de vigilancia-supervisión, gestión y prestacional e, incluso, la material o real y la inactividad. 

			Cubre así toda la (in)actividad de la Administración (y, en general, los sujetos del sector público) por constituir su modus operandi. 

			Lo que no quiere decir que la actividad unilateral (o, en su caso, consensual) desplegada en ejercicio de potestades actuables unilateralmente y desencadenados bien a solicitud de interesado, bien de oficio, no constituya el núcleo del derecho procedimental. Esta actuación representa, el calificable como “procedimiento estándar de la Administración ejecutiva” caracterizado por su objetivo: la adopción de una decisión (aprobación de una disposición general o un acto concreto) y contemplado preferente o, incluso, exclusivamente, por ello, por la legislación de procedimiento. Pero no supone que no existan: a) actuaciones procedimentalizadas no dirigidas a la producción de una específica decisión o ajenas a una concreta relación jurídico-administrativa, cual ocurre, por ejemplo, en materia de protección de datos, de suministro de información o realización de actos reales de prestación de servicios personales.

			El procedimiento no es, por tanto, un fin en sí mismo. Su valor propio deriva de la mejora de la decisión a adoptar o la actuación a desplegar (función instrumental), pero también, con independencia de ésta, de otros factores externos a ella (no instrumentales). Al ser medio del servicio —en el derecho— a los intereses generales cumple las diversas funciones que tal servicio requiera según las múltiples tareas asignadas, por materias, a la Administración dirigiendo ex ante —conforme a la correspondiente concreta mezcla funcional— la acción administrativa. Este enfoque funcional en modo alguno pretende superar, sustituir o hacer superfluos cualesquiera otros criterios —ámbito en que se despliega la actuación, formas de iniciación, potestad ejercida, objeto, estructura, etc.— a partir de los cuales es posible establecer clasificaciones diversas de los procedimientos. Al contrario, debe convivir con ellos y complementarlos e, incluso, enmarcarlos. Mas aún, en su empleo no cabe prescindir, por su estrecha relación también con las tareas a cumplir, de la clasificación tradicional de las formas de actuación administrativa: policía, servicio público/prestación y fomento (así como, en su caso, arbitraje). Y todo ello no puede dejar de tenerse en cuenta al valorar, hoy, lo que sea y deba ser y representar el procedimiento administrativo.

			No parece necesario prolongar más estas consideraciones, en tanto que limitada su pretensión a servir de introducción a la lectura de la obra del Prof. Monroy. Pues son más que suficientes —como ponen de evidencia las cuestiones que al prologuista ha suscitado— para alertar al que a ella se asome del interés de su planteamiento, desarrollo y, sobre todo, propuesta de renovación del control judicial, en términos de tutela judicial plena y efectiva, del poder público administrativo en Perú.

			Alcobendas (Madrid), julio de dos mil veintidós.

			Luciano Parejo Alfonso
Catedrático emérito de Derecho Administrativo
Universidad Carlos III de Madrid.

			

		

Advertencia

			La facilidad con la que las investigaciones contemporáneas sobre cualquier tema jurídico suelen acabar en insatisfacción entre quienes las estudian se debe a dos deficiencias metodológicas.

			La primera es que, sin mayor interés en evitar que desde su inicio la pesquisa se salga de quicio, no se emplean categorías que orienten la investigación y que avizoren el fin que se pretende. Hacemos hincapié en que son categorías y no conceptos porque, como en las teorías y en las prácticas jurídicas suelen emplearse diversas acepciones para un mismo concepto, elegir una significa que estableceremos, hic et nunc, cómo va a ser utilizado aquel en un estudio específico. Una categoría es, entonces, un concepto operativo. Incluso resulta factible que el investigador la emplee de manera distinta en otras áreas o en otras investigaciones, y ello estará bien a condición de que al inicio explicite el nuevo sentido de su uso. La idea es evitar, hasta donde sea posible, cierta dosis de arbitrariedad que suele contaminar los trabajos jurídicos bajo el paraguas de que el derecho es discursivo. Se trata del sacrificio que debemos ofrecer si aspiramos, por lo menos, a ser claros en aquello que creemos y por eso compartimos. Con esta regla, la seriedad y utilidad de la indagación serán menos discutibles. Por lo demás, se trata de una deficiencia que no es exclusiva de los estudios jurídicos, sino que es muy común en las ciencias sociales1.

			La segunda desviación —además de ser la más grave— es la más común en el derecho contemporáneo. Es así porque constituye la técnica con la que se enseña, incentiva y se practica, mayoritariamente, en nuestros centros de formación superior y también en muchos del llamado primer mundo. Se sustenta en lo que Grossi denomina la mitología jurídica de la modernidad2. Esta consiste en colocar a la ley como el centro de gravedad de las investigaciones, desplazando casi con desprecio o desdén los datos que aporta la realidad, aquello que, si lo apreciamos con seriedad, denominamos experiencia jurídica. El error responde a una tradición, una vez identificado el objeto de la investigación, se pasa al empleo reflejo de los métodos desarrollados en Europa occidental como consecuencia de la aparición y vigencia de la Edad de la codificación3. 

			Por cierto, tal desviación no es ajena a los estudios sobre el derecho administrativo4. El autor, a despecho de su relativo ejercicio profesional en el ámbito del contencioso administrativo, reconoce que, siendo este su primer intento de ordenar y compartir la información sobre la materia, ha incurrido en esta deficiencia. No ha estado preparado para no incurrir en el error que advierte Brewer-Carías: “El mundo tiene problemas, pero las universidades tienen departamentos”. 

			La disciplina procesal es un ámbito del conocimiento jurídico de data muy reciente5. No se había completado el medio siglo de su reconocimiento científico y ya la especialidad estaba infestada de definiciones o conceptos polisémicos que, a su vez, propiciaban clasificaciones contradictorias o, por lo menos, incongruentes sobre una misma institución. Este crecimiento errático produjo una inagotable fuente de propuestas originales sobre cualquier concepto, desperdiciándose la utilidad que una visión coherente y militante sobre la finalidad del proceso hubiera producido en la sociedad. Con ello, se generó, a mediados del siglo pasado, la primera gran crisis de los estudios procesales científicos, llamémosle de desarrollo.

			Lo que hemos dicho sobre el proceso como objeto de una disciplina jurídica lo podemos repetir sobre la administración, la empresa o sobre el trabajo, en tanto son áreas requeridas de investigación específica desde el ámbito jurídico y, por ello, materia de saberes autónomos. Detrás de este elenco multidisciplinario que configura el derecho como ciencia social, hay una minusvalía histórica que genera serias dudas sobre su solvencia científica. Una defectuosa formación profesional —por lo menos en este extremo del mundo— ha determinado que las disciplinas que hemos descrito se desenvuelvan en el ámbito académico y profesional como si fueran islas intencionalmente desconectadas.

			Siendo el derecho un conocimiento referido a una experiencia múltiple, inserto en la cotidianeidad del tejido social, la falta de conexión entre las disciplinas que lo conforman nos revela una imagen del saber jurídico con la apariencia de un archipiélago, constatación que nos muestra un suceso patológico. Como es evidente, el derecho, sea como ciencia o como experiencia social, como teoría o como práctica, tiene rasgos y propiedades que no están desarrolladas en las disciplinas que lo conforman. Por otro lado, para comprender estas, no basta estudiarlas separadamente, sino que, además, es preciso observar cómo interactúan entre ellas y con el todo. No hacerlo es violar una regla básica del método científico.

			La inexistencia de un holismo jurídico es grave, tanto que tal vez sea la causa de la facilidad con que el derecho se encuentra entregado, por lo menos en los últimos dos siglos, a servir de reglamento para el ejercicio del poder político y económico, abandonando sus funciones sociales trascendentes.

			Lo expresado es muy importante para la presente investigación porque, precisamente, las severas limitaciones que se advierten en la difusión científica del contencioso administrativo se originan, en nuestra opinión, en el hecho de que los procesalistas y los administrativistas se han venido “soplando la pluma” sobre el contenido esencial de este. Entonces, como no se profundiza en la zona límite formada entre el proceso y la administración —porque se concibe esta intersección como una responsabilidad ajena— se ha producido una distorsión en los estudios que no debe ni puede continuar. Para este propósito, se requiere de los involucrados un esfuerzo serio para cerrar las profundas brechas cognoscitivas que se aprecian en el panorama actual. Se trata de una negligencia histórica que debemos enfrentar quienes operamos en una u otra disciplina. 

			Desde la década del cincuenta de la centuria pasada, se viene advirtiendo que uno de los problemas fundamentales del proceso es esclarecer la relación que mantiene con los derechos materiales. Hacerlo implica identificar uno de sus fines —para algunos, el único—, quedando claro, en cualquier caso, que ya no es suficiente afirmar que el primero es un instrumento para la eficacia del otro. Algo se ha hecho en el transcurso del último medio siglo sobre esta cuestión. Sin embargo, en el ámbito específico de la relación entre proceso y administración, el otro problema fundamental —por cierto, ligado al primero— consiste en identificar el objeto del proceso en el procedimiento contencioso administrativo, tema que desarrollaremos en el presente trabajo. 

			En esta investigación se ha tratado de conectar los dos problemas descritos —el metodológico y el funcional6—, pero advirtiendo las limitaciones que han sufrido quienes lo han hecho solo desde las fuentes autónomas de cada disciplina. A pesar de la dificultad, es importante vincularlos. En el presente caso, un recuento histórico de lo ocurrido permite establecer que, entre las alternativas para identificar la relación entre proceso y administración, una visión práctica conduce a elegir una de dos opciones: o se privilegia una protección del interés general de la administración o se garantizan los derechos del ciudadano. Para esta última alternativa, se cuenta con un instrumento poderoso: el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. Es decir, el plano metodológico (relación entre proceso y derecho material) queda condicionado por el plano funcional, constituido por la finalidad a obtenerse en cada caso (el objeto del proceso en el procedimiento contencioso administrativo).

			Por mucho tiempo, el objeto del proceso en el procedimiento contencioso administrativo se redujo al dogma de que el demandante (casi siempre el administrado) solo tenía un derecho a la invalidación del acto expedido por la autoridad administrativa. Los hechos constitutivos de ese pedido (causa petendi) eran los defectos (vicios) incurridos en la tramitación del acto o en su contenido, y el pedido (petitum) era su expulsión del ordenamiento.

			Algunos sistemas, como el italiano, advirtieron en su momento que, como la declaración de nulidad no producía nada trascendente en la esfera del administrado victorioso, era necesario regular que el juez del contencioso debería, además, ordenar a la administración que adecúe el estado de hecho y de derecho a la situación jurídica constituida por la sentencia. Tal vez la circunstancia de que algunas legislaciones incluyeran esta actuación adicional del juez motivó que otros sistemas que no lo regulan todavía consideren que, junto al pedido de nulidad, está implícita una pretensión de condena contra la administración. Sin embargo, consideramos que no constituye sana doctrina admitir la existencia de pretensiones implícitas, sobre todo cuando su origen es un antecedente defectuoso.

			Y, dado que cuando hablamos del objeto del proceso nos referimos a las pretensiones que pueden ser intentadas en el contencioso administrativo —materia del presente trabajo—, la descripción de su evolución y desarrollo en distintos ordenamientos nos va a aclarar el estado actual de nuestra situación y, sobre todo, nos permitirá saber hacia dónde debemos dirigir la reforma, una vez establecida su necesidad.

			Dentro de la mitología jurídica que rodea a nuestro trabajo, hay un mito que es funcional desde dentro del procedimiento contencioso administrativo: el del principio revisor. Durante el desarrollo de la presente investigación nos referiremos a él, pero podemos adelantar que consiste en una reducción del objeto del proceso en el procedimiento contencioso administrativo a la obtención de un decisorio anulatorio. Sin embargo, muy cerca de él existe otro mito, esta vez exógeno, que envuelve la materia contencioso-administrativa y sobre el cual debemos estar muy atentos. Se suele considerar que la actividad administrativa es puramente legal, por lo que su control externo debe ser también solo un asunto de legalidad, postura que se sustenta en que la administración pública debe concebirse como la organización encargada de materializar las decisiones del Estado haciendo efectivo sus mandatos legales, en la lógica de concretar el interés general. Siendo esa su única función, se concluye que el control que soporte debe limitarse a calificar la legalidad de su propia actividad (o inactividad). Esto en principio es cierto, siempre que la categoría “legalidad” se entienda como sinónimo de “juridicidad” y, por tanto, esté involucrada en el ámbito constitucional de la administración pública. Reducir la legalidad a su función literal es la manera más segura de darle un trato peyorativo a una de las tutelas más trascendentes del ciudadano en su permanente y áspera relación con el poder político.

			Algunos consideran que este segundo mito es solo consecuencia del primero, del principio revisor. No compartimos esa opinión. Si se superara el principio revisor en el plano práctico —que es donde importa—, pero desde el derecho administrativo se siguiera considerando que el contencioso administrativo debe asegurar las prerrogativas legales (a veces hasta los privilegios) de la administración sobre los derechos subjetivos del administrado, de nada habrá valido que se regulen pretensiones con contenido material, en lugar del simplón y formalista control judicial sobre la estructura del acto administrativo (principio revisor).

			Lo descrito significa que, si bien la actuación de la administración está vinculada por el sistema legal, la técnica con la que aquella aplica la ley debe garantizar que la opción interpretativa elegida haga efectivos los valores sociales que subyacen en la comunidad y están acogidos en la Constitución, sin perjudicar los derechos del administrado.

			No es un dato baladí recordar que el procedimiento contencioso administrativo constituyó el primer instrumento para la tutela judicial de los privados frente al poder estatal. Si bien los procedimientos constitucionales —de carácter residual, pero hoy tan populares— son su secuela, no está en duda que la eficacia real de las garantías que tiene el ciudadano frente al ejercicio del poder público se evalúa atendiendo a la calidad de la tutela procesal que reciben sus derechos respecto de la administración. Si a la fecha el contencioso administrativo no goza del reconocimiento que corresponde a su importancia se debe a que, por mucho tiempo, se limitó a ser un procedimiento de control legal, esto es, solo servía para pedirle al juez la eliminación del acto administrativo por defectos formales. Sin embargo, a partir de la segunda mitad del siglo pasado, empezó a convertirse en un procedimiento tendencialmente de mérito, esto es, permitió que el juez no solo anule el acto, sino que, en algunos casos, lo sustituya, en otros condene al órgano administrativo a realizar una actividad que omitió e incluso le imponga el pago de una indemnización. Con todo, no debe olvidarse que un modelo de tutela procesal del administrado debe garantizar sus derechos subjetivos, pero sin prescindir del control de la legalidad formal de la administración, es decir, de la actuación y del acto administrativo, respectivamente.

			La importancia actual del tema a ser desarrollado descarta que su contenido privilegie consideraciones abstractas. Esto significa que la posibilidad de una discrepancia académica con lo que aquí se diga está intacta, en tanto se sustente en lo que realmente importa: la trascendencia social de lo que se proponga. La invitación, entonces, es a no detenernos en los lugares comunes de las discusiones jurídicas menores, como por ejemplo la búsqueda inútil del “verdadero” significado de tal o cual concepto.

			Finalmente, anticipo mis disculpas a los procesalistas por aquellos enfoques que estimen deficientes respecto de alguna o varias materias de nuestra especialidad. Tienen razón. También extiendo mis excusas a los administrativistas por los yerros elementales que van a encontrar sobre alguno de sus temas. Tienen razón. En ambos casos consideraré sus críticas como fuego amigo. Es solo con la presencia de estos dos escenarios de discusión que el fin de este trabajo podrá ser conseguido: incentivar el inicio de mejores aventuras intelectuales sobre las cuestiones aquí tratadas.

			Juan F. Monroy Gálvez
Marzo de 2023

			

		

Parte I

			Categorías procesales

			

		

Capítulo I

			Algunas categorías procesales pertinentes al tema investigado

			Lo que sigue es una breve descripción de las categorías procesales que consideramos indispensables para desarrollar el tema investigado. Como en toda elección, el inventario contiene, sin remedio, cierta dosis de arbitrariedad. Por otro lado, en ninguna de ellas nos detendremos más tiempo del debido, sin perjuicio de que sobre algunas se dará más detalles en función de en cuánto contribuyen a la mejor comprensión del asunto central.

			1.	Derecho, proceso, procedimiento y ciudadano

			En el ámbito coloquial empleamos la categoría “derecho” para referirnos a la presunta titularidad (posición de ventaja) que tiene un sujeto en una relación o situación determinada respecto de algo o de alguien. Afirmamos que alguien tiene “derecho”, con mayor precisión, cuando existe el reconocimiento que le otorga el ordenamiento jurídico a su estado (como José es dueño del bar, tiene “derecho” a reformarlo). Esta situación no tiene que ser necesariamente acordada. La circunstancia de compartir vida en sociedad determina que, a veces involuntariamente, se establezcan relaciones jurídicas que contienen reales o presuntas situaciones de ventaja jurídica entre uno y otro sujeto.

			La referencia a ese sentimiento de titularidad respecto de una posición o situación social concreta descrita en el párrafo anterior configura el llamado derecho subjetivo. Desde una perspectiva social se trata de intereses jurídicamente protegidos. Desde una concepción individualista y liberal, el derecho subjetivo se expresa en el ejercicio de la autonomía de la voluntad de cada sujeto. Los derechos subjetivos se concretan en una organización u ordenamiento en donde se describen con formato de reglas no solo sus contenidos, requisitos y presupuestos para su ejercicio, sino las sanciones que deben soportar quienes los afecten. A grandes rasgos, su materialización configura el derecho objetivo. Aun cuando es obvio, no debe confundirse derecho objetivo con sistema legal. El primero tiene una riqueza mayor que, por ejemplo, se manifiesta en los resultados interpretativos que se obtienen del enunciado normativo, que es la expresión atómica del sistema legal.

			Desde una mirada formal, la cara externa del Derecho es un sistema de normas de conducta del cual podemos decir, quizá de manera burda pero apropiada, que está conformado por dos tipos. A unos se les llama normas primarias (también se dice que son de derecho material o sustancial) porque regulan la actuación de los sujetos y contienen los valores sociales propios del grupo (pueden ser imperativas, prohibitivas o permisivas). Su rasgo principal es que están diseñadas para ser cumplidas espontáneamente como producto del “contrato social” que convenimos cuando decidimos vivir en sociedad. Por otro lado, están las normas secundarias, las que sirven para conducir la imposición de una sanción al infractor que viola alguna norma primaria, a la satisfacción del titular de esta, o a ambas. Y, aunque la clasificación es más compleja —inclusive los conceptos “primario” y “secundario” se emplean para una taxonomía más densa—, con lo dicho sirve a nuestro interés.

			La violación citada ocurre cuando alguien afecta una situación jurídica tutelada por una norma primaria. Son excepcionales los casos en que el derecho permite al afectado se defienda con su actuación personal en contra del perjuicio que soporta. A esta permisión normativa extraordinaria se le denomina acción directa. En todos los demás casos, el sujeto afectado debe recurrir a los jueces. También puede ir donde ellos cuando la violación aún no ha ocurrido, pero es inminente, caso en el cual pide su prevención. Aunque este tema será desarrollado después, es factible asimismo pedir al juez que declare una situación de ventaja sobre un determinado estado jurídico (es decir, que elimine una incertidumbre jurídica).

			Los conceptos “procedimiento” y “proceso” tienen un desarrollo propio en el lenguaje común distinto al de los estudios científicos. Como recuerda Sandulli, el concepto “proceso” suele ser empleado en el lenguaje común para referirse a fenómenos absolutamente ajenos al quehacer humano, a diferencia de “procedimiento” que suele usarse para describir una sucesión de hechos en donde está involucrado el hombre y la obtención de un objetivo7. La distinción descrita no contraría otra clasificación que conviene tener presente; nos referimos a “evento” (Ereignisse) y “circunstancia” (Zustände) que describen, el primero un acontecimiento programado y el segundo un hecho que sucede sin control humano. Aunque los eventos constituyen su contenido regular, las circunstancias pueden insertarse dentro de un procedimiento con los efectos que su específica imprevisibilidad pueda producir. 

			Es en este escenario donde se empieza a afinar el concepto “procedimiento” para insertarlo en un marco científico. Es en esa dirección donde comienza a ser empleado para definir el fenómeno consistente en la sucesión de actos realizados por uno o más sujetos, destinados a la obtención de un fin determinado. Este es el antecedente de lo que ya dentro del ámbito jurídico se describe como un conjunto de actividades voluntarias realizadas ordenadamente por el hombre y encaminadas hacia un resultado8. Así es como se incorpora al ámbito jurídico el concepto “procedimiento” y, aunque de factura reciente, ocurrirá lo mismo con el concepto “proceso”, el cual adquirirá trascendencia nuclear cuando empiece a concretarse la configuración científica de los estudios procesales, como se verá luego.

			Distingamos ahora proceso de procedimiento. Los estudios científicos sobre materia procesal, cuyo inicio podemos ubicar en el último tercio del siglo XIX —en la fase tardía del pandectismo alemán— permitieron advertir que, detrás o más allá de las normas que regulan las conductas dentro de un procedimiento, existe un caudal de conocimientos de mejor calidad que el simple estudio memorístico de las formas regladas, el que exige otro nivel de análisis y sistematización de la información obtenida. Así fue como los estudios procesales adquirieron autonomía, trascendiendo al “procedimiento” entendido como conjunto de reglas al servicio del derecho material o como parte de él en estado de potencia. Por ello, cuando decimos “proceso”, nos referimos a ese ideal de actuación sucesiva y regulada con un fin determinado y, con precisión, en el ámbito jurídico llamamos proceso al judicial, es decir, al instrumento de tutela que emplea el Estado para cumplir su función de hacer efectivo el ordenamiento jurídico de manera definitiva. Lo dicho no descarta que dentro del Estado existan otros procedimientos destinados a cumplir otros objetivos, como el legislativo o el administrativo. Entonces, el procedimiento es empleado por cualquier otro órgano estatal que necesite un trámite que discurra en el tiempo y le sirva para tomar una decisión o definir un estado. 

			Atendiendo a lo dicho, reservamos el uso de la categoría “proceso” para la actuación estatal en cumplimiento de su función jurisdiccional. Incluso podemos afirmar —aunque parezca redundante9— que existe un proceso judicial (comúnmente formado por un conjunto de procedimientos, uno principal y otros incidentales) y muchos procedimientos administrativos. Por cierto, el procedimiento sirve también para la actividad destinada a resolver controversias o conflictos de intereses en sede privada. 

			Un tema que, probablemente por razones ideológicas, está encubierto a pesar de su evidencia, es que desde inicio del siglo XX el proceso, en paralelo al reconocimiento científico de sus estudios, adquirió una singular importancia. Kelsen desde su Teoría Pura del Derecho, por ejemplo, consideró que no solo se debe estudiar lo que él denomina la “estática jurídica”, sino también la “dinámica jurídica”, considerando que esta se encarga de estudiar la conducta regulada por aquellas normas que son las responsables de la ampliación y autoproducción (función autopoiética) del derecho, tal como lo describe Denti cuando se refiere a la procedimentalización de toda la actividad estatal10.

			Complementado lo expresado por Denti, cuando en la mitad del siglo pasado se relieva el origen y fundamento constitucional de los institutos procesales básicos —como las garantías contenidas en el “debido proceso legal”— la cuestión procesal adquiere una importancia considerable, al extremo que, en alguna oportunidad, la corte constitucional alemana se refirió al derecho procesal como “derecho constitucional aplicado”. 

			En cualquier caso, el hecho es que, en los ordenamientos jurídicos contemporáneos, no es un exceso considerar que entre proceso y constitución hay una relación tan estrecha que se manifiesta en que el primero es un instrumento imprescindible para la realización de la segunda. Pasemos a su utilidad social.

			Las funciones del proceso son dos. Permite, por un lado, la tutela de los derechos e intereses jurídicamente protegidos de todos los sujetos; y, por otro, la obtención de la justa composición del litigio. Suele destacarse la primera función, la de estricta técnica jurídica. Sin embargo, el hecho es que, aun siendo la manifestación más conocida, no en exclusiva, es realizada también por otros órganos. En cambio la segunda es más trascendente, en tanto constituye una función política y social. Prueba de su relevancia es que las decisiones de los otros subsistemas que resuelven conflictos administrativos son susceptibles de ser revisadas por los órganos jurisdiccionales por medio de un proceso con vocación de definitividad. Por ejemplo, puede haber una institución estatal dedicada a regular la competencia del mercado y, también, a sancionar la competencia desleal. La decisión administrativa que expida este órgano puede soportar un control jurisdiccional de la legalidad de lo resuelto e incluso respecto de su mérito o contenido. Esta actuación constituye una garantía constitucional de que toda decisión, si el interesado lo desea, será revisada en definitiva por los órganos judiciales especializados.

			Forzando una síntesis, afirmamos que una parte importante del ordenamiento jurídico está conformada por las reglas de juego de los participantes en un conflicto institucionalizado, denominadas reglas secundarias o instrumentales. Estas reglas de procedimiento son las que determinan, por ejemplo, quién es el juez que va a conducir y resolver el caso, los grados por los que va a discurrir la actuación de los interesados y otros aspectos que alcanzan, a veces, hasta la solución del conflicto y la actuación de lo decidido una vez que adquiere firmeza. 

			Lo dicho nos lleva a hacer manifiesta una idea implícita: cualquier actividad destinada a resolver conflictos emplea un procedimiento, y aunque este o el órgano no sean estatales, dicha actividad se nutre de las instituciones procedimentales estudiadas por el derecho procesal, en muchos casos adecuándolas a su contexto.

			Otro tema, que tal vez por obvio no se describe, es que las instituciones procesales cuyo estudio da contenido a las distintas teorías del proceso se expresan y ejemplifican tomando como referente al derecho privado, específicamente el civil. Por cierto, tal punto de partida no obsta para que cuando se elabore un ordenamiento procesal para una disciplina específica (penal, familia, tributario, etc.), esta determine el contenido singular de algunas instituciones del proceso.

			En nuestro tema, tratándose de un ámbito público, el contencioso administrativo que se proponga debe acoger instituciones y postulados de las teorías del proceso con las variantes idóneas para el tipo de conflictos e incertidumbres que se presentan en la esfera pública.

			2.	Partes

			En principio, parte es quien se relaciona con el juez para pedir algo o para defenderse de algo. Ahora, quien se comunica con el juez puede ser el titular de aquello que pretende o de aquello que se defiende; o solo aquel que se relaciona con el juez en nombre del anterior o en nombre propio. Al primero le llamamos parte material y al segundo parte procesal. Ahora, si ambos sujetos fuesen los mismos, que es lo normal, parecería que estamos ante una clasificación ociosa, pero no es así. Si los sujetos son distintos es porque se ha presentado alguno de los tres institutos que pasamos a describir.

			(i)	El primero es la representación procesal, la cual se configura cuando quien es parte material no puede (más allá de su voluntad) o no quiere actuar en el procedimiento. En el primer supuesto estamos ante un caso de representación necesaria o legal (un menor de edad, por ejemplo); el segundo es un supuesto de representación voluntaria, llamada también facultativa o negocial. Aunque no es común, también hay casos en los que el juez nombra a un representante de una de las partes, con lo cual estamos ante un supuesto de representación judicial.

			(ii)	El segundo es la sustitución procesal (Prozesstandschaft). En ella, a diferencia de la representación, otro sujeto ocupa el lugar de la parte material y procesal y, por tanto, es escuchado y reconocido por el juez con la absoluta certeza de que no es la parte material, es decir, que la persona que se va a perjudicar o beneficiar con su actuación no es ella sino otra. El sustituto, entonces, actúa como parte material sin serlo y sin ser representante. Es el caso del artículo 1219.4 del Código Civil peruano11. 

			(iii)	Finalmente nos encontramos con la intervención accesoria. Para comprenderla es necesario tener en cuenta que, si bien lo que se resuelva sobre el conflicto es entre las partes materiales, la decisión del juez no es solo para ellas. Queremos decir que lo decidido tiene una eficacia más amplia y, sin duda, una intensidad distinta. Así, puede haber terceros que, sin ser partes materiales, se beneficien o perjudiquen con lo que se resuelva, siempre que previamente el juez los haya legitimado para realizar actos dentro del procedimiento. Por cierto, no se trata de cualquier tercero, sino de alguno con interés indirecto o reflejo en lo que se decida, sin perjuicio de que, regularmente, se requiera de una previsión legal que le permita ingresar al procedimiento. Es lo que en la doctrina procesal se conoce también como intervención por adhesión o intervención coadyuvante. Se puede afirmar que son partes procesales.

			3.	Legitimidad para obrar ordinaria o extraordinaria

			El punto de partida para comprender esta compleja institución pasa por tener presente una regla básica: nadie puede promover en nombre propio un procedimiento en el que pretenda para sí un derecho ajeno. Esto significa que un juez solo permitirá que se inicie válidamente un procedimiento cuando el demandante invoque ser titular de un bien jurídico que está siendo afectado por otro sujeto, hacia quien dirige su demanda. 

			La complejidad del instituto es lingüística e histórica. La primera se presenta porque se trata de un término polisémico al interior del derecho. Si una persona pretende ingresar a un procedimiento afirmando representar a otra, pero sin acreditarlo, carece de representación procesal, lo que en doctrina clásica se denomina falta de legitimatio ad processum (legitimidad para el procedimiento). Apreciemos otro caso, si alguien pretende incorporarse a un procedimiento ya iniciado, acreditando haber adquirido el derecho que en este se discute, sea por herencia o por otra forma de transmisión, invoca tener legitimatio ad causam12 (legitimidad para la causa). Finalmente, si un sujeto quiere iniciar un procedimiento, pero no ha alcanzado la mayoría de edad y no se encuentra en alguna de las hipótesis de excepción que prevé el ordenamiento jurídico, su demanda no será admitida porque carece de capacidad procesal, es decir, de legitimatio personae (legitimidad para ser parte). Estamos ante las hipótesis de representación, sucesión y capacidad procesales, respectivamente. Lo importante es que ninguno de estos tipos de legitimidad tiene que ver con el instituto a ser estudiado. Esta es la complejidad lingüística. 

			En la legis actiones —primera de las etapas por las que discurrió el procedimiento en Roma— el procedimiento era iniciado por quien estaba autorizado por la tabla o por el pretor. Transcurrida esta etapa, se llega a la Per formulam. Durante esta etapa, solo podía demandar quien estaba autorizado por ley. El paso a la Cognitio extra ordinem no altera la materia y así se llega a la Edad Media, es decir, al derecho común (una síntesis surgida de los aportes del derecho romano, del de los pueblos germánicos y del canónico).

			Con estos antecedentes, era obvio que la titularidad para demandar o ser demandado, siendo un asunto procesal, empezara a buscarse en el derecho material. La razón histórica de la complejidad del término se debe, entonces, a que se trata de uno derivado del derecho privado en donde sirvió (y sirve) para determinar al titular de una determinada relación o situación jurídica. Por cierto, estos antecedentes fueron asumidos como propios por el derecho liberal, uno de los frutos de la Ilustración. Lo demás es presente. Por esa razón, cuando nos referimos a un contrato de arrendamiento, por ejemplo, sabemos perfectamente que las partes de esa relación son el arrendador y el arrendatario. La identidad de estos titulares de la relación jurídica material ha determinado que, en su tránsito hacia el derecho procesal, se haya exagerado una suerte de identidad paralela entre los sujetos de una y otra relación. 

			Esta es también la razón por la que una de las teorías más conocidas sobre la legitimidad para obrar la define como un concepto lógico de relación, en donde el demandante suele ser el titular de un derecho privado y el emplazado el titular de un deber u obligación conectado al derecho antes citado. Esta teoría es un desarrollo de aquella otra que considera que el objeto del proceso es la relación jurídica material: una relación de conflicto que es resuelta por medio del proceso, esto es, la llamada relación jurídica procesal. Lo curioso es que, llevada a extremo, los seguidores de esta teoría concluyen lo siguiente: si esa titularidad no se presenta en el procedimiento, el juez debe expedir una sentencia de mérito rechazando la demanda. La severa limitación que contiene esta teoría consiste en que, al exigir que la determinación sobre la presencia de legitimidad para obrar deba hacerse solo en la etapa de sentencia, desequilibra el orden de la actividad que debe realizar el juzgador, dilata el procedimiento y, finalmente, hace perder sentido al instituto al optarse por una decisión de “mérito” a pesar de que la respuesta es estructural o procesal. Se prescinde de la importancia que conlleva el hecho de que su evaluación óptima debe ocurrir al inicio del procedimiento, específicamente al momento de sanearse este.

			Otra teoría, en nuestra opinión más plausible, considera que, si bien el tema de la legitimidad para obrar se ubica en el ámbito de la relación o situación material, la importancia de ello es relativa, es decir, solo interesa en cuanto pasa a ser deducida en un procedimiento. Cuando ello ocurre, basta que sea afirmada o invocada. A partir de esta óptica, no será necesario darle un tratamiento de mérito (resolverla al final), sino que su ausencia podrá ser declarada de oficio por el juez al calificar la demanda, o a pedido del interesado durante el procedimiento.

			Compartimos la segunda teoría, sin perjuicio de lo cual son necesarias algunas precisiones. La legitimidad para obrar es un instituto procesal con fundamento esencialmente normativo. Su presencia puede discutirse al inicio del procedimiento y en su transcurso. Por otro lado, la constatación de su ausencia determinará una decisión procesal, esto es, no se resolverá el mérito sino la invalidez del procedimiento.

			Ahora, si bien su esencia es normativa y procesal, su regulación no es exclusiva de este ordenamiento. Al contrario, estando referida a la relación material discutida, puede estar prevista en las normas propias del derecho material que corresponda. Cuando un sujeto empieza un procedimiento (interpone una demanda) invoca una titularidad respecto de un determinado bien jurídico. Al sustentarla, describe una posición jurídica de ventaja respecto de otro. Esta posición debe tener fundamento en el ordenamiento jurídico, lo que no implica que deba estar descrita expresamente. Por esa razón, cuando los ordenamientos de derecho material los regulan, suelen colocar al final del listado una cláusula abierta que tutela los derechos con prescindencia de la manera como hayan sido nombrados13.

			Entonces, la legitimidad para obrar constituye un instituto que debe ser cumplido por quien inicia un procedimiento en dos extremos: por el primero, debe invocar la titularidad de un bien jurídico (no de un derecho o de un interés necesariamente), respecto del cual tiene una posición jurídica de ventaja y, por el segundo, debe identificar al sujeto respecto del cual tiene tal posición, razón por la que le pide al juez que lo emplace con la demanda.

			Interesa insistir en que para que la legitimidad para obrar se concrete no es indispensable que se produzca una reproducción procesal de la relación jurídica material o sustancial, tal como si fuera un espejo. No debe olvidarse que hay muchos casos en los cuales se inicia un procedimiento sin que haya una relación jurídica material previa, como las pretensiones de mera declaración que se describirán oportunamente.

			Aunque se trata de una institución excepcional, se puede tener legitimidad para obrar y capacidad procesal, pero carecer del poder de conducir el procedimiento (Prozessführungsrecht befugnis)14. Esto ocurre cuando la norma dispone que un sujeto titular de un derecho y con capacidad procesal no puede actuar directamente para tutelar aquel15. 

			Ordenando lo expuesto, encontramos que la legitimidad para obrar es invocada por el demandante y eventualmente reconocida por el demandado dentro del mismo procedimiento. Esto ocurre cuando el primero interpone una demanda y el segundo se incorpora al procedimiento sin cuestionar la titularidad de quien lo emplaza ni su propia calidad de demandado. Cuando ello ocurre y el juez tampoco lo cuestiona, hay legitimidad para obrar activa y pasiva, respectivamente. 

			Ahora bien, la titularidad sobre alguno o ambos extremos del conflicto es establecida usualmente por el derecho material como ya se señaló, pero en algunos casos suele ser reglada por la norma procesal. Lo que se ha descrito hasta el momento es lo normal, por eso se denomina legitimidad para obrar ordinaria. Veamos otras clasificaciones. 

			La legitimidad es aislada o simple cuando el legitimado puede actuar solo; es conjunta o compleja cuando es necesario que se configure un litisconsorcio, institución a la cual nos referiremos en su momento. Por cierto, la legitimidad conjunta o compleja solo puede ser exigida en posición pasiva, en tanto no existe el litisconsorcio necesario activo16. 

			La legitimidad para obrar también puede ser total o parcial, según esté referida a la cuestión principal del procedimiento o solo a un incidente dentro de él. Y, finalmente, la legitimidad para obrar puede ser originaria cuando se reconoce su presencia con la sola lectura de la demanda, o sucesiva cuando durante el curso del procedimiento se produce una alteración en la titularidad activa o pasiva respecto del bien jurídico discutido.

			Hay ocasiones en que la norma titula a un sujeto que, decididamente, es extraño a la relación material sometida a la decisión del juez. Cuando esto ocurre, estamos ante un caso de legitimidad para obrar extraordinaria. El caso más conocido y antiguo tiene fuente romana: es el de la sustitución procesal, que ya se describió. En concreto, es el caso del acreedor a quien se le permite litigar respecto de un bien de su deudor, y aunque él reconoce tal titularidad, actúa con el propósito de acrecentar el patrimonio de su deudor y con ello garantizar mejor su acreencia, que la hará efectiva en otro procedimiento.

			Cuando decimos que estamos ante un sujeto sin título, es decir, desconectado de la relación material que se va a protagonizar, o se está protagonizando si es que el procedimiento ya se inició, se trata de una afirmación que requiere precisiones. Hay también legitimidad para obrar extraordinaria cuando en un procedimiento iniciado se incorpora a un sujeto que tiene una relación distinta a la que conecta a las partes y al objeto del proceso discutido, sea con una parte o con ambas. Inclusive puede haber un sujeto que tiene legitimidad ordinaria y también extraordinaria en el mismo procedimiento, en tanto defiende su derecho y el de otro u otros. Es lo que ocurre en los casos de patrimonio autónomo, como una copropiedad, por ejemplo. 

			Entonces, la legitimidad para obrar extraordinaria confiere a un sujeto la potestad de conducir o soportar un procedimiento sobre una situación de ventaja o desventaja de la que no es titular activo o pasivo; o lo es, pero no de manera exclusiva. Esta legitimidad puede ser autónoma o subordinada, según pueda participar el legitimado sin necesidad del titular del derecho litigioso, o cuando esta presencia es esencial, respectivamente.

			La legitimidad autónoma, por su lado, puede ser exclusiva y concurrente. Se presenta la primera cuando se entiende instaurado el procedimiento válidamente solo con un determinado y específico sujeto. La concurrente, llamada también colegitimidad, se presenta cuando hay más de un sujeto apto para actuar respecto de una determinada situación jurídica en nombre del titular.

			En todo procedimiento la legitimidad para obrar funciona como un presupuesto procesal17, razón por la que debe ser invocada al demandar. En el contencioso administrativo encontramos ordenamientos, como el alemán, donde la sola invocación de ser titular de un derecho subjetivo afectado funciona como una manifestación de legitimidad (Klagebefugnis), convirtiéndose en un requisito de procedencia de la demanda, sea para cuestionar la legalidad de la actuación administrativa (pretensión de nulidad) o denunciar la lesión a un derecho subjetivo (pretensiones de mera declaración, de condena o constitutivas).

			4.	El interés sustanciaL o material, el interés para obrar o procesal y el interés legítimo en su relación con el derecho subjetivo

			Vamos a alterar el orden sistemático de las categorías procesales a ser desarrolladas, debido a que es imprescindible referirnos a una que es necesaria de aclarar previamente a fin de ingresar preparados al meollo de nuestra investigación. Se trata del interés. 
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