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1. EL TEMA CENTRAL: LA SUPERACION DE LA
INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. LAS ViAsS
PROCESALES CLASICAS PARA SU SUPERACION Y
LAS NUEVAS PERSPECTIVAS.

patologia de la actuacién administrativa, su
completa negacién’. Presupone el
incumplimiento de un deber legal de actuar
por parte de la Administracién Publica, que

El problema de la morosidad o  se encuentra regulado en las normas
inactividad administrativa constituye una juridicas que disciplina su actuacién sujeta

© A mi padre, el Ing. Ramén Huapaya Raygada.

** Profesor de Derecho Administrativo Econdmico - Pontificia Universidad Catélica del Perd.
! El presente trabajo es la versién completamente actualizada y corregida (a octubre de 2006) de la ponencia entregada
a la Mesa de Tutela de los Derechos del Administrado, en el Segundo Congreso Nacional de Derecho Administrativo
(Lima, abril de 2006, PUCP). Es preciso advertir que la misma recoge varias reflexiones expresadas previamente en
nuestro 7ratado del Proceso Contencioso-Administrativo, Jurista Editores, Lima, 2006. Sin embargo, se insertan bas-
tantes reflexiones nuevas, que complementan y dan forma a este trabajo de manera independiente a lo que se expresa
en dicha obra.

Varias reflexiones importantes sobre el problema histérico de la inactividad administrativa pueden encontrarse en el
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al Derecho Administrativo®.

Si bien es cierto, la lucha contra las
inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo, mediante el proceso
contencioso-administrativo, ha constituido
un punto central de la atencién de los
juristas dedicados al Derecho Publico, no
es menos claro que sus enfoques se han
centrado, principalmente, en el control
jurisdiccional de la  actividad
administrativa, mediante el estudio de

férmulas procesales para superar la

ilegalidad del actuar administrativo a través
de las
administrativo, los reglamentos, o hasta

figuras clasicas del acto
inclusive, el silencio administrativo®*. Sin
embargo, la atencién de los estudios
procesales administrativos con respecto al
tema de la superacién de la inactividad
administrativa, en un principio fueron
escasos, y centrados casi todos en el

anacrénico silencio administrativo®.

No obstante lo sefnalado
anteriormente, desde el capital trabajo de

-

w

Prefacio de Tomas HUTCHINSON a la tercera edicién péstuma (actualizada por HUTCHINSON mismo) del libro de
Horacio CREO BAY: Amparo por mora contra la Administracion Piblica. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2006. E1
prefacio de HUTCHINSON se encuentra en las paginas V a XII de la referida obra.

Sobre el particular, es ya clasico el trabajo de Alejandro NIETO: La inactividad de la Administracion y el recurso
contencioso-administrativo. En: Revista de Administracién Publica N° 37. Enero-abril 1962. IEP. Madrid, 1962. P4gi-
nas 75-126. También recogido en: Documentacién Administrativa. N° 208. Abril-diciembre 1986. Monogréfico dedi-
cado a «La inactividad de la Administracién». Instituto Nacional de Administracién Piblica. Madrid, 1986. Paginas
229-262. Una vision renovada, y de mucha actualidad, en UROSA MAGGI, Daniela: Tutela judicial frente a la inacti-
vidad administrativa en el Derecho espaiiol y venezolano. Prélogo de Jesuis Gonzilez Pérez. Fundacién de Estudios de
Derecho Administrativo. Caracas, 2003; GOMEZ PUENTE, Marcos: La inactividad de la Administracion. Segunda
edicion. Editorial Aranzadi. Pamplona, 2000; y, TORNOS MAS, Joaquin: La nueva accion frente a la inactividad
administrativa del articulo 29 ¢ de la Ley de Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa de 1998. Especial referencia a su
dmbito objetivo. En: MONTORO CHINER, Marfa (Coordinadora): La justicia administrativa. Libro Homenaje al Prof.
Dr. D. Rafael Entrena Cuesta. Atelier. Barcelona, 2003. Paginas 427-467.

COCA VITA, Eduardo: Revisién jurisdiccional de la inactividad material de la Administracion. En: Civitas. Revista

Espafiola de Derecho Administrativo. N° 17. Abril-Junio 1978. Consultado digitalmente en el CD-ROM de los 100
nameros de dicha Revista, Editorial Civitas. Madrid, 2000. Pagina 1.

Consideramos que el silencio administrativo (tanto en su faz negativa como en la positiva), constituyen un anacronis-
mo (BANO LEON), un verdadero Escdndalo en el Estado de Derecho (SAINZ DE ROBLES), o cualquier cosa menos
una garantia del administrado. Consiguientemente, en la actualidad (conforme a un informado trabajo: AGUADO I
CUDOLA, Vicenc: Silencio Administrativo e Inactividad. Limites y Técnicas Alternativas. Prélogo de Tomés Font i
Llovet. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid, 2001), se propone la superacién de dicha supuesta “téc-
nica de garantia”, debido a que ninguna cumple con sus fines sociales de servicio a la ciudadania. Muy recientemente
editado, y en la linea de lo propuesto por AGUADO, véase un tratamiento pormenorizado y muy actual sobre el tema,
en: QUINTANA LOPEZ, Tomés (Coordinador): £/ silencio administrativo. Urbanismo y Medio Ambiente. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2006. En este ultimo libro, véanse los muy importantes trabajos de Ricardo RIVERO ORTEGA,
sobre “La obligacién de resolver” y de Maria del Rosario ALONSO IBANEZ, sobre “El incumplimiento de la obliga-
cién de resolver”.

De un lado, al vetusto silencio positivo le deberfa sustituir un sinceramiento de los procedimientos administrativos,
que se refleje en la mayoritaria adopcién de procedimientos de “aprobacién automdtica” (Art. 31° LPAG), dentro de
un esquema “represivo” de autorizacién administrativa a los particulares, de tal suerte que el particular obtendrd la
habilitacién administrativa para desarrollar sus actividades por aprobacion automatica, y légicamente, luego se some-
terd a la fiscalizacién posterior administrativa (Art. 32° LPAG), que es correlato de la presuncién de veracidad (Art.
42° LPAG), verdadero fundamento de la aprobacién automadtica de los tramites administrativos. Para esto ultimo,
véase el importante trabajo de Maria del Carmen NUNEZ LOZANO: Las actividades comunicadas a la Administra-
cion. La potestad administrativa de veto sujeta a plazo. Marcial Pons. Madrid, 2001. 230 p.

Por otro lado, al silencio negativo, le deberia sustituir una profunda revisién de sus alcances, a través del estableci-

miento de draconianos mecanismos de responsabilidad disciplinaria ante el incumplimiento del deber de resolver, o
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Alejandro Nieto sobre el control
jurisdiccional de la inactividad de la
Administracién®, la doctrina ha comenzado
a mostrar especial atencién sobre el tema,
destacando actualmente, entre varios
trabajos espafioles y americanos, los de
Urosa Maggi, Gémez Puente, Aguado i

Cudola, y Tornos Mas”.

Pues bien, entrando ya en la materia
que nos interesa, la primera pregunta que
deberiamos plantearnos para comenzar este
analisis es la siguiente: jen qué consiste la
inactividad administrativa y por qué es tan
repudiable frente a los intereses de los
administrados?

Hemos sefialado, en otro lugar®, que
el concepto de inactividad mas logrado en
doctrina es el ofrecido por Marcos Gémez
Puente, y que hacemos nuestro a efectos
de nuestra investigacién. Dicho autor
seflala que la inactividad administrativa es
«la constatacion de una omision por la
Administracién de cualquier actividad,
juridica o material, legalmente debida y

materialmente posible»’. A partir de este
concepto, se deducen tres elementos
integradores del concepto de inactividad',
claramente identificables:

a) La omisién de actividad juridica o
material.

b)La existencia de un deber legal de actuar,
previsto expresamente en una norma
juridica.

¢) Contenido posible del deber legal.

De modo complementario al
concepto de inactividad administrativa, es
preciso indicar que el fundamento de la
atribuciéon de efectos juridicos a la
inactividad de la Administracién Piblica
reside en el incumplimiento del principio
de legalidad''. Debemos recordar que la
existencia de potestades administrativas se
sustenta en dotar efectivamente de
herramientas juridicas para la actuacién de
las entidades de la Administracién Publica.
En caso exista una norma juridica que
habilite a la Administracién para actuar en

aplicando forzosamente a la Administracién la factibilidad de recurrir a Mediateurs o terceros componedores que
compelan a la Administracién al cumplimiento de su obligacién de resolver (Defensorias del contribuyente, asegura-
do, policia, etc.). En la linea de estas acotaciones, véase el trabajo de Maria del Rosario ALONSO IBANEZ, “El incum-
plimiento de la obligacién de resolver”. En: QUINTANA LOPEZ, Tomas (Coordinador): El silencio administrativo...
Op.cit., asi como el trabajo de Ricardo RIVERO ORTEGA “La obligacién de resolver”, contenido en la misma obra.
Para mayores reflexiones sobre el tema, véase nuestro 7ratado... Op.cit.

¢ La inactividad... Op.cit.

7 Citados en la nota 2 del presente trabajo.

8 HUAPAYA TAPIA, Ramén: Trarado...

9 GOMEZ PUENTE, Marcos: La inactividad... Op.cit. Pagina 59. Este concepto es el que también comparten REAL
FERRER, Gabriel: La inactividad de la administracién en la Ley de Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1998.
En: SOSA WAGNER, Francisco (Coordinador): £ Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al
profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo. Tomo II. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2000. Péginas 2281-2406.
Especificamente para el concepto, pdgina 2386; y AGUADO I CUDOLA, Vicenc: £/ recurso contra la inactividad de la
Administracion en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Editorial Marcial Pons. Madrid, 2001. La
cita, en pagina 16, en nota.

'Y Un amplio analisis sobre estos elementos lo hemos desarrollado en otro lugar: Tratado... Op.cit.

!l Sobre este punto, especialmente véase, MONTORO CHINER, Maria Jests: La inactividad administrativa en el proceso
de ejecucion de las leyes. Control jurisdiccional “versus” fracaso legislativo. (Andlisis en torno a las acciones de respon-
sabilidad por dafios derivados de la inactividad administrativa y legislativa por la “muerte de los bosques” en la RFA).
En: Revista de Administracién Pablica. N° 110. Mayo-agosto 1986. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1986.
Péginas 263-365.
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el ordenamiento juridico, la renuencia a
actuar del funcionario u érgano compe-
tente motivard un incumplimiento
necesariamente ilegitimo desde el punto
de vista del ordenamiento juridico
administrativo. Por tal motivo, la pasividad,
inactividad o morosidad administrativa
implicard el incumplimiento de los deberes
del Estado de cumplir y hacer cumplir las
leyes, obedeciendo la jerarquia (art. 45°
primer parrafo y art. 51° de la Constitu-
cién). Empero, no solamente la pasividad
administrativa tendra consecuencias
juridicas debido al incumplimiento del
principio de legalidad, sino también porque
se estaria desconociendo el principio de
eficacia de la Administraciéon Publica, que
implica que las entidades administrativas
deben ejercer sus potestades administra-
tivas con servicio al interés general, pero
también consiguiendo objetivos planteados
para la satisfaccion y el bienestar de
los destinatarios de la actuacién
administrativa, vale decir, los ciudadanos!?.

La tipologia de la inactividad
administrativa:

La doctrina ha propuesto relativos
a clasificar las formas en las que se puede
presentar la inactividad administrativa.
Precisamente, el trabajo pionero sobre el
tema fue el de Alejandro Nieto del afio
1962, el mismo que efectud la clasica
distincién entre inactividad material: «se
corresponde con la idea originaria de la
misma: es una pasividad, un no hacer de la
Administraciéon en el marco de sus
competencias ordinarias». De otro lado, la

inactividad formal «se refiere, por su parte,
a la pasividad de la Administracién dentro
de un procedimiento, es la simple no
contestacion a una peticién de los
particulares»'®. Posteriormente, muchas
investigaciones posteriores han tratado de
dilucidar una adecuada tipologia de la
inactividad administrativa en orden a dejar
sin resquicio alguno la existencia de
posibilidades de exencién del control
jurisdiccional de las omisiones administra-
tivas.

Al respecto, luego de evaluar las
diferentes posiciones por las que ha
transcurrido la doctrina comparada y
nacional’, nosotros encontramos consis-
tente el planteamiento recogido por el autor
espafiol Marcos Gomez Puente (en su obra,
La inactividad de la Administracién),
aunque con ciertas matizaciones y aspectos
en los cuales ampliaremos o disentiremos
del criterio propuesto por el autor sefialado.
En tal sentido, proponemos la siguiente
clasificacién o tipologia de la inactividad
administrativa:

(i) Inactividad formal o inactividad en la
produccién de una declaracién de
voluntad administrativa: Estos supuestos
nos refieren a la existencia de un deber
juridico de emisién de una declaracién
de voluntad vinculante de cargo de
la Administracién, el mismo que es
omitido deliberadamente por la propia
Administracién. Efectivamente, estos
supuestos de inactividad estidn referidos
a la inexistencia de una declaracién de
voluntad expresa de la Administracién

2 Véanse las reflexiones sobre la eficacia como principio rector de la actuacién administrativa del profesor Luciano
PAREJO: Eficacia y Administracion. Tres estudios. INAP. Madrid, 1995.

13 Cfr. NIETQ GARCIA, Alejandro: La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo. En:
Revista de Administracién Piblica. N° 37. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1962.

!4 Las cuales estdn resefiadas en el acapite donde analizamos la inactividad administrativa, Capitulo VI de nuestro 7rata-

do... Op.cit.
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Publica (en donde deberia haberla),
atribuyendo un sentido amplio a la
expresion «declaracién de voluntad», la
misma que puede ser normativa (emision
de una norma reglamentaria), conven-
cional (concurrir a una declaracién de
voluntad conjunta, para la celebracion
de contratos ptiblicos, convenios y otras
formas de colaboracién administrativa);
asi como la falta de una declaracién de
voluntad en ejercicio de una potestad
administrativa distinta a la reglamentaria
(un acto administrativo), lo cual
constituye el supuesto tipico de no
ejercicio de voluntad administrativa. De
esta manera, existirian las siguientes
formas o tipos de inactividad
administrativa declarativa.

a) Inactividad normativa (reglamen-
taria): Constituye la omisién de
realizacion de un deber especifico
de emisién de una norma por parte
de la Administracion Publica. Concre-
tamente, se trata de un supuesto
de omisién de una declaraciéon
de voluntad normativa de la
Administracién, la misma que debia
materializarse a través de la emisién
de una norma reglamentaria.

b) Inactividad convencional: Es la forma
de inactividad que se presenta cuando
la Administracién falta a un deber
impuesto de concurrir a la celebracion
de un acuerdo o concierto en el marco
de normas de derecho publico, o
cuando una vez celebrado éste falta a
la emisién de declaraciones de
voluntad necesarias para la ejecucion
del mismo. Puede ocurrir tanto en la
celebracién de contratos publicos de
adquisiciones de bienes, servicios y
consultorias, asi como de obras
publicas (regidos en nuestro pais por

el TUO de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (D.S. N° 083-
2004-PCM), su Reglamento y normas
complementarias), contratos referidos
a bienes de dominio privado del
Estado, contratos de concesiones de
obras publicas y servicios publicos,
convenios de gestion, convenios
de colaboracioén, entre otras formas
de concierto administrativo con
particulares.

c) Inactividad en la producciéon de un

acto administrativo: Acontece cuando
la Administracién no emite una
declaracion de voluntad en sentido
estricto, esto es cuando no emite un
acto administrativo ante requerimien-
to o peticién efectuada por un
administrado. En concreto, estamos
frente a la inactividad de la Adminis-
tracién en el ejercicio de cualesquiera
de sus potestades administrativas
(distintas de la reglamentaria), en
orden a la produccién de un resultado
juridico concreto, esto es, la emision
de una decisién administrativa, un
acto administrativo.

(ii)Inactividad material: Estamos aqui en un

plano distinto, se ha impuesto a la
Administracion un deber juridico de
realizacién de una actuacién material
especifica y concreta, una prestacion de
dar, hacer o no hacer establecida a favor
de un particular. Esta imposicion de un
deber de actuacion material puede venir
de una norma, de una convencioén o de
la propia Administracién, la misma
que se obligé a realizarla mediante el
sistema de autovinculaciones en que
constituye la ejecutividad de los actos
administrativos de contenido obliga-
cional. De esta manera, se producira
inactividad material o prestacional en los
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siguientes casos: ordenamiento.

a) Inactividad derivada de la omision del b) Inactividad en la ejecucién de

cumplimiento de un deber legal de
prestacion: En estos casos estaremos
frente a la omisién de una prestaciéon
impuesta especificamente por una
norma juridica, sea constitucional,
legal o reglamentaria. Puntualmente,
se trata del incumplimiento de una
prestacién que no requiere de la
emision de una declaracién juridica
en sentido estricto (un acto
administrativo), sino unicamente de
una realizacion material de un deber
que viene impuesto por el
ordenamiento, vale decir un
mandamus o mandato legislativo
expreso de prestacidn, explicita-
mente contenido en la norma®. A la
consideracion de esta categoria
podria discutirsele que en realidad a
toda actuacién material precede una
decisién juridica concreta (sea un
acto administrativo o cualquier tipo
de declaracién juridica emitida por
la Administracién). Sin embargo,
consideramos que, en buena cuenta,
existen normas que imponen deberes
concretos y especificos de prestacion
a cargo de la Administracion, sin
condicionamientos o evaluacién
previa por parte de ésta, por lo que,
en estos casos, podra argumentarse la
existencia de la inactividad material

sentencias ordenadas por la
Administracién. Estos son los casos
denominados por Nieto como
«inactividad resistencial», o la
renuencia de la Administracién a
cumplir con un mandato especifico
y concreto ordenado por una
autoridad jurisdiccional. Se trata de
uno de los problemas mas algidos que
han preocupado a la existencia
del propio orden jurisdiccional
especializado en lo contencioso-
administrativo, especificamente en lo
que respecta al cumplimiento de
obligaciones pecuniarias de la
Administracién Puablica, puesto que
en principio, no era posible la
ejecucion de sentencias contra
la Administracién Publica, circuns-
tancia superada brillantemente a
través de una lenta evolucién
histérica de los principio que
informan a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa'®.

Nosotros consideraremos que
estamos frente a una inactividad de
este tipo cuando, existiendo un
mandato ejecutorio ordenado por
una autoridad jurisdiccional en la fase
de ejecucién de sentencia, la
autoridad administrativa se encuen-

producida por la falta de cumpli- tre renuente al cumplimiento de la

miento de un deber legal especifico obligacién determinada en sede

de prestacion, previsto por el

> Dentro del razonamiento efectuado por el TC en sus sentencias recaidas en los Exp. N° 0191-2003-AC/TC y Exp. N°
0168-2005-PC/TC.

' Vid. Por todos, la excelente exposicion que hace Fduardo GARCIA DE ENTERRIA. Hacia una nueva justicia adminis-
trativa. 2* edicién. Editorial Civitas. Madrid, 1992. Asimismo, BELTRAN DE FELIPE, Miguel: EI poder de sustitucion
en [a ejecucion de las sentencias condenatorias de la Administracion. Prélogo de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA.
Editorial Civitas. Madrid, 1995. Muy actualmente, véase con interesantes propuestas, MARTIN DELGADO, Isaac:
Funcion jurisdiccional y ejecucion de sentencias en lo contencioso-administrativo. Hacia un sistema de ejecucion
objetivo normalizado. Prélogo de Tomas FONT 1 LLOVET. Marcial Pons. Madrid, 2006.
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responsabilidades penales o civiles
que surjan de la conducta infractora.

Inactividad en el cumplimiento de
una obligacién surgida de un acto
administrativo. En estos casos
estamos frente al incumplimiento
proveniente de la inejecucién de
obligaciones previstas en un acto
administrativo ejecutivo y ejecutorio,
emitido validamente por la Admi-
nistracién Publica, y que goce del
caracter de firme. De hecho, el
sistema juridico ha otorgado una
categoria especifica a los actos
administrativos, la caracteristica de
su irrevocabilidad, salvo que medie
una causal de nulidad en su emisién
(supuestos de nulidad de oficio),
0 que se plantee su revocacién
excepcionalisima en funcién de
causales de interés publico (supuestos
de revocaciéon administrativa). A
despecho de esto dultimo, la
caracteristica de la firmeza de los
actos administrativos permite afirmar
la existencia de una autovinculaciéon
de la Administracién Publica con
respecto a sus propias decisiones, por
lo que los actos administrativos,
siendo ejecutivos y ejecutorios,
también vinculan a la propia
Administracién, puesto que al
establecerse una relacion juridico-
publica entre aquélla y los
particulares, se generardn necesaria-
mente obligaciones y derechos entre
ambas partes de tales relaciones asi
establecidas. En tal medida, si la
Administracién, a través de la
emisiéon de una declaracién de
voluntad unilateral, se impuso
el cumplimiento de obligaciones
especificas (de dar, hacer o no hacer),
necesariamente debera de cumplirlas,

disponiendo la realizacién de las
actuaciones materiales de lo
ordenado por sus propias disposicio-
nes juridicas autovinculantes. En caso
esto no se produjera, estaremos frente
a los supuestos especificos de
inactividad material, controlables
especificamente en los ambitos de la
jurisdiccién contencioso-administra-
tiva.

d) Inactividad material proveniente de
la inejecucién de prestaciones
previstas en convenios o de
actividades juridicas de concertacién
de la Administracién Publica:
Finalmente, nos encontramos frente
a otros supuestos de inactividad
material derivados de la inejecucién
de obligaciones adquiridas mediante
una convencion o contrato celebrado
por la Administracién. En este
supuesto especifico, se trata del
incumplimiento de prestaciones
especificas de dar, hacer o no hacer,
a las cuales se ha obligado la
Administracién en los supuestos en
los que concurre con otras volun-
tades, en la celebracién de acuerdos

o convenios situados en el campo del
Derecho Publico.

Antes de iniciar al analisis
correspondiente a este trabajo, conside-
ramos que debe prestarse especial atencién
a que la inactividad reglamentaria en
nuestro pais no puede ser controlada por
la via del proceso contencioso-
administrativo, debido al problema que
surge del hecho de que la LPCA no regula
la legitimacién para pretender la superacién
de dicha

En consecuencia, dicha inactividad

forma de inactividad.

reglamentaria dnicamente podra ser

controlada por la via del proceso de
cumplimiento, conforme al art. 66° del
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Cédigo Procesal Constitucional. Por lo
demas, en el presente articulo nos
referiremos al control de todas las formas
de inactividad administrativa distintas a la
reglamentaria, la cual tiene un cauce
procesal preestablecido y sobre el cual no
hay mayor discusidn con respecto a la via
procesal’’.

Soluciones Procesales ofrecidas para
superar las formas de inactividad
administrativa'® en la doctrina del Derecho
Procesal Administrativo:

En primer lugar, cabe indicar que
la doctrina ha precisado de una primera
“arma” a nivel del Derecho Administrativo
para superar el problema de la inactividad.
Esta supuesta “garantia” fue el silencio
administrativo, figura procedimental
administrativa que se genera (en su faceta
negativa o positiva) debido al incum-
plimiento por parte de la Administracién
de su deber de resolver en plazo® los
procedimientos administrativos iniciados
por los administrados. De un lado, se admite
pacificamente en doctrina que los efectos
del silencio administrativo varian, si es
positivo, el incumplimiento del deber de
resolver genera una resolucién o acto
presunto favorable a los intereses del
administrado, mientras que si estamos
frente a un caso de silencio negativo, el
acogimiento del particular a dicho régimen
motivard que se le abran los plazos para
poder impugnar ante la instancia superior
administrativa o en la via judicial
(dependiendo de las instancias que tenga
un procedimiento administrativo), sin

necesidad de esperar a un pronunciamiento
expreso. Es decir, el silencio negativo
genera un cuasi derecho potestativo a favor
del particular dentro del tramite de un
procedimiento de evaluacién previa sujeta
a dicho régimen: o espera a que la autoridad
emita su resolucién aunque sea fuera de
plazo, o da por concluida esa instancia,
mediante una denuncia de mora admi-
nistrativa, y se acoge a una impugnaciéon
sea administrativa o jurisdiccional.

Es claro que el silencio
administrativo, al ser una figura concebida
dentro del trdmite de los procedimientos
administrativos (a fin de superar el deber
de resolver, incumplido por la Administra-
cién instructora del procedimiento), es
considerado por la doctrina como el medio
perfecto para la superacién de la inactividad
formal. Pero ;qué ocurria con las soluciones
procesales contra la inactividad material de
la Administracién Publica?

La solucién mds comun, al carecerse
de canales procesales especificos para
superar dicho tipo de inactividad, fue la de
emplear la técnica de “conversién de la
inactividad material en formal”. ;Cémo se
arbitraba dicha “solucién”? Pues un
particular, ante el incumplimiento de un
deber de prestacién a cargo de una entidad
de la Administracién Publica, lo que hacia
era presentar una peticion. Si ésta no era
contestada, se acogia al régimen del silencio
administrativo negativo y procedia
a deducir las impugnaciones procesales
necesarias contra la pasividad administra-
tiva consistente en el incumplimiento de

17 Para una ampliacién en lo relativo al problema de la inactividad reglamentaria en nuestro pais, véase nuestro 7ratado.

Op.cit.

8 Excluyendo la inactividad reglamentaria, por supuesto.

19 Este deber se encuentra regulado en los articulos 35°, 142° y 188.4° de la LPAG. Sobre el tema, con una visién actual,
RIVERO ORTEGA, Ricardo: La obligacidn de resofver. En: QUINTANA LOPEZ, Tomads (Coordinador): El silencio

administrativo... Op.cit.
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un deber material de prestacién, pero
formalizado a través de una solicitud,
dentro de un procedimiento. Esta situacion,
completamente desviada de una realidad
que clamaba por mecanismos efectivos de
tutela a favor del administrado, motivé que
la doctrina, encabezada por Nieto,
denunciara la necesidad de arbitrar vias
procesales para superar el incumplimiento
material por parte de las entidades
administrativas. Asi, por ejemplo, en el
derecho comparado (Alemania) se
comenzo a establecer canales procesales
para superar en forma directa la inactividad
de la Administracién Publica, especifica-
mente mediante la regulacién de las
pretensiones “prestacionales” o de
superacion de la inactividad administrativa
(en Alemania, llamada Allgemeines
Leistungsklage). Asi, la moderna
procesalistica entiende que se deben
arbitrar vias procesales especificas para la
superacién, mediante el proceso
contencioso-administrativo, de la inac-
tividad de la Administracién. Asi se ha
hecho en leyes como la alemana
(Verwaltungsgerichtordnung del aio
1960), la espatiola (Ley Ne 29/1998, de la
jurisdiccién contencioso-administrativa), la
portuguesa (Cddigo del Proceso de los
Tribunales Administrativos), o inclusive la
argentina (Cédigo del Proceso Contencioso
Administrativo de la provincia de Buenos

Aires, Ley 12.008, en su versién original)*.

Ahora bien, la siguiente pregunta
que debe formularse es, jqué canales
procesales deben tener las pretensiones
procesales de superacion de la inactividad

o pasividad administrativa? j;Responderdn
a los esquemas cldsicos de la tutela
cognitoria o, por el contrario, se arbitraran
formas nuevas de tutela?

Para dar respuesta a la interrogante
anteriormente efectuada, es preciso indicar
que en la tradicién administrativa el proce-
so contencioso-administrativo (rectius:
proceso administrativo), ha sido montado
o disefiado bajo el esquema de los procesos
cognitivos, en los cuales el juez tiene ante
si un conflicto de intereses o una
incertidumbre juridica, y debe analizar los
hechos y el derecho que sustentan las
pretensiones (cognicion) para luego poder
una decision o fallo con respecto a los
hechos controvertidos en el proceso. Ello
implica, entonces, tener un transito por una
via cognitiva. Si luego se debe proceder a
la executio de lo juzgado, debe procederse
a un nuevo proceso, de ejecucion de
sentencia, en el cual se haga cumplir lo
mandado por el juez.

Este esquema cognitivo es el que
rige en los sistemas juridicos comparados
para el caso de la pretensién de nulidad v
la de plena jurisdiccién. Ello es asi porque
se entiende que el juez debe apreciar los
hechos invocados por las partes, y el
derecho aplicable, asi como los principios
materiales del Derecho Administrativo,
para asi emitir un juicio que implica
cognicién para poder dilucidar si es posible
declarar la nulidad de un acto o decisién
administrativa, o se ordenaran las medidas
necesarias para poder reconocer o
reestablecer un derecho vulnerado por una
actuacion administrativa. Consecuente-

¥ Lamentablemente, en una reforma introducida por la Ley N° 13.101 de la Provincia de Buenos Aires, se eliminé la

pretension dirigida contra la inactividad material de la Administracién Pablica en dicho Codigo. Para criticas sobre
esta vision retrégrada en el contencioso-administrativo moderno, véase: CASSAGNE, Juan Carlos y PERRINO, Pablo
Esteban: £/ nuevo proceso contencioso-administrativo en la provincia de Buenos Aires, Lexis Nexis. Buenos Aires,
2006. Asimismo, véase, CASSAGNE, Juan Carlos y GORDILLO, Agustin (Directores): £/ nuevo proceso conrencioso

administrativo de la provincia de Buenos Aires. 22 edicién. Libreria Editorial Platense. La Plata, 2004.
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mente, las principales pretensiones
del proceso contencioso-administrativo
moderno requeriran cognicidn.

La pregunta seria, ;qué sucede
cuando estamos frente a supuestos de
inactividad de la Administracién?, ;Es
necesario, dada la naturaleza de la
inactividad, seguir en todos los casos en que
ocurra ésta un proceso cognitivo (donde
opera una forma de tutela declarativa y de
condena, en una mixtura)?, o, por el
contrario, jserd necesario arbitrar nuevas
formas procesales de tutela ejecutiva frente
ala Administracién renuente a cumplir con
los mandatos legales que le imponen
deberes positivos de actuacion?.

La respuesta a esta interrogante ha
sido clarificada por sélida doctrina
expresada por autores como Jests Gonzalez
Pérez’' y Daniela Urosa Maggi?’, y se
sustenta en la idea de que no en todos los
casos de inactividad la respuesta del sistema
procesal debiera ser la misma. Por lo tanto,
habra que diferenciar del supuesto en que
se trate:

a) Cuando existen claramente establecidas
prestaciones a favor de los particulares
(sea en una norma legal o reglamentaria,
o en un acto administrativo firme), y la
Administracién Publica resiste a su
cumplimiento, lo que procede es arbitrar
un proceso ejecutivo para que la
Administracién renuente cumpla
efectivamente la prestacion debida. Esto
es asi debido a que carece de sentido
obligar a un particular a seguir un

proceso cognitivo cuando ya tiene un
titulo establecido a su favor en sede
administrativa (sea una norma legal que
establece claramente la prestacion, o
porque tiene un acto administrativo
firme que ampara materialmente su
derecho). Lo que procede en tales casos
es un proceso ejecutivo, destinado a
hacer cumplir la prestacién incumplida
a la Administracién renuente.

b) Al contrario, si en el proceso se pretende
discutir si es que la Administracién estd
efectivamente obligada a brindar una
prestacion a los particulares, parece claro
que no se deba arbitrar un proceso
ejecutivo, puesto que precisamente se
esta discutiendo la existencia del deber
(o titulo)
Administracion el deber positivo de

que impone a la

actuar. Por tal motivo, en estos casos
no podra arbitrarse una via ejecutiva
sino que, por todo lo contrario, debera
darse un espacio a la tutela cognitiva
para poder discutir en la sede
jurisdiccional la existencia o no de tal
deber incumplido de actuacion, en el
que consiste la inactividad de la
Administracién®.

Si es que reconocemos todo lo
anterior como una breve referencia al
panorama actual del grave problema
juridico de la inactividad administrativa en
el derecho administrativo moderno, asi
como de las soluciones procesales que ha
arbitrado el ordenamiento para superar
dicha problematica, es preciso mirar hacia
nuestro entorno y estudiar la forma a través

2 GONZALEZ PEREZ, Jests: £/ control jurisdiccional de la inactividad de la Administracion en el proyecto de Ley de la

Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1997. En: Civitas. Revista Espafiola de Derecho Administrativo. N° 17.
Abril-Junio 1978. Consultado digitalmente en el CD-ROM de los 100 ntimeros de dicha Revista, Editorial Civitas.

Madrid, 2000.

2 UROSA MAGGI, Daniela: Tutela judicial frente a la inactividad administrativa... Op.cit.
# Véase, GONZALEZ PEREZ, Jesus: £/ control jurisdiccional... Op.cit.
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de la cual se ha planteado la problematica
de la inactividad administrativa y de las
soluciones procesales arbitradas en nuestro
ordenamiento para procurar su superacién.

2. Las vias procesales para la superacién
de la inactividad de la Administracién
antes de la LPCA. El proceso de
cumplimiento. Su origen constitucional y
su cardcter de via exclusiva para el control
de la inactividad material de la
Administracién Publica.

En nuestro ordenamiento juridico
no se planted en la doctrina anterior a los
afos 90 (hasta que se publicé el capital
trabajo de Jorge Danos Ordéiiez*, titulado:
“El silencio administrativo como técnica de
garantia del particular frente a la
Inactividad formal de la Administracion’),
inactividad de la
Administracién Publica. A lo sumo, se

el tema de la

estudiaba unicamente el tema del silencio
negativo, como una solucién procesal al
tema de la inactividad formal. Sin embargo,
con respecto a la inactividad material no
se efectuaron estudios ni disquisiciones
académicas. Menos se formularon
soluciones procesales a tal problematica ni
tampoco jurisprudenciales. A lo sumo, se
vislumbré que la figura del amparo por
omisién (derivado de la regulacién de las
garantias constitucionales en la
Constitucion de 1979 y de la Ley Ne 23506)
permitia superar la inactividad administra-
tiva prestacional. Asi, ingeniosamente,
siguiendo los avances de la doctrina
argentina sobre el particular®, se pretendi6
sefialar que procedia el proceso de amparo

como un medio de superacién de la

pasividad de la Administraciéon en el
ejercicio de sus competencias, es decir, para
superar los supuestos de inactividad
prestacional. Sin embargo, el amparo por
omisién no tuvo mucho éxito, debido a la
renuencia de los jueces a condenar a la
Administracién al cumplimiento de sus
deberes incumplidos, muchas veces
escuddndose en el pretexto tantas veces
manido de que “en sede de amparo que
carece de estacion probatoria, no se pueden
discutir cuestiones relacionadas con prueba
alguna”.

Este panorama varié necesaria-
mente a partir de la entrada en vigencia de
la Constitucion de 1993. Precisamente, esta
norma, siguiendo las experiencias brasilefia
(mandato de injuncao) y la colombiana
(accion de cumplimiento), introdujo en
nuestro ordenamiento juridico la figura del
proceso constitucional de cumplimiento,
regulado como tal en el articulo 200° de la
Constitucién actualmente vigente.

La cuestién central es que el proceso
de cumplimiento fue incorporado por la
Constitucién de 1993 como una garantia o
proceso constitucional destinado a la
superacién de la inactividad de la
Administracién Publica, tomando como
modelo a las experiencias comparadas sobre
la materia. Es menester indicar que la figura
resulta un poco exdtica, puesto que a nivel
de derecho comparado, y como lo hemos
indicado ya en el apartado primero de la
presente investigacién, las controversias
sobre la inactividad de la Administracion
Publica se solucionan por intermedio del
proceso contencioso-administrativo de

2 En: Tus et Veritas. N° 13. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad

Catolica del Pert. Lima, 1995.

» A guisa de ejemplo, véase, SAGUES, Néstor Pedro: Derecho Procesal Constitucional. Tomo 3. Accién de Amparo.
Fditorial Astrea. Buenos Aires, 1988; CREO BAY, Horacio: £/ amparo por mora contra la Administracion Piblica.
Editorial Astrea. Op.cit. (tanto en su edicién del afio 2006 como en las ediciones anteriores de 1988 y 1997).
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superacién de inactividad de la
Administracién Piblica”. Sin embargo, es
claro que nuestra Constitucion actualmente
vigente introdujo el proceso de
cumplimiento como un medio procesal
destinado a otorgar tutela para la
superacién de la inactividad administrativa,
debido a que «procede contra cualquier
autoridad o funcionario renuente a acatar
una norma legal o un acto administrativo,
sin perjuicio de las responsabilidades de ley»
(Numeral 6 del articulo 200° de la

Constitucion de 1993).

Adoptamos entonces la tesis que
entiende que el proceso de cumplimiento
NO es en estricto un proceso constitucional
puesto que no protege ningun derecho
fundamental”, sino que, por el contrario,
esta disefiado como un proceso destinado a
la proteccién de derechos legales
(cumplimiento de obligaciones establecidas
en normas legales y en actos administrati-
vos firmes). No tiene entonces un caracter
de “proceso constitucional” que en la
doctrina es entendido como una garantia
procesal destinada a tutelar la sustancia o

del caso mencionar que inclusive esta tesis
ha sido recogida en varios pronunciamien-
tos del Tribunal Constitucional, como en
la STC. Exp. 0191-2003-AC/TC.

No obstante las afirmaciones
anteriormente vertidas, es preciso enunciar
que existe una tesis contraria que sustenta
la caracterizacién del proceso de
cumplimiento que cautelaria un derecho
constitucional a «la constitucionalidad de
los actos legislativos» y a la «legalidad de
los actos administrativos», en el sentido de
que las personas tienen un derecho
fundamental a que se cumplan las
obligaciones que adquiere la Administra-
cién Ptblica por mérito de las leyes y los
actos administrativos firmes. Esta tesis ha
sido enunciada por el profesor César
Landa® y ha sido incorporada como un
obiter dictum en la STC recaida en el Exp.
0168-2005-PC/TC que establece un
precedente vinculante en materia del
proceso de cumplimiento. Sin embargo,
es preciso indicar que el TC no sostiene que
la consideracion juridica del proceso de
cumplimiento como proceso “constitucio-

esencia de los derechos fundamentales nal” forme parte del precedente vinculante

reconocidos en un texto constitucional. Es  establecido por la referida sentencia, por

% Para esta perspectiva comparada puede verse: UROSA MAGGI, Daniela: Tutela judicial frente a la inactividad adminis-
trativa en el derecho espaiiol y venezolano. Prologo de Jesis GONZALEZ PEREZ. Fundacién Estudios de Derecho
Administrativo - FUNEDA. Caracas, 2003.

%7 Esta es la tesis seguida por el profesor Jorge DANOS ORDONEZ en un importante trabajo sobre el tema, titulado: £/
amparo por omision y la accion de cumplimiento en la Constitucion peruana de 1993. En: Lecturas Constitucionales
Andinas. N° 3. Comisién Andina de Juristas. Lima, 1994. Esta doctrina es pacifica en sede nacional y ha sido seguida
por autores que han estudiado a profundidad el proceso de cumplimiento como Edgar CARPIO. (Quien ha abordado
este tema en numerosos trabajos. Confréntese: CARPIO MARCOS, Edgar: La accidn de cumplimiento en el Derecho
comparado. En: Revista Juridica del Perti. Afio LII. N° 32. Marzo de 2002. Editorial Normas Legales. Trujillo, 2002.
Paginas 19-34; CARPIO MARCOS, Edgar: Inactividad administrativa y accion de cumplimiento. En: Jurisprudencia
Constitucional. Tomo I. Editorial Normas Legales. Trujillo, 2002. Paginas 111-129; CARPIO MARCOS, Edgar: La
accion de cumplimiento (Con especial referencia al caso peruano). En: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (Coordina-
dor): Derecho Procesal Constitucional Tomo II. Tercera edicion. Editorial Porraa - Colegio de Secretarios de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién A.C. México, 2002. Piginas 1717-1757; CARPIO MARCOS, Edgar: La accidn de
cumplimiento. En: CASTANEDA OTSU, Susana (Coordinadora): Derecho Procesal Constitucional. Jurista Editores.
Lima, 2003. Paginas 423-478).

 En sus trabajos sobre el particular: LANDA ARROYO, César: La accion de cumplimiento en el proyecto de Constitu-
cion del Pert de 1993. En: Revista del Foro. Afio LXXXI. N° 1. Lima, 1993; y, LANDA ARROYO, César: Tribunal
Constitucional y Estado Democrdtico. Segunda edicién. Palestra Editores. Lima, 2003.
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lo cual consideramos que la discusion
doctrinaria sobre la naturaleza de dicho
proceso continda®, llevando ventaja la tesis
que sostiene que el proceso de
cumplimiento es un proceso “constitucio-
nalizado”, pero que en realidad no protege
ningun derecho constitucional especifico,

sino simplemente meros derechos legales.

A mayor ahondamiento sobre el
tema consideramos, desde una perspectiva
estricta del Derecho Administrativo, que
el proceso de cumplimiento bien podria no
haber sido regulado por el constituyente,
en la medida que su centro de discusion es
una materia de orden legal, que versa sobre
el cumplimiento de las obligaciones que la
Administracién Publica tiene por mérito de
normas legales y actos administrativos
firmes. Es preciso para ello recordar que
entre ambos existe una relaciéon de
simbiosis o de mucha similitud, casi
diriamos hermandad, puesto que el proceso
constitucional de cumplimiento no es sino
un «proceso constitucionalizado»* que
bien pudo haber sido regulado como una
modalidad del proceso contencioso-
administrativo, pero que fue elevado a un
rango constitucional para hacer efectivo el
poder de mandamus que detentan los jueces

para superar la morosidad, inercia
o inactividad de las entidades de la
Administracion Pablica en el cumplimien-
to de las obligaciones establecidas en
normas legales o actos administrativos
firmes®'.

Una vez afirmadas las ideas
anteriores, conviene precisar que desde un
principio, tanto la doctrina* como
el propio Tribunal Constitucional®,
establecieron que el proceso de
cumplimiento Ginicamente tenia por objeto
constituir una via procesal para la
superacion de la inactividad material de la
Administracién Publica, es decir, cuando
la Administracién omitia realizar una
prestaciéon contenida en un acto
administrativo firme o una norma legal,
incumpliendo con el dmbito de sus
competencias ordinarias. Asi, se entendia
que la via de superacién de la inactividad
administrativa formal era la via del silencio
administrativo (como elemento habilitante
de la posterior impugnacién de dicho
silencio en la sede del proceso contencioso-
administrativo). Por otro lado, para la
superacion de la inactividad material se
tenfa dispuesta la via del proceso de

cumplimiento®. Esto se entendié asi por

# Al tratarse de un mero obiter dictum, la tesis con respecto a la naturaleza del proceso de cumplimiento recogida en
dicha Sentencia Exp. N° 0168-2005-PC/TC, se califica como una «razoén juridica subsidiaria» del razonamiento del
Tribunal y no se incorpora al precedente, puesto que constituye un “razonamiento juridico auxiliar”, introducido
unicamente con efecto ilustrativo por el Tribunal Constitucional, conforme a las pautas sefialadas para la interpreta-
cién de los precedentes constitucionales vinculantes y que han sido establecidas en la STC Exp. N° 0024-2003-Al/TC.

30 Esta tesis ha sido reconocida inclusive por el Tribunal Constitucional en el Fundamento Juridico N° 2 de la Sentencia
del Exp. N° 1900-2005-PC/TC, caso «Asociacién de Transporte Urbano Publico de Piura», habiendo sefialado el TC
que «La accién de cumplimiento es un proceso constitucionalizado que tiene por objeto la proteccién de derechos
legales y orden administrativo, mediante el control de la inaccién administrativar.

3! Sobre la tesis del proceso de cumplimiento como un “proceso constitucionalizado”, véanse las referencias anteriores a
los trabajos de Edgar CARPIO MARCOS.

32 Especificamente, véanse para tal visién los trabajos de Edgar CARPIO MARCOS.

% En la STC Exp. N° 0191-2003-AC/TC. Bajo dicha misma perspectiva, inclusive revisar la reciente STC del Exp. N°
3055-2005-PC/TC, recaida en el caso «José Alberto Franco Vilela», especificamente fundamento juridico N° 2.

3 Sin perjuicio de que varios autores de doctrina constitucional en dicha época sustentaron los alcances de que la accién

de cumplimiento no solamente era 1til para superar la inactividad material de la Administracién, sino también la
formal.
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muchos afios, desde que el Tribunal
Constitucional comenzé a conocer las
primeras demandas de “accién de
cumplimiento” hasta que irrumpié en el
panorama la LPCA, mediante su regulacién
de la pretension procesal administrativa
destinada a la superacion de la inactividad
administrativa (contenida en el articulo 5°,
numeral 4 de dicha norma procesal).

Es preciso indicar, antes de
continuar con nuestro analisis, que los
contornos de interpretacién de los alcances
del proceso de cumplimiento siempre
fueron muy generosos en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (como se
reconoce en los fundamentos juridicos de
la STC N° 0168-2005-PC/TC). Ello se debid,
en mucho, a que nunca se realizé el
esfuerzo de poder regular los alcances
procesales del referido proceso, hasta el
Cdédigo Procesal Constitucional.

3. LAS RELACIONES ENTRE EL PROCESO DE
CUMPLIMIENTO Y EL PROCESO CONTENCIO-
SO-ADMINISTRATIVO DURANTE LA VIGENCIA
DE LA LPCA Y ANTES DEL CODIGO
Procesal ConstrTucioNaL. LA STC DEL
Exp. N° 191-2003-AC/TC. LA VELADA
“ALTERNATIVIDAD” DE AMBOS PROCESOS
PARA LA SUPERACION DE LA “INACTIVIDAD
MATERIAL DE LA ADMINISTRACION”.

Al entrar en vigencia la LPCA, que
regula en su articulo 5°, numeral 4%, la
pretension de superacion de la inactividad
de la Administracion se podia entender que
entre el proceso de cumplimiento
(reconocido en la Constitucién y en la Ley

% Dicha norma sefiala a la letra lo siguiente:

“Articulo 5, Ley Ne 27584.- Pretensiones

Ne 26301) y el proceso contencioso-
administrativo para la superacién de la
inactividad administrativa, se habria
generado una relacion de “alternatividad”
tal como acontecia, por ejemplo, entre el
proceso de amparo y el propio contencioso-
administrativo. Esto, debido a la caracte-
ristica ya anotada de estos procesos que los
“hermana” en términos juridicos: ambos
tienen el mismo objeto y la misma finalidad,
debido a que son practicamente idénticos,
puesto que son vias procesales para la
superacion de la inactividad de la
Administracién Puablica.

Baste confrontar la regulacién
juridica de ambos procesos, tanto el de
cumplimiento como el de superacién de la
inactividad administrativa:

Asi, la Constitucién (articulo 200°)
establece que:

“El proceso de cumplimiento,
procede contra cualquier autoridad o
funcionario renuente a acatar una norma
legal o un acto administrativo, sin perjuicio
de las responsabilidades de ley. (Numeral
6 del articulo 200° de la Constitucién de
1993)”.

De otro lado, la LPCA (Numeral 4
del articulo 5°) establece que:

“Articulo 5°, Ley N° 27584.- Pretensiones
En el proceso contencioso administrativo
podrdan plantearse pretensiones con el
objeto de obtener lo siguiente:

(-0

4. Se ordene a la Administracién Publica la

En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo siguiente:

4. Se ordene a la administracién publica la realizacién de una determinada actuacién a la que se encuentre obligada por
mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme”.

183
CDA

REvVIsTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO




184
CDA

Las nuevas relaciones entre el proceso de cumplimiento y el proceso contencioso-administrativo

realizacién de una determinada actuacién
ala que se encuentre obligada por mandato
de la ley o en virtud de acto administrativo
firme”.

La simple comparacién de ambas
normas, permite sustentar la existencia de
una cuasi®® (en verdad, total) identidad en
el objeto de ambos procesos, lo que permite
sustentar nuestra idea de la “alternatividad”
de ambos, durante la entrada en vigencia
de la LPCA (por supuesto antes del Cédigo
Procesal Constitucional).

Esta situacién fue afirmada en la
Sentencia del Tribunal Constitucional,
recaida en el Exp. N° 191-2003-AC/TC, la
misma que dejé abierta la puerta para
entender que tanto el proceso contencioso-
administrativo de superacién de la
inactividad regulado en la LPCA, como el
proceso de cumplimiento eran medios
procesales arbitrados para la superacién de
la inactividad material de Ila
Administracién. Cierto es que en dicha
sentencia se afirmaron importantes
razonamientos sobre la entidad del
mandamus o mandato (establecido en una
norma legal o un acto administrativo firme)
incumplido por la Administracién Publica
y que genera la imputacién de inactividad.
No obstante, no se fijé6 un criterio o
razonamiento definitivo para distinguir
entre ambos tipos de procesos, salvo aquel
que seiialaba que el proceso contencioso-
administrativo era el cauce de superacion

de la inactividad formal (a través de la
“impugnacién” del silencio administrativo),
mientras que en el plano de la superacién
de la inactividad material, si habria una
alternatividad plena entre el proceso
contencioso-administrativo y el proceso de
cumplimiento® .

En tal sentido, desde que entr6 en
vigencia la LPCA y hasta que entr6 en
vigencia el Cédigo Procesal Constitucional,
al menos para el ambito de la inactividad
material, existia una clara superposicion de
objetos entre el proceso contencioso-
administrativo y el proceso de cumplimien-
to, lo cual generd una situacién de
“alternatividad” entre ambos procesos, toda
vez que el entendimiento comun de la
jurisprudencia y de la doctrina era el de
seflalar que entre los procesos
constitucionales y los ordinarios no habria
una situacién de prelaciéon ni de
preferencia, siendo que los particulares
véilidamente podrian optar entre una y otra
via de solucion para sus conflictos

procesales con la Administracién Publica.

Sin embargo, este entendimiento
inicial de la doctrina varié con la regulacién
procesal del proceso de cumplimiento
efectuada en el texto del Cédigo Procesal
Constitucional, el mismo que actualmente,
de modo expreso, refiere que es una via
procesal apta para la superacién tanto de la
inactividad material como de la inactividad
formal de la Administracién Publica (ex.

% Debido a que en doctrina se sostenia que el proceso de cumplimiento servia tinicamente para el control de la inactivi-

dad administrativa material, mds no de la formal (para la cual existia el proceso contencioso-administrativo al cual se

accedia por la via del silencio negativo).

37 Nosotros sostuvimos esta tesis en un trabajo anterior (Cfr. HUAPAYA TAPIA, Ramén: £/ objeto del proceso conten-
cioso-administrativo en la Ley N° 27584. En: Derecho Administrativo. Libro de Ponencias del I Congreso Nacional de

Derecho Administrativo. Jurista Editores — Asociacion Peruana de Derecho Administrativo. Lima, 2004). Actualmen-

te, a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional, que ha precisado expresamente que el proceso

de cumplimiento sirve para poder superar procesalmente tanto la inactividad formal como la material de la Adminis-

tracién Publica, hemos variado esta posicién. Para nuestra visidn actualizada del tema, véase con amplitud, nuestro

Tratado... Op.cit.
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Articulo 66° del Cédigo Procesal
Constitucional). Por tal motivo, y dentro
del nuevo escenario de subsidiariedad de
los procesos constitucionales frente a los
procesos ordinarios (de acuerdo a los
alcances de los numerales 1y 2 del articulo
5° del Cédigo Procesal Constitucional), se
hacia necesario efectuar en la via
jurisprudencial una precisién con respecto
de las diferencias que determinarian las
diferencias entre ambos procesos con
idéntico objeto. Esta distincion llegaria con
la STC Exp. N° 0168-2005-PC (Caso
“Villanueva”).

4. LAS RELACIONES ENTRE AMBOS PROCESOS
BAJO LA VIGENCIA DEL CODIGO PROCESAL
CONSTITUCIONAL: RESIDUALIDAD DEL
PROCESO DE CUMPLIMIENTO FRENTE AL
PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO .

Este panorama de pretendida
“alternatividad” entre el proceso de
cumplimiento y el proceso contencioso-
administrativo, meridianamente incierto
durante la coexistencia inicial de la LPCA
y la Ley Ne 26301 (que regulaba las “reglas
procesales” de la accién de cumplimiento
en nuestro pais), variaria radicalmente a
partir de la entrada en vigencia del Cédigo
Procesal Constitucional, norma que al
regular el alcance del proceso de
cumplimiento regulé de modo idéntico su
objeto con el del proceso contencioso-
administrativo de superacién de la
inactividad.

Por tanto, toca ahora encarar los
ambitos de relacién entre el proceso de
cumplimiento y el proceso contencioso-
administrativo y, debido a la coexistencia
idéntica del objeto de ambos procesos, sera

necesario encontrar sentido a la necesaria
diferenciacién entre los mismos.

Asi, conviene citar el articulo 662 del
referido Cédigo Procesal Constitucional,
norma que establece lo siguiente:
«Articulo 66°.- Objeto

Es objeto del
cumplimiento ordenar que el funcionario

proceso de

o autoridad publica renuente:

1) De cumplimiento a una norma legal o
ejecute un acto administrativo firme; o

2) Se pronuncie expresamente cuando las
normas legales le ordenan emitir una
resolucién administrativa o dictar un
reglamento».

En tal sentido, actualmente, y
conforme a la impronta establecida por el
Cédigo Procesal Constitucional, el proceso
de cumplimiento es habil, tanto para lograr
la superacién de la inactividad formal de la
Administraciéon Piblica (inactividad
procedimental o derivada del incum-
plimiento del deber de resolver un
procedimiento administrativo emitiendo
una decisién o acto administrativo) y para
la inactividad material de la Administracién
Publica®.

Esta circunstancia, indica que en los
términos legales existe una superposicién
clara entre los términos del proceso
constitucional de cumplimiento y el
proceso contencioso-administrativo para la
superaciéon de la inercia, omisién o
inactividad de la Administracién Publica
(regulado en el numeral 2 del articulo 4° y
en el numeral 4 del articulo 5° de la LPCA).
Confluyen entonces ambas vias procesales
en otorgar tutela a los administrados frente
a la inactividad de la Administracién

 En nuestro Tratado.. Op.cit., efectuamos precisiones mucho mas completas sobre el complejo tema de la inactividad de

la Administracién Publica, como una actuacién impugnable sometida a control mediante el proceso contencioso-

administrativo, y subsidiariamente (dados los supuestos especificos) mediante el proceso de cumplimiento.
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Publica.

La cuestion a dilucidar, entonces,
serd definir los ambitos del proceso de
cumplimiento y del proceso contencioso-
administrativo en funcién al ambito o
espacio de tutela que le corresponderd
asumir a cada uno. Como veremos,
aparentemente se trata de vias procesales
superpuestas en la teoria, pero en la
practica, la jurisprudencia constitucional
reciente se ha encargado de delimitar tanto
la procedencia como el ambito de actuacién
de cada via procesal especifica, debido,
claro estd, a que partir del Cédigo Procesal
Constitucional el objeto del proceso de
cumplimiento sera idéntico al de los
procesos contenciosos-administrativos de
superacion de la inactividad de la
Administraciéon (tanto formal como
material), por tanto se requieren
urgentemente determinar criterios de
diferenciacion.

En principio, con relacién a esta
problemitica, debemos sefialar que en
aplicacion de lo establecido en el numeral
2 del articulo 5° del Cédigo Procesal
Constitucional, el proceso de cumplimiento
sera subsidiario o residual con respecto al
proceso contencioso-administrativo. De tal
suerte que, en principio, la via procesal
ordinaria prevista para la superacion de la
inactividad de la Administracién Publica
sera el proceso contencioso-administrativo,
mientras que la via excepcional o
subsidiaria (en todo caso, residual) sera la
del proceso de cumplimiento. Sin embargo,
este no es el unico criterio de distincion, y
nos atreveriamos a decir que este no sera
el mds relevante. Analizaremos en el
proximo acapite, que para el Tribunal
Constitucional habran dos criterios, uno
sustantivo y otro procesal, para distinguir

los alcances y dmbitos del proceso
constitucional de cumplimiento y del
proceso contencioso-administrativo para la
superacion de la inactividad de la
Administracién Publica. Es que, a nuestro
entender, dicha distincién residira
estrictamente en un ambito especifico: la
certeza de la omision o inactividad de la
Administracién, asi como la distinta
naturaleza de la tutela que otorga cada
proceso, generara una distincién entre
ambas vias procesales. Para tal efecto, sera
necesario analizar la STC N° 0168-2005-PC/
TC, que ha generado un precedente
vinculante de primer orden sobre la
materia.

5. La SENTENCIA DEL TRIBUNAL
ConstrtucioNaL N° 0168-2005-PC/TC,
SU IMPORTANCIA PARA DEFINIR LOS AMBITOS
DE LAS RELACIONES ENTRE EL PROCESO
CONSTITUCIONAL DE CUMPLIMIENTO Y EL
PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
PARA LA SUPERACION DE LA INACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA.

Las reflexiones anteriores permiten
indicar que existia una problematica
especifica dentro de las relaciones
existentes entre el proceso constitucional
de cumplimiento y el proceso contencioso-
administrativo de superacion de la
inactividad administrativa, debido al tema
de la superposicion de la regulacion de sus
objetos y finalidades (paliar la inactividad
administrativa). Se hacia necesario,
entonces, un analisis dispuesto a clarificar

las relaciones entre ambos procesos.

En este estado de nuestro andlisis,
conviene atender a lo establecido en ]
a modélica Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. N° 0168-
2005-PC/TC, caso «Maximiliano Villanue-
va Valverde»*®. Precisamente, en esta

¥ Como muchos de los casos que eran conocidos por el Tribunal Constitucional, este proceso especifico trataba sobre la
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Sentencia, al margen de efectuar ciertas
precisiones sobre la naturaleza juridica del
proceso de cumplimiento como proceso
constitucional®, asi como del objeto de este
proceso, el Tribunal Constitucional ha
establecido, como precedente vinculante
(conforme a los alcances del articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional*', y a las reglas de la STC
N° 0024-2003-A1/TC, caso “Municipalidad
Distrital de Lurin” para la interpretaciéon
de los precedentes vinculantes del Tribunal
Constitucional) para la procedencia de los
procesos de cumplimiento, los siguientes
requisitos, expresados en los Fundamentos
Juridicos N° 14, 15 y 16 de la misma:

“14. Para que el cumplimiento de la norma
legal, la ejecucién del acto administrativo
y la orden de emisién de una resolucién
sean exigibles a través del proceso de
cumplimiento, ademas de la renuencia del
funcionario o autoridad publica, el mandato
contenido en aquellos debera contar con

los siguientes requisitos minimos comunes:

a) Ser un mandato vigente.

b) Ser un mandato cierto y claro, es decir,
debe inferirse indubitablemente de la
norma legal o del acto administrativo.

c¢) No estar sujeto a controversia compleja
ni a interpretaciones dispares.

d) Ser de ineludible y obligatorio cumpli-

miento.

e) Ser incondicional.

Excepcionalmente, podra tratarse
de un mandato condicional, siempre y
cuando su satisfaccién no sea compleja y
no requiera de actuacién probatoria.

Adicionalmente, para el caso del
cumplimiento de los actos administrativos,
ademads de los requisitos minimos comunes
mencionados, en tales actos se debera:

f) Reconocer un derecho incuestionable del
reclamante.

g) Permitir individualizar al beneficiario.

15. Estos requisitos minimos se justifican
porque el proceso de cumplimiento,
disefiado por nuestra Constitucién y el
Cédigo Procesal Constitucional, dado su
cardcter sumario y breve, no es el adecuado
para discutir los contenidos de normas
generales cuyos mandatos no tienen las
caracteristicas minimas a que hemos hecho
referencia, o de normas legales superpues-
tas que remiten a otras, y estas a su vez a
otras, lo cual implica una actividad
interpretativa compleja que, en rigor, debe
llevarse a cabo a través de las vias
procedimentales especificas.

16. Del mismo modo, en este tipo de
procesos el funcionario o autoridad publica
tiene un deber absoluto de acatamiento de
la norma legal o del acto administrativo,
no siendo posible ningin tipo de
discrecionalidad de su parte. Asimismo, en
ellos los derechos del demandante son
practicamente incuestionables, de modo

pretension deducida en la sede constitucional por el sefior Maximiliano Villanueva para que se nivele su pensién

conforme a lo establecido en la Ley N° 23908. Como puede apreciarse este proceso estaba vinculado a materia previsional,

uno de los dmbitos en los cuales el Tribunal Constitucional tenia una mayor carga procesal.

* Las mismas que ya han sido objetadas en otra parte del presente trabajo.

* Esta norma establece lo siguiente:

“Articulo VII del Cddigo Procesal Constitucional.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante

cuando asf lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional

resuelva apartdndose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia

v las razones por las cuales se aparta del precedente”.
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que, comprobada la renuencia y el
incumplimiento de la norma legal o el acto
administrativo conforme a las pautas
descritas, de ineludible cumplimiento,
corresponderd amparar la demanda”.

Concluye entonces el Tribunal
sefialando lo siguiente:

“17. De no ser asi, el proceso de
cumplimiento terminaria convirtiéndose
en un proceso declarativo, o de
conocimiento, con abundancia de medios
probatorios y en cuyo seno se discutan
controversias propias de este tipo de
procesos. Por el contrario, si tal proceso
conserva su cardcter especial (ser un
proceso de conde/na, de ejecucidn, breve,
sumario, donde la actividad probatoria es
minima), bastard que se acredite el
incumplimiento de la norma legal, la
inejecucién del acto administrativo, el
incumplimiento de la orden de emisién de
una resoluciéon o de un reglamento y la
renuencia, consiguiéndose un proceso
rdpido y sobre todo, eficaz”.

De esta manera, se tiene en claro
que, a partir del precedente establecido en
el caso “Villanueva”, en lo que respecta para
el proceso constitucional de cumplimiento,
para el Tribunal Constitucional, se
distingue efectivamente entre los ambitos
de este proceso y el proceso contencioso-
administrativo. Conviene precisar que la
tematica central siempre sera el tema de la
inactividad de la Administracién (sea esta
formal o material). Sin embargo, difiere el
tema en lo que se refiere a la soluciéon
procesal que se adopte.

En esta linea de razonamiento, el
Tribunal Constitucional sefala que el
proceso de cumplimiento es una suerte de
proceso “constitucional” pero de cardcter
“ejecutivo” donde se exige la existencia de
un mandato contenido en una norma legal
o un acto administrativo firme, mandato
que debera ser “(...) de obligatorio
cumplimiento, que sea incondicional, y
tratandose de los condicionales, que se haya
acreditado haber satisfecho las condiciones;
asimismo, que se trate de un mandato cierto
o liquido, es decir, susceptible de inferirse
indubitablemente de la ley o del acto
administrativo que lo contiene, y, (...) que
se encuentre vigente” (Exp. N° 0191-2003-
AC/TC, Fundamento Juridico N° 6)*. Es
decir, para que proceda el proceso de
cumplimiento, como proceso constitucio-
nal sumario y expedito, de ejecucién y
breve, debe comprobarse, indubitable-
mente, la existencia de una situacién de
inactividad administrativa derivada del
incumplimiento de un mandato expreso y
cierto establecido en una norma legal o
un acto administrativo*. Recordemos
entonces que el proceso de cumplimiento
serd expresion de una tutela de urgencia, y
expresa un proceso ejecutivo, que
solamente procederd para hacer cumplir
mandatos ciertos y expresos que obliguen
a la Administracién Publica.

En caso contrario, es decir, cuando
se discuta la existencia de una situacién de
inactividad de la Administracion, cuando
se pretenda que se interprete en via
jurisdiccional una situacién de aparente

inactividad, o cuando se efectile una

“ Asimismo, confrontar el Fundamento Jur{dico N° 3 de la STC del Exp. N° 02435-2005-PC/TC, donde se insiste en la
calidad de cierto y manifiesto del «/mandamus» en que consiste la obligacién incumplida por una entidad administrati-
va. También este razonamiento se repite en el Fundamento Juridico N° 6 de la STC Exp. N° 3396-2004-AC/TC, caso

«Virgilio Pérez Manay».

* Conforme se establece en el Fundamento Juridico N° 17 de la STC Exp. N° 0168-2005-PC/TC.
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discusion sobre el cumplimiento de una
conducta basada en una potestad
administrativa discrecional de la Admi-
nistracién Publica, la via del proceso de
cumplimiento no sera la idénea, conforme
lo interpreta el Tribunal Constitucional. En
este caso, procederd que se siga el
procedimiento establecido en los
Fundamentos Juridicos N° 53° a 58° y el 60°
del caso “Manuel Anicama” (STC Exp.
N° 1417-2005-PA/TC), siendo entonces la
via ordinaria para la superacién de la
inactividad de la Administracién Puablica,
el proceso contencioso-administrativo
(mediante el procedimiento sumarisimo a
que se refiere el articulo 24° inciso 2 de la
LPCA).

En tal sentido, pues, el Tribunal
Constitucional ha diferenciado entre las
vias procesales de superacion de la
inactividad administrativa rigiéndose por
un criterio especifico: la calidad del
mandato u obligacién incumplida por un
funcionario o autoridad de la Administra-
cién Publica. Si se trata de un mandato
cierto y expreso, preferentemente
incondicional y reglado, que establece la
obligacién de la Administracién Publica de
cumplir con una prestacion establecida en
una norma legal o en un acto administrativo
firme, o se trata de una obligacion especifica

de emitir una Resolucién o una norma

reglamentaria, y el mismo es incumplido
por la autoridad o funcionario administra-
tivo encargado de su cumplimiento;
procederd el proceso de cumplimiento. De
lo contrario, si ese mandato de ejecucién
requiere de una declaracién juridica para
su certeza, es complejo, requiere
de una interpretacién legal de normas
administrativas*, se deriva de una potestad
discrecional de la Administracién
Publica®®, o, simplemente, no es cierto y
especifico (por discutirse la calidad
vinculante del mismo), el particular sélo
tendra habilitada la via del proceso
contencioso-administrativo para pretender
la superacién de la inactividad de la
Administracién Publica, mds no la via

excepcional del proceso de cumplimiento.

Consiguientemente, si el mandato
de ejecucién es cierto y especifico*
procedera la via sumaria y expedita del
proceso de cumplimiento, bastando que se
acredite el incumplimiento de la norma
legal, 1a inejecucion del acto administrativo,
el incumplimiento de la orden de emisién
de una resolucién o de un reglamento, asi
como la renuencia del funcionario
encargado de acatar la orden o mandato
establecido. Fuera de dichos casos, el
proceso de cumplimiento no serd
procedente, de acuerdo a lo establecido en
el precedente vinculante de la Sentencia

* Criterio establecido en la STC del Exp. N° 2924-2004-AC/TC, caso «Manuela Quezada Reyes» donde el TC sefiala
que en la sede del proceso de cumplimiento no es posible interpretar la situacién de inactividad propuesta por el

demandante, en la medida que no existe etapa probatoria. (Fundamento Juridico N° 2).

# Recuérdese que conforme a lo establecido en el numeral 5) del articulo 70° del Cédigo Procesal Constitucional, las

demandas de cumplimiento seran declaradas improcedentes si es que se deducen contra potestades expresamente

calificadas como discrecionales.

% No basta la mera inactividad administrativa, puesto que el TC ha sefalado que para que proceda el proceso de

cumplimiento, debera tratarse de un acto administrativo que contiene un mandato u obligacion expresa (se habla de

«actos virtuales», es decir que contengan una obligacién definida e inobjetable) por parte de la Administracién
Ptblica y que el mismo haya sido incumplido. Confrontar el Fundamento Juridico N° 4 de la STC del Exp. N° 2924-
2004-AC/TC (que por cierto, es posterior a la Sentencia del Caso «Villanueva»). Asimismo, el Fundamento Juridico
N° 2 de la STC Exp. N° 1172-2004-AC/TC, caso «José Nicanor Ventura Arroyo».
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“Villanueva™ .

Noétese entonces que consideramos
que a partir de esta sentencia (que
constituye precedente vinculante), habra
una diferencia de esencia sustantiva y
procesal, entre los procesos de
cumplimiento y el proceso contencioso-
administrativo para el Tribunal Constitu-
cional, la misma que radicara en los

siguientes criterios:

a) La diferencia sustantiva entre el proceso
de cumplimiento y el proceso conten-
cioso-administrativo serd la calidad del
mandato incumplido por la autoridad o
el funcionario de la Administracién
Publica. Si se trata de un mandato cierto
y especifico, conforme al precedente de
la sentencia “Villanueva”, procedera el
proceso de cumplimiento. Sin embargo,
si el mandato contenido en norma legal
o en acto administrativo no fuese cierto
y requiriese de una operacién de
interpretacién juridica para su

cumplimiento, la via procesal para dicha

discusidn serd la del proceso contencioso-

administrativo.

b) De otro lado, la diferencia procesal reside
en las distintas calidades de ambos
procesos. El proceso de cumplimiento es
catalogado como un proceso ejecutivo,
donde simplemente se comprueba la
existencia de un “titulo de ejecucién’,

consistente en el incumplimiento cierto
y especifico de una obligacién establecida
en una norma legal o acto administrativo,
o en el incumplimiento del deber de
emitir una resolucién administrativa o
una norma reglamentaria. Por ello tiene
el caracter de via excepcional, sumaria y
expedita, establecida para ejecutar aquella
obligacién especifica y cierta que no ha
sido cumplida por un funcionario o
autoridad administrativa® (de tal suerte
que el proceso de cumplimiento es una
suerte de «proceso a la inactividad
administrativa», basta que ésta se
demuestre indubitablemente del petitorio
del demandante, para que el juez emita
la sentencia con el mandato de
cumplimiento inmediato por parte de la
autoridad publica). Por el contrario, el
proceso contencioso-administrativo de
superacién de la inactividad administrati-
va, es un proceso declarativo y de
condena, expresién de una tutela
cognitiva donde primero se declara la
existencia de una omisién o inactividad
administrativa, y luego se condena a la
entidad administrativa a que cumpla con
el deber legal omitido.

Si caemos en cuenta, inadvertida-
mente (en cuanto el TC no cita sus trabajos),
el maximo intérprete de la Constitucién ha
seguido los razonamientos defendidos por
Gonzélez Pérez y la profesora Urosa Maggi:

7 Esto se viene cumpliendo a rajatabla por el Tribunal Constitucional, puesto que a partir de la emisién de la Sentencia
«Villanueva» se vienen declarando improcedentes un elevado nimero de demandas de cumplimiento que no cumplen
con el requisito de tener un «mandamus» expreso. Asi, por ejemplo, las STC recaidas en los Exp. N° 0734-2005-PC/TC
(caso Dominguita Mercedes Chdvez Muiloz y otros), N° 5468-2005-PC/TC (caso Francisco Fredy Ticona Rodrigo), N°
0006-2005-PC/TC (caso Fredy Abdon Rodriguez Niifiez).

8 En el Fundamento Juridico N° 17 de la Sentencia «Villanueva», el Tribunal Constitucional ha sefialado que: «17. De no
ser asi, el proceso de cumplimiento terminaria convirtiéndose en un proceso declarativo, o de conocimiento, con
abundancia de medios probatorios y en cuyo seno se discutan controversias propias de este tipo de procesos. Por el
contrario, si tal proceso conserva su caracter especial (ser un proceso de condena, de ejecucion, breve, sumario, donde
la actividad probatoria es minima), bastard que se acredite el incumplimiento de la norma legal, la inejecucién del acto
administrativo, el incumplimiento de la orden de emisién de una resolucién o de un reglamento y la renuencia,
consiguiéndose un proceso rapido y sobre todo, eficaz».
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el proceso de cumplimiento serd aquella
“via ejecutiva”, sefialada por los citados
profesores, y que se activard como medio
procesal cuando exista certeza indubitable
sobre el “mandamus” incumplido por la
entidad administrativa o el funcionario
renuente. Por otro lado, cuando no se tiene
certeza sobre la calidad de la obligacién
incumplida o se tenga que realizar una
discusién juridica sobre la existencia de la
obligacién legal, cuyo incumplimiento se
aduce, el particular deberd seguir el campo
de la tutela cognitiva representada por el
proceso contencioso-administrativo para la
superacion de la inactividad administrativa
regulado en la LPCA (aunque ciertamente
dicho proceso tiene una via procedimental
sumadisima, regulada por los alcances del
articulo 24° de la LPCA).

Por tanto, las diferencias de grado
y naturaleza entre el proceso contencioso-
administrativo de superacién de la
inactividad administrativa y el proceso de
cumplimiento han quedado suficiente-
mente zanjadas mediante la Sentencia del
caso «Villanueva», entendiéndose entonces
que el proceso de cumplimiento serd un
proceso de caracter ejecutivo, donde debera
acreditarse Unicamente la existencia de un
«mandamus» expreso que sea incumplido
por una entidad de la Administracién
Pablica, para que proceda la tutela
jurisdiccional. Por el contrario, cuando se
desee contrastar cualquier tipo de
inactividad administrativa, ain cuando no
se deduzca expresamente dicha pasividad,
la via procesal sera la del contencioso-
administrativo. Con todo, ha quedado
claramente afirmado el criterio de que la
via procesal ordinaria para tratar el tema
de la inactividad administrativa sera la del
‘proceso contencioso-administrativo,
mientras que la via especial y subsidiaria
para superar las inactividades administra-

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO

tivas derivadas de un mandato cierto y
expreso serd la del proceso de cumpli-
miento.

Es responsabilidad, entonces, de los
operadores juridicos atender a los criterios
formulados por el Tribunal Constitucional
para distinguir entre los dmbitos de
aplicacién del proceso de cumplimiento y
del proceso contencioso-administrativo.
Cuando se requiera tutela procesal para el
cumplimiento de una obligacidn, cierta e
indubitable, incumplida de forma renuente
por la Administracién Publica, procedera
la “tutela ejecutiva” del proceso de
cumplimiento. Por otro lado, cuando se
requiera tutela procesal para una discusiéon
juridica respecto de los alcances de la
existencia de la obligacién legal de actuar
incumplida por la Administracién,
procedera efectuar una discusién juridica
sobre los alcances de dicha inactividad, lo
cual necesariamente obligard a transitar por
los dmbitos cognitivos (aunque llevados a
través de un procedimiento sumario) del
proceso contencioso-administrativo.

6. CONCLUSIONES.

a) La inactividad administrativa puede ser
definida como «la constatacion de una
omisién por la Administracién de
cualquier actividad, juridica o material,
legalmente debida y materialmente
posible». En tal sentido, son tres
elementos los que la configuran: La
omisiéon de una actividad juridica o
material; la existencia de un deber legal
de actuar, previsto expresamente en una
norma juridica; y el contenido posible del
deber legal de actuacién.

b) El fundamento de la atribucién de
efectos juridicos a la inactividad de
la Administracién Publica es el
incumplimiento del principio de
legalidad (establecido en los articulos 45°
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y 51° de la Constitucién), asi como el
incumplimiento de un deber implicito de
cumplir con el principio de eficacia
reconocido como un elemento
fundamental de la actuacién de las
entidades de la Administraciéon Publica.

c) Originalmente, a partir del estudio del

profesor Nieto, se dividi6 a la inactividad
de la Administracién en dos tipos: La
inactividad material que «se corresponde
con la idea originaria de la misma: es una
pasividad, un no hacer de la Administra-
cién en el marco de sus competencias
ordinarias». De otro lado, la inactividad
formal «se refiere, por su parte, a la
pasividad de la Administracién dentro de
un procedimiento, es la simple no
contestacién a una peticién de los
particulares».

Posteriormente, se han sucedido
varios estudios que pretenden establecer
un vademécum de las formas de
la inactividad administrativa. Nosotros
hemos propuesto la siguiente clasifica-
cién:

1. Inactividad formal o inactividad en la

produccién de una declaracién de
voluntad administrativa: Estos
supuestos nos refieren a la existencia de
un deber juridico de emisién de una
declaracién de voluntad vinculante de
cargo de la Administracién, el mismo
que es omitido deliberadamente por la
Administracién. Estos supuestos de
inactividad estdn referidos a la
inexistencia de una declaracién de
voluntad expresa de la Administraciéon
Piblica, la misma que puede ser
normativa (emisién de una norma
reglamentaria),convencional (concurrir
auna declaraciéon de voluntad conjunta,
para la celebracién de contratos
publicos, convenios y otras formas de

colaboracién administrativa), asi como
el supuesto tipico de no ejercicio de la
voluntad administrativa en orden a la
emisién de una declaracién juridica en
ejercicio de una potestad administrativa
distinta a la reglamentaria (un acto
administrativo).

2. Inactividad material: Estamos aqui en

un plano distinto, se ha impuesto a la
Administracion un deber juridico de
realizacién de una actuacién material
especifica y concreta, una prestacion de
dar, hacer o no hacer establecida a favor
de un particular. Esta imposicién de un
deber de actuacién material puede venir
de una norma, de una convencién, o de
la propia Administracién, la misma que
se obligd a realizarla mediante el
sistema de autovinculaciones que se
deriva a partir de la ejecutividad de los
actos administrativos de contenido
obligacional (o favorable a uno o mas
administrados). Inclusive, la inactividad
administrativa puede derivarse del
incumplimiento por parte de la
Administracién del mandato estable-
cido en una sentencia (inactividad
resistencial).

d) En lo que respecta a las soluciones

procesales con respecto a la superacion
de la inactividad administrativa,
tradicionalmente encontramos se ha
encomendado esta misién al proceso
contencioso-administrativo. Sin embar-
go, existe un problema: dicho proceso se
encuentra regulado en base a un esquema
procesal que se deriva de un esquema
cognitivo en el cual debe suscitarse un
debate juridico con respecto a las
pretensiones de las partes con caricter
previo al pronunciamiento de un juez.
Por ejemplo, tal es el esquema de las
pretensiones procesales de nulidad y de
plena jurisdiccion.
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e) El gran problema es que habran varios
supuestos de inactividad en los cuales no
se requiere de una declaracién juridica
de “certeza” o de “conocimiento” sobre
el titulo que establece la obligacién. Por
el contrario, se requerira una tutela de
ejecucion o ejecutivo, ante la evidencia
de que la Administraciéon ha incumplido
con una obligacion establecida en una
norma legal o acto administrativo a favor
de un particular. Ante dicha situacién,
la moderna doctrina procesal
administrativa (p.e. Gonzilez Pérez,
Urosa Maggi), ha propuesto distinguir
entre dos tipos de procesos contencioso-
administrativos: (i) Cuando se trate de
pretensiones que tienen por objeto
discutir la certeza del titulo o la calidad
de la obligacién incumplida por la
Administracion Publica debido a que tal
certeza no existe, debera arbitrarse un
proceso contencioso-administrativo
cognitivo, pero de caracter sumario; y,
(i1) Cuando se trate de pretensiones en
las cuales exista un titulo cierto y
perfectamente definido (mandamus), y
que la Administracién sea renuente a su
cumplimiento, procedera establecer un
proceso ejecutivo, donde el particular
proceda directamente a ejecutar
la obligaciéon incumplida por la
Administracién.

f) Hasta antes de la Constitucion de 1993

no existian vias procesales especificas
para la superacion de la inactividad
material de la Administracién (puesto
que la inactividad formal se superaba a
partir de la “técnica de garantia” del
silencio negativo). Unicamente, en el
marco amplio del amparo, se daban casos
de procesos de “amparo por omisién”.
Esta situacién varié especificamente a
partir de la Constitucién de 1993, en la
cual se introdujo un nuevo proceso
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constitucional denominado “accién de
cumplimiento”, el mismo que «procede
contra cualquier autoridad o funcionario
renuente a acatar una norma legal o un
acto administrativo, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley» (Numeral 6 del
articulo 200° de la Constitucién de 1993).
Sobre la naturaleza de este proceso
mucho se ha discutido en doctrina,
puesto que la mayoria de los autores
considera que en estricto no cumple con
los requisitos para ser catalogado como
un proceso constitucional (toda vez que
no protege derechos constitucionales
en estricto, sino derechos de orden legal).
Por tanto, como dice el profesor Danos
Ordoiiez, bien pudo haber sido regulado
como una modalidad de los procesos
contencioso-administrativos. En conse-
cuencia, tal como indica el profesor
Carpio Marcos,el proceso de cumpli-
miento es un “proceso constituciona-
lizado.

Cabe indicar que este proceso de
cumplimiento fue catalogado como el
medio procesal especifico para la
superacion de la inactividad material,
puesto que para el caso de la inactividad
formal existia el silencio negativo (STC
Exp. N° 191-2003-AC/TC, Carpio
Marcos).

g) A partir de la LPCA la situacién del

proceso de cumplimiento como la tinica
garantia procesal existente frente a la
pasividad material de la Administracién
vario sustantivamente. Ello porque la
LPCA regul6, dentro de sus alcances, un
proceso que denominamos de
“superacion de la inactividad Adminis-
trativa” (numeral 4 del articulo 5° de la
LPCA), ciertamente con un tramite
sumario (bajo el régimen del
denominado “proceso sumarisimo” del

Cédigo Procesal Civil, art. 25° LPCA).
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En consecuencia, consideramos que
a partir de la entrada en vigencia de
la LPCA el objeto del proceso de
cumplimiento y el del proceso conten-
cioso-administrativo quedaron en una
situacion de cuasi identidad, toda vez que
ambos estaban claramente disefiados
para superar la inactividad administra-
tiva. Con lo cual sostenemos que en esta
etapa se produjo una suerte de “velada
alternatividad” entre el proceso de
cumplimiento y el proceso contencioso-
administrativo, sustentandose en los
alcances de la idea (actualmente
abandonada) de que el particular podia
optar entre los procesos constitucionales
y los proceso ordinarios para la tutela de
sus derechos, asi como en la indefinicién
de los contornos del proceso de
cumplimiento, que no tenia una ley
especifica que desarrolle sus alcances.

h) Luego de la entrada en vigencia del

Codigo Procesal Constitucional, que
regulé ampliamente el proceso de
cumplimiento. El articulo 66° de dicho
coédigo adjetivo establecid claramente
que dicho proceso servia especificamente
tanto para superar la inactividad formal
como la inactividad material de la
Administracién. En tal sentido, desde un
plano estrictamente juridico, la identidad
de ambos procesos (el de cumplimiento
y el de superacién de la inactividad de la
Administracién) queddé plenamente
afirmada. Sin embargo, en funcién a lo
establecido por el numeral 2 del articulo
5° del Cédigo Procesal Constitucional
(que establece como regla general la
subsidiariedad o residualidad de los
procesos constitucionales frente a las vias
procesales ordinarias de tutela), se hacia
necesario distinguir entre ambas vias
procesales, la constitucional y la
ordinaria, para la superacién de la

inactividad administrativa.

i) Debemos sefialar que el criterio de la

urgencia para distinguir entre el proceso
de cumplimiento y el proceso
contencioso-administrativo no es aplica-
ble (como si lo es para el amparo por
ejemplo). Por tal motivo, el Tribunal
Constitucional, mediante la Sentencia
recaida en el Expediente N° 0168-2005-
PC/TC (caso “Villanueva™), ha
establecido los criterios procesales para
distinguir entre ambos procesos.

j) A nuestro entender, la diferencia se da

por dos elementos, uno sustantivo y otro
procesal. Conforme a la STC bajo analisis,
la diferencia sustantiva entre el proce-
so de cumplimiento y el proceso
contencioso-administrativo sera la
calidad del mandato incumplido por la
autoridad o el funcionario de la
Administracién Publica. Si se trata de un
mandato cierto y especifico, conforme al
precedente de la sentencia «Villanuevay,
procederd el proceso de cumplimiento.
Sin embargo, si el mandato contenido en
norma legal o en acto administrativo no
fuese cierto y requiriese de una operacion
de interpretacién juridica para su
cumplimiento, la via procesal para dicha
discusién serd la del proceso contencioso-
administrativo. De otro lado, la
diferencia procesal, reside en las distintas
calidades de ambos procesos. El proceso
de cumplimiento es catalogado como un
proceso ejecutivo, donde simplemente se
comprueba la existencia de un «titulo
de ejecucién» consistente en el
incumplimiento cierto y especifico de
una obligacién establecida en una norma
legal o acto administrativo, o en el
incumplimiento del deber de emitir una
resolucién administrativa o una norma

reglamentaria.
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Por ello, el proceso de cumpli-
miento tiene el caracter de via
excepcional, sumaria y expedita,
establecida para ejecutar aquella
obligacion especifica y cierta que no ha
sido cumplida por un funcionario o
autoridad administrativa (de tal suerte
que el proceso de cumplimiento es una
suerte de «proceso a la inactividad
administrativa», basta que ésta se
demuestre indubitablemente del petito-
rio del demandante para que el juez
emita la sentencia con el mandato de
cumplimiento inmediato por parte de la
autoridad publica). Por el contrario, el
proceso contencioso-administrativo de
superacion de la inactividad administra-
tiva, es un proceso declarativo y de
condena, expresién de una tutela
cognitiva donde primero se declara la
existencia de una omisién o inactividad
administrativa y luego se condena a la
entidad administrativa a que cumpla con
el deber legal omitido.

Tal como puede apreciarse, nuestro
ordenamiento ha acogido (sin citarlo
expresamente) aquella distincién
establecida por la mejor doctrina procesal
administrativa en esta materia (Gonzdlez
Pérez, Urosa Maggi), la cual distingue dos
soluciones procesales en materia de
inactividad administrativa. Ello es lo que
ha acontecido en nuestro ordenamiento,
mediante la distincion efectuada por el
TC entre el proceso de cumplimiento y
el proceso contencioso-administrativo.

k) Serd entonces responsabilidad de los
justiciables atender a los fundamentos
expresados en el precedente vinculante
del caso “Villanueva”. Sobre todo,
recordar tres aspectos demasiado
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importantes, y que en realidad resumen
efectivamente los argumentos vertidos
en el presente trabajo:

(i) dejar de lado la idea de que los
justiciables pueden “optar” libremente
por escoger la via de un proceso de
cumplimiento o un proceso contencio-
so-administrativo. Ello estd proscrito a
partir del precedente “Villanueva”. Por
lo demas, el plexo de tutela establecido
en la LPCA es mucho mayor, por
ejemplo, se pueden dictar medidas
cautelares contra gobiernos regionales
y locales, lo cual no se puede hacer
eficientemente en el d&mbito del Cédigo
Procesal Constitucional;

(ii) la distincién entre ambos tipos de
procesos no puede hacerse, pues, desde
un punto de vista de “eficiencia en los
plazos” meramente o de la sumariedad
de las vias procesales, hay que tener en
cuenta el grado de satisfaccién procesal
que ofrecen las vias paralelas y, en
este caso, el proceso contencioso
administrativo ofrece un amplio cauce
tutelar, mediante un procedimiento
sumario; y,

(iii) la via procesal ordinaria para la
superacion de la inactividad de la
Administracién sera siempre el proceso
contencioso-administrativo, asi lo
quiere nuestro ordenamiento, y asi
surge de la jurisprudencia constitucio-
nal vinculante. Extraordinariamente, y
cuando ello asi lo justifique conforme a
la calidad del titulo juridico que
establece el mandamus que ha sido
incumplido por la Administracidn,
procederd el proceso constitucional de
cumplimiento.
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