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Resumen
Pese a la gran importancia que pueden llegar a tener las autorizaciones que se requiere de la
Administracion Publica, bien para actividades por entero cotidianas, bien para actividades de
la mayor envergadura; se ha detectado a lo largo de los afios una serie de dificultades en la
tramitacion de los procedimientos administrativos para la obtencion de dichas autorizaciones.
Entre otros problemas, se acusa el incumplimiento de los plazos de duracion de los
procedimientos, por parte de las autoridades evaluadoras, los que llegan a verse superados en
un numero no menor de veces. Con ello, se obstaculiza el desarrollo oportuno de diferentes
actividades por parte de los ciudadanos, repercutiendo en un entorpecimiento en el ejercicio de
los derechos que aquellos tramites concretan a su favor. En vista de aquella problematica, esta
investigacion tiene por objeto el estudio del incumplimiento de los plazos de duracion de los
procedimientos administrativos de evaluacion previa para la obtencion de autorizaciones de
diverso tipo, por parte de las autoridades evaluadoras; es decir, de la Administracion Publica.
Con ello, se conduce la investigacion al estudio conceptual y diferenciacion entre ‘demoras’ e
‘inactividad administrativa’, ambas entendidas como incumplimientos de los plazos maximos
definidos para la duracion de los procedimientos bajo estudio, pero con un elemento distintivo
en la segunda: la falta de justificacion. A partir de dicho estudio y diferenciacion, se identifican
las principales herramientas para la gestion legal del problema, desde una pluralidad de aristas,
con énfasis en el silencio administrativo, los mecanismos de control de las demoras y los de
sancion de la inactividad. Con ese fin, este documento se divide en tres capitulos. En el primer
capitulo, se delimita el objeto de estudio y se desarrolla el marco tedrico y normativo de los
procedimientos de evaluacion previa bajo estudio. En el segundo capitulo, se aborda el estudio
conceptual y diferenciacion entre las ‘demoras’ y la ‘inactividad administrativa’ a partir de la
diferenciacion de dos conceptos previos: el ‘plazo legal’ y el ‘plazo razonable’. En el tercer
capitulo, se identifican y revisan las herramientas legales para la gestion del problema
identificado, diferenciando su utilidad segiin se encuentren ante ‘demoras’ o ‘inactividad

administrativa’ propiamente dicha.



[...]14lfinal, los grandes principios mueren
o viven en el misero acto administrativo.

[...]

José Carlos Laguna de Paz
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Introduccion

Nada retrata de mejor forma la necesidad de un pronunciamiento oportuno al requerir
una autorizacion como su ausencia. En efecto, la falta de un pronunciamiento oportuno coloca
al ciudadano en una posicion de incertidumbre en su expectativa de obtener la autorizacion en
cuestion; y, en consecuencia, la frustracion de la posibilidad misma que tiene de ejercer un
derecho o llevar a cabo una tal actividad. Si favorable, el pronunciamiento facilita la concrecién
del derecho para cuyo ejercicio el ciudadano afirma cumplir los requisitos, permite el ejercicio
de la libertad alla donde el ordenamiento lo ha supeditado a la obtencion de una autorizacion
en aras de proteger el interés general; si desfavorable, el pronunciamiento permite al ciudadano
saberse en incumplimiento y subsanar su situacion o usar —de verlo factible— las herramientas
que a su favor pone el ordenamiento para cuestionar la decision de la autoridad. Si favorable o
desfavorable, dependerd del cumplimiento del solicitante de los requisitos impuestos por el
ordenamiento para levantar, por medio de la autorizacion, la prohibicién impuesta; pero la
garantia del pronunciamiento en si mismo, oportuno y legalmente idoéneo, es una necesidad.

En dichos procedimientos autorizatorios de evaluacion previa, los ciudadanos ejercen
nada menos que un derecho constitucional, consistente en la posibilidad de recurrir a la
Administracion Publica a efectuar sus pedidos. De forma que el Estado se ve en la importante
posicion de asegurar que los pedidos de los ciudadanos sean respondidos oportunamente, toda
vez que, de no hacerlo, se convierte en un injustificado obsticulo a la satisfaccion de sus
necesidades y, en ultimas, el ejercicio de su libertad. Por lo tanto, una Administracion Publica
eficiente y oportuna se constituye no en un privilegio, sino en una necesidad en si misma, una
demanda social que los ciudadanos merecen ver atendida.

No obstante, y pese a la gran importancia que, como se ha visto, pueden llegar a tener
las autorizaciones que se requiere de la Administracion Publica, en nuestro pais se ha detectado
una serie de dificultades, de muy diversa indole, que impiden a la Administracion Publica actuar
de forma célere en una gran parte de los casos, sin mencionarse otra seria de dificultades que
afronta. De forma que, en la préctica, se acusa el incumplimiento de los plazos méximos de
duracion de los procedimientos administrativos de evaluacion previa para la obtencion de
autorizaciones, por parte de las autoridades evaluadoras.

En vista de aquella problemadtica, esta investigaciéon tiene por objeto el estudio
conceptual y diferenciacion entre ‘demoras’ e ‘inactividad administrativa’; si bien ambas
entendidas como incumplimientos de los plazos maximos establecidos para la duracion de los
procedimientos bajo estudio, con un elemento distintivo en la segunda: la falta de justificacion.

Dicha diferenciacion se logra a partir de una diferenciacion anterior, efectuada entre los
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incumplimientos al ‘plazo legal’ —esto es, el meramente establecido en la normativa—y al ‘plazo
razonable’ —esto es, un incumplimiento del ‘plazo legal’, pero carente de justificacion como
elemento de andlisis adicional.

A partir de dicho estudio y diferenciacion, se identifican las principales herramientas
legales para la gestion del problema, a saber: el silencio administrativo como respuesta
fundamental del sistema a todo incumplimiento de los plazos méximos de los procedimientos
de evaluacion previa; la queja por defectos de tramitacion; los procesos judiciales —contencioso-
administrativo y el de Amparo— como escenario paradigmatico para el control de la
problematica; el analisis de una propuesta reciente aprobada por el Congreso de la Republica
en materia administrativa, con la modificacion a la normativa de barreras burocraticas; y
herramientas de responsabilidad de la Administracion Publica y sancion administrativa de sus
funcionarios por la inactividad administrativa.

Con ese fin, este documento se divide en tres capitulos. En el primer capitulo, se delimita
el objeto de estudio y se desarrolla el marco tedrico y normativo de los procedimientos de
evaluacion previa bajo estudio, incluyendo su fundamento constitucional y principios
relevantes a la investigacion. En el segundo capitulo, se estudian los plazos y su obligatoriedad
desde la mirada de los procedimientos bajo estudio, distinguiendo al ‘plazo legal’ del ‘plazo
razonable’ y las diferencias que presentan sus incumplimientos. A partir de ello, se diferencian
las simples ‘demoras’ de la ‘inactividad administrativa’ propiamente dicha. Y, en el tercer
capitulo, se abordan las herramientas identificadas de gestion del incumplimiento de los plazos,
segun se trate de ‘demoras’ o ‘inactividad administrativa’.

No cabe duda de la importancia de una actividad evaluadora oportuna, la que —como se
dijo ya— no es un privilegio sino una necesidad; especialmente en un pais como el Perti, pleno
de necesidades sociales no atendidas en favor de su poblacion. Por ello, esta investigacion busca
contribuir y aportar luces al debate nacional apuntando no solo a un estudio conceptual, sino a

una revision de las respuestas legales frente al problema, tangibles y actuales.



Capitulo 1
Administracion Publica y su técnica autorizatoria:
parametros y marco de la investigacion

Muchas de las grandes necesidades sociales encuentran su concrecion en dinamicas mas
bien cotidianas. Mds atn, derechos ciudadanos de los mas importantes se efectivizan, en tltima
instancia, con actividades de las més sencillas por parte del poder publico. Aquello puede
constatarse tan importantemente con la actividad autorizatoria que la Administracion Publica
lleva a cabo.

En efecto, es posible decir que —en un niimero de casos— son actividades de las mas
sencillas por parte de la Administracion Publica las que permiten y hacen tangible el ejercicio
de tantos de los derechos ciudadanos mas importantes, transformandolos de meros enunciados
juridicos —abstractos, tedricos y, por lo tanto, inservibles por si mismos en la cotidianidad— en
realidades que permiten el ejercicio de la libertad y que contribuyen a la perfeccion del ser
humano, siendo utiles a la satisfaccion de su necesidades, a su plenitud y felicidad. Mas aun,
en vista de la cantidad de veces que dichas actividades se repiten, requeridas una y otra vez por
un numero arrollador de ciudadanos, su tramitacion y la eficiencia en ella adquieren la mayor
relevancia.

“[...]1 4l final, los grandes principios mueren o viven en el misero acto administrativo
[...]”, afirma el profesor J. C. LAGUNA DE PAZ! en la cita elegida para presentar esta
investigacion, con la importancia de recordar que “[...] preexiste la libertad, sin perjuicio de
que esta deba también acomodarse a lo que demande el interés general [...]”. Quién podria
negar la importancia que para los ciudadanos reviste el que dicho acto administrativo,
pronunciamiento que decide sobre el ejercicio de un derecho en el desarrollo de la libertad,
llegue a ellos de forma oportuna y legalmente idonea. No hay duda de que varios de los grandes
derechos del ciudadano encuentran tantas veces su apoteosis en el cotidiano actuar de la
Administracion Publica.

Con ello, es seguro afirmar que los pedidos ciudadanos no son baladies como para no
merecer un tratamiento cuidadoso y oportuno, pues ningtn ciudadano es tan pequefio como
para no importar. Por lo tanto, es indispensable una Administracion Publica que actue diligente

y oportunamente para responder a los pedidos de los particulares. Asi, reviste de cardinal

! Laguna de Paz, José Carlos. (2007). La autorizacion administrativa: entre la Escila del dogmatismo y el Caribdis
del relativismo. En T. R. FERNANDEZ et. al., La autorizacién administrativa. La administracién electrénica.
La enserianza del Derecho Administrativo hoy: actas del I Congreso de la Asociacion Espariiola de Profesores
de Derecho Administrativo, p. 25-48. Madrid: Thomson-Aranzadi. p. 29.



14

importancia que la evaluacion por parte de las autoridades se haga dentro de los plazos previstos
para ella, bajo principios como el de eficiencia; disponiendo adecuadamente de los recursos
para lograr oportunamente los efectos deseados.

En otras palabras, se habla de los pilares fundamentales de una ‘buena administraciéon’,
cuya importancia se vuelve aun mayor al entrar en contacto con bienes humanos de los mas
basicos. Una pluralidad de necesidades e intereses sociales y economicos convergen en ella,
especialmente en un pais como el Pera. Por lo tanto, contar con una Administracion Publica a
la altura de dichas demandas no es un privilegio, sino una necesidad.

Pese a ello, nuestra Administracion Publica todavia afronta muchos retos que le impiden
ostentar una ‘buena’ administracion en los espacios en los que interviene. Como expresion de
dichos retos, en los procedimientos de evaluacion previa objeto de estudio se identifican
deficiencias que llevan a que dichos procedimientos se resuelvan de forma tardia o incluso no
lleguen a término, patologia en perjuicio de los administrados que —pese a su gran relevancia—
no ha sido muy abordada?. En vista de ello, con esta investigacion se estudian las dilaciones en
la resolucion de los procedimientos administrativos de evaluacion previa para la obtencion de
autorizaciones, de acuerdo con la delimitacién que se hace a continuacion.

1.1. Delimitacion del objeto de estudio
1.1.1. Identificacion del objeto de estudio

Es ampliamente conocida la denuncia de que los tramites administrativos, en general,
adolecen de serias fallas que se traducen en una deficiente atencion de los administrados. A
manera de ejemplo, y de forma general, se denuncia que pueden ser focos de posible corrupcion,
que llegan a ser lentos y generar costos de transaccion a los ciudadanos y empresas —afectando
mas a los de menores ingresos—, o que resultan caros a los gobiernos®. Entre las diversas causas
se acusa una alta complejidad regulatoria y una escasa coordinacion y colaboracion
interinstitucional. Ademas, el fendmeno parece obedecer a razones menos juridicas, como una
desconfianza mutua entre administrados y Administracion Publica y pocos esfuerzos por parte

de los gobiernos en evaluar la experiencia de los administrados con relacion a los tramites?, lo

2 Para el caso de Espaiia, afirma M. GOMEZ PUENTE con relacion a la ‘mala administracion’ y la inactividad de
la Administracion Publica que no han recibido atencion particular de la doctrina o la jurisprudencia. Cfr. Gémez
Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la administracion, 4a. ed. Navarra: Editorial Aranzadi. p. 67. En el
Pert, la materia ha sido aun menos abordada, como recuerdan R. HUAPAYAy L. SANCHEZ POVIS en doctrina
de los ultimos afos. Cfr. Huapaya Tapia, Ramén y Sanchez Povis, Lucio Andrés. (2020). La responsabilidad
patrimonial derivada de la inactividad de la administracion publica en el ordenamiento peruano. Notas para el
estudio de su régimen juridico. Asociacion Civil Derecho & Sociedad, (54), 251-273. p. 252.

3 Cft. Roseth, Benjamin; Reyes, Angela; y Santiso, Carlos (eds.). (2018). Fin del tramite eterno: ciudadanos,
burocracia, y gobierno digital. Washington D.C.: Banco Interamericano de Desarrollo.

4 Ibidem.
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que le impide mejorar la experiencia desde un andlisis de la practica misma en los
procedimientos.

De forma que los procedimientos administrativos pueden representar dificultades de
diversa indole para ciudadanos y sectores sociales y econdémicos completos. Ilustrativo de esto
Gltimo es que, durante los cuatro trimestres de los afios 2018 y 2019°, los empresarios
industriales del pais percibieran a las ‘trabas burocraticas’ como uno de los factores que

limitaron la produccioén de sus empresas®

o vieran en la ‘simplificacion y reduccion de tramites
burocraticos’ una de las principales medidas a tomar para elevar la competitividad y
productividad de su sector’. Esta situacién coloca al pais en una posiciéon poco competitiva por
reducir el atractivo de las inversiones y dificultar su desarrollo. En el contexto descrito, se
identifica para su estudio las demoras de tramitacion que pueden llegar a darse en el marco de
los procedimientos autorizatorios, las mismas que —pese a los intentos de mejora y cambio—
todavia han sido denunciadas a lo largo de los afios, suponiendo incluso frenos a la inversion.

1.1.2. Parametros de la investigacion
Atendiendo al contexto y problematica descritos, se elige como objetivo general para

esta investigacion el estudio conceptual de los tipos de incumplimientos a los plazos maximos

de duracién de los procedimientos administrativos de evaluacion previa para la obtencion de
autorizaciones, por parte de las autoridades evaluadoras. A partir de él, se definen como
objetivos especificos de la investigacion los siguientes:

a. Estudio conceptual de las ‘demoras’ y la ‘inactividad administrativa’ como subtipos de
incumplimientos a los plazos maximos de duracion de los procedimientos
administrativos bajo estudio, a partir de la diferenciacion que en el plano nacional es
posible trazar entre el ‘plazo legal’ y el ‘plazo razonable’.

b. Identificacion y estudio de las alternativas de gestion del problema. Concretamente, se
dirigira el estudio a (i) el silencio administrativo como efecto primordial frente al exceso

del ‘plazo legal’ en los procedimientos de evaluacion previa, (if) los mecanismos de

® Para efectos de esta revision general, nos remitimos a las Encuestas de Opinién Industrial de los cuatro trimestres
del 2018 y 2019, elaboradas por la Sociedad Nacional de Industrias — SNI.

® Encuestas de Opini6n Industrial de los trimestres 2018-1, 2018-11, 2018-1V, 2019-1, 2019-I1, 2019-II1, y 2019-1V.
Ante la pregunta referida a los “principales factores que limitaron la producciéon”, los dos primeros trimestres de
2018 arrojaron un resultado de 22% en cada trimestre para “otros” (en la que se mencionaba las trabas
burocraticas), a partir de respuestas multiples. Las encuestas a partir del cuarto trimestre de 2018 arrojaron un
resultado promedio de 9.8% para los “tramites burocraticos”, a partir de respuestas multiples.

" Encuestas de Opinion Industrial de los trimestres 2018-I, 2018-11, y 2018-I11. La pregunta referida a los “factores
para promover la competitividad y productividad” estd incluida solo en las encuestas de estos tres trimestres, con
un resultado de 35% en cada trimestre para la “simplificacion y reduccion de tramites burocraticos”, a partir de
respuestas multiples. En los siguientes trimestres no se ubico dicha pregunta, con lo que se asume que fue retirada
de las encuestas.



16

control a disposicion de los administrados —en concreto, abordando el control judicial,

contencioso y constitucional, frente al exceso del ‘plazo legal’, la queja por defectos de

tramitacion y una nueva legislacion en materia de barreras burocraticas, a efectos de
verificar si su propuesta de control administrativo de la cuestion resulta aplicable a los
procedimientos bajo estudio—, y (iii) la responsabilidad patrimonial y sancion
administrativa por la inactividad.

1.2. Una mirada al procedimiento administrativo autorizatorio

1.2.1. Administracion Publica y su técnica autorizatoria

Desde una perspectiva material de su actividad —es decir, el tipo de funciones sociales
que desempefia—, el profesor J. A. SANTAMARIA PASTOR?® anota una multiplicidad y
heterogeneidad de actividades realizadas por la Administracion Publica. En vista de ella, a lo
largo del tiempo se han presentado esfuerzos clasificatorios desde diferentes criterios, de entre
los cuales se identifica un tipo notable en sus efectos sobre los ciudadanos, que J. A.
SANTAMARIA PASTOR® denomina ‘actividad de ordenacién’ —de las actividades de los
ciudadanos, esto es— que, por su incidencia sobre su libertad, no con menos razén es también
llamada ‘actividad administrativa de limitacion’. En principio, dicha actividad puede definirse,
en palabras del profesor M. REBOLLO PUIGY como “[...] aquella en la que la Administracién
impone restricciones, deberes o de cualquier forma ordena obligatoriamente las actuaciones
privadas con el fin de garantizar algun interés publico; vigila su cumplimiento; y reacciona
ante los incumplimientos para restablecer la legalidad”. Un tipo de actuacion en el que lo
definitorio es que las actividades ciudadanas que tiene por objeto son y siguen siendo puramente
privadas y fruto de la libre iniciativa de los particulares y que, especialmente, se persiguen los
fines de interés publico imponiendo a dichos particulares las conductas que obligatoriamente
deben observar?,

A efectos de desplegar dicha actividad, la Administracion Publica se expresa con sus
formas generales —entre las cuales se encuentran los actos administrativos—, mediante las cuales
lleva a cabo sus funciones, que incluyen una vigilancia de que los particulares se comporten en
el ejercicio de su libertad conforme a lo determinado por la ley, reglamento, o acto

administrativo. Como parte de dicha vigilancia, la Administracién Publica despliega técnicas

8 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. (2009). Principios de Derecho Administrativo General, Tomo 11, 2a. ed.,
Madrid: Tustel. p. 251.

% fdem. p. 256-257.

10 Rebollo Puig, Manuel. (2009). La actividad de limitacion. En T. CANO CAMPOS (coord.), Lecciones y
materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Volumen 3, Tomo 2, p. 13-45. Madrid: Iustel. p. 14.

1 fdem. p. 14-15.
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de diferente grado de incidencia sobre la libertad de los ciudadanos'?, entre las cuales se listan
los controles preventivos, los que se despliegan antes de que los particulares lleven a cabo una
actividad, a efectos de realizar una previa constatacion de que tal actividad respeta la legalidad
y no pone en peligro un determinado interés publico®. Es, precisamente, a esta idea de los
controles preventivos a que responde el sometimiento de la realizacion de una actividad a la
necesidad de obtener previamente una autorizacion administrativa, como explica M.
REBOLLO PUIG™.

La autorizacion como concepto de Derecho Administrativo se encuentra con ciertas
dificultades de conceptualizacion, en vista no solo del uso tan equivoco que ha recibido el
término®®, en diferentes figuras en los ordenamientos; sino ademas en vista de la pluralidad de
términos que —sin perjuicio de diferencias concretas, y a final de cuentas— también suelen usarse
y cuyo contenido es analogo al de la autorizacion misma'®. Por dicha razén, los profesores E.
GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ' han anotado la pertenencia de todas estas
realidades diferentes a un mismo “genus autorizatorio”, contexto dentro del cual se enmarca
hoy el concepto de la ‘autorizacion’ y su situacion actual.

Al respecto, la ‘autorizacion’ misma es definida por GARCIA DE ENTERRIA y T. R.
FERNANDEZ® como un “[...] acto de la Administracién por el que esta consiente a un
particular el ejercicio de una actividad privada, aunque inicialmente prohibida con fines de
control administrativo de su ejercicio, constituyendo al propio tiempo la situacion juridica
correspondiente [...]”. Por su parte, M. REBOLLO PUIG® acota que son “un tipo de actos

administrativos favorables [...] que, como expresion de la superacion de un control

12 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. (2009). Principios de Derecho Administrativo General, Tomo 11... Op. Cit. p.
264-281.

13 Rebollo Puig, Manuel. (2009). La actividad de limitacion... Op. Cit. p. 30-33. En el mismo sentido, también en
Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11,
8a. ed. Madrid: Civitas Ediciones S. L. p. 133.

14 Rebollo Puig, Manuel. (2009). La actividad de limitacion... Op. Cit. p. 33.

15 M. REBOLLO PUIG llama la atencién a que las normas llaman ‘autorizacion’ a figuras distintas, las que solo
tienen en comun con la ‘autorizacion’ de la actividad administrativa de limitacion el que “[...] se permite realizar
algo. Pero son sustancialmente distintas y con un régimen juridico con pocos aspectos comunes”. Rebollo Puig,
Manuel. (2009). La actividad de limitacion... Op. Cit. p. 34. En el mismo sentido, sobre la confusion legislativa
que se ha visto trazada sobre la figura de la ‘autorizacion’ y la ‘concesion’, Santamaria Pastor, Juan Alfonso.
(2009). Principios de Derecho Administrativo General, Tomo 11... Op. Cit. p. 272-274.

16 Apuntan GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ la existencia de “[...] una serie de figuras que, con
unos u otros matices y bajo una terminologia muy variada, expresan ideas muy proximas entre si. [...] [Como,
por ejemplo], autorizaciones, permisos, licencias, visados, habilitaciones [...]” Garcia de Enterria, Eduardo y
Fernandez, Tomas-Ramoén. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo I1... Op. Cit. p. 133. En el mismo
sentido, Rebollo Puig, Manuel. (2009). La actividad de limitacion... Op. Cit. p. 34.

7 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo I1...
Op. Cit. p. 135.

18 fdem. p. 137.

19 Rebollo Puig, Manuel. (2009). La actividad de limitacion. .. Op. Cit. p. 34.
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administrativo previo, permiten realizar a un particular una actividad privada” y que, para
conceptuarlas con mas precision, deben ser consideradas dentro de un conjunto mas amplio en
el que “[...] se ve que responden a una técnica esencialmente restrictiva para los particulares™.

Si bien J. C. LAGUNA DE PAZ anota?® que en el caso de las autorizaciones “[l]a
posicion juridica del particular se caracteriza por la preexistencia del derecho a realizar la
actividad en los terminos previstos en la normativa [...]”, y que “[...] la autorizacion no otorga
derechos, sino que declara la posibilidad de su ejercicio”, dicha aproximacion sobre las
autorizaciones debe matizarse. En efecto, GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ?%
han anotado que existe un nimero de casos en el que la idea de un derecho preexistente no
resulta tan patente como si lo hace la de “[...] solamente un poder genérico de libre
desenvolvimiento de la personalidad cuya concrecion encuentra, precisamente, en la
autorizacion ya otorgada su titulo especifico de concrecion y contenido’; frente a lo cual los
autores proponen, si bien no abandonar la idea clésica del derecho preexistente, si prescindir de
ella como elemento definitorio general de la ‘autorizacion’.

Al respecto, son altamente ilustrativos los aspectos que M. REBOLLO PUIG?? destaca
sobre la ‘autorizacion’; senalando en primer lugar que la actividad que se encuentra sometida a
autorizacion es una privada que el particular busca llevar a cabo “[...] en ejercicio de alguno
de sus derechos o de su libertad genérica [...]”, aclarando que no se trata de actividades que
supongan ejercicio de funciones publicas o reservadas a la Administracion Publica y, para
mayor claridad, que no transmite al particular ningiin derecho o facultad que antes fuese de
titularidad administrativa. En segundo y tercer lugar, destaca el autor que el tipo de actividad
sometida a autorizacion no es en abstracto ilicita ni lesiva para los intereses generales, de forma
que no es que la autorizacion permita realizar actividades ilicitas o dispense del cumplimiento
de las normas, ni mucho menos; sino que —por el contrario— la técnica autorizatoria de la
Administracion Publica se despliega precisamente para garantizar el cumplimiento de las
normas.

Por otro lado, en lo relacionado con las clases de autorizaciones, baste sefalar que la
cantidad de realidades y supuestos que se ven regulados con la técnica autorizatoria es tan
amplia y diversa que permite clasificar a las autorizaciones segun diferentes criterios, los que

permiten ademds una aproximacion a la diversidad de sus regimenes juridicos. Un estudio

20 1 aguna De Paz, José Carlos. (2007). La autorizacién administrativa... Op. Cit. p. 28.

21 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11...
Op. Cit. p. 136-137.

22 Cfr. Rebollo Puig, Manuel. (2009). La actividad de limitacion... Op. Cit. p. 35.
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comprensivo y detallado de todas las especies del genus autorizatorio trasciende los objetivos
de esta investigacion, razon por la cual no se ahondara en €l.
1.2.2. Aproximacion conceptual al procedimiento administrativo

Ahora bien, habiéndose abordado la ‘actividad administrativa de limitacion’ desde una
perspectiva material de la actividad de la Administraciéon Publica, es preciso hacer mencion,
aunque breve, de la actividad declarativa o formal que la Administracion Publica lleva a cabo,
desde una perspectiva de los instrumentos formales —valga la redundancia— de que se vale la
Administracion Publica. En efecto, como expone J. A. SANTAMARIA PASTORZ, el analisis
de la actividad administrativa de las ultimas décadas gravita con mayor fuerza en la direccion
de un estudio abstracto y transversal, con objeto de construir y definir los contenidos y formas
juridicas genéricas de que la Administracion Pablica hace mano. Dicha perspectiva de analisis
se aborda, explica el autor, desde los enfoques de gué cosas hace la Administracion Publica —
contenido—y cémo las hace —forma—. En ese sentido, el autor identifica®*, ademas de la potestad
reglamentaria, instrumentos formales como los contratos y los actos administrativos.

Esta potestad y herramientas de la administracion derivan, respectivamente, en
auténticas actividades reglamentaria —0 normativa—, convencional y procedimental, a las que
se anade, ademas y por contraposicion, la actividad material, en vista de las formas de actuacion
que despliega la Administracion Publica en la realidad. Dicha clasificacion es congruente con
la efectuada por M. GOMEZ PUENTE? en su estudio sobre inactividad, en el que se refiere,
precisamente, a la actividad ‘declarativa o formal’ de la Administracion Publica y diferencia en
ella a la actividad normativa, a la actividad convencional y a la actividad singular —o
procedimental, llamada asi por el autor por estar referida normalmente a situaciones singulares—;
ademads de la actividad ‘material o técnica’. En linea con la delimitacién de su objeto, esta
investigacion se centra en la actividad formal procedimental —o singular, adoptando la
denominacién de M. GOMEZ PUENTE- de la Administracion Publica, la que se traduce en el
desarrollo del procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo, desde una perspectiva general y amplia, es una
institucion compleja, transversal y esencial del Derecho Administrativo en la vida cotidiana,

hoy. En vista de ello, es posible ejercitar, de la mano con J. BARNES?®, una clasificacion mas

23 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. (2009). Principios de Derecho Administrativo General, Tomo 1I... Op. Cit. p.
19.

24 Ibidem. )

% Cfr. Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracién... Op. Cit. p. 77-78.

2% Barnes, Javier. (2011). Tres generaciones del procedimiento administrativo. Derecho PUCP, (67), 77-108. p.
78-80.
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radical y profunda del procedimiento administrativo como institucion, con base en el modelo
de administracién con que se cuente y la forma de gobierno en que se inserta. Con ello, el autor
se ha referido a tres generaciones del procedimiento administrativo, en cuya primera generacion
se aprecia una administracion resuelve como si de un juez se tratara; en la segunda, una que
dicta normas en modo analogo a como lo hace el legislador tradicional; y en la tercera, una que,
junto con otros actores, se sirven de elementos o principios de procedimiento en las nuevas
formas de gobernanza.

En ese sentido, la primera aproximacion que se puede hacer frente a esa mirada general
y amplia del procedimiento administrativo es delimitdndolo dentro de aquella primera
generacion, como uno inspirado en las dinamicas y desarrollo del proceso judicial, un proceso
decisorio secuenciado con soluciones y criterios tomados del modelo que ofrece la practica
procesal, reservado para las decisiones formalizadas de la Administracion Publica. Es este el
procedimiento que se ve ampliamente regulado y que ocupa la atencion de la doctrina, al punto
de reservarse a él la expresion misma de ‘procedimiento administrativo’?’. En palabras de J.
BARNES?, estos procedimientos se caracterizan por constituir ante todo un instrumento o
mecanismo para la correcta aplicacion del Derecho, especialmente disefiado para el dictado de
actos administrativos singulares y que cumple una funcion instrumental al servicio de su mejor
aplicacion; que en su estructura se informa de una vision procesalista constituyendo, en fin, un
proceso decisorio y, en definitiva, uno de estructura lineal, secuencial y sucesiva®®. Es dentro
de esta categoria que el autor incluye, entre otros, a los procedimientos en via de peticion, como
son los que canalizan el control previo de la técnica autorizatoria de la actividad administrativa
de limitacion, como se ha visto.

Con relacion a este procedimiento administrativo, de cardcter decisorio, lineal e
instrumental a la aplicacién del Derecho, es posible anotar, de la mano con E. GARCIA DE
ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ® que es una institucién fundamental del Derecho Publico
actual, tanto por razones de legitimidad como por razones de eficacia, en el contexto del Estado
Social de Derecho. Aunque la doctrina juridica es fecunda en definiciones, los autores definen

al procedimiento administrativo como un complejo de actos, tanto del administrado como de la

27 fdem. p. 82.

28 jdem. p. 83-85.

29 Sobre la linealidad del procedimiento administrativo ‘de primera generacion’, cfr. Barnes, Javier. (2011). Tres
generaciones... Op. Cit. p. 102. En la misma linea, cfr. Gonzélez Navarro, Francisco. (1981). Procedimiento
administrativo comun, procedimientos triangulares y procedimientos complejos. Revista de estudios de la vida
local, (211), 409-454. p. 432.

%0 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo II...
Op. Cit. p. 447.
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Administracion Publica, de diverso valor todos ellos, aunque con sustantividad juridica propia,
sin perjuicio de su caracter instrumental respecto de la resolucion final®!; que establece una
relacion juridica con los administrados —desde su inicio y hasta su conclusion, en las diferentes
fases que comprenda— de naturaleza dinamica y evolutiva, y que se desarrolla en una serie de
derechos, obligaciones y cargas®2.

1.2.3. Procedimiento administrativo en el TUO LPAG, a propdsito de la inexistencia de una

“estructura general” del procedimiento, per se

Ahora bien, repasada —si bien a grandes rasgos— la complejidad de una institucién como
la del procedimiento administrativo, huelga detenerse en la cuestion de su ‘generalidad’, a
efectos de entender el rol que cumple nuestra norma administrativa general —es decir, la LPAG,
hoy presentada reordenada en el TUO LPAG®*- en el disefio y tramitacion de los respectivos
procedimientos.

Con relacion a la tipologia de procedimientos, la primera diferenciacion que se practica
es la del procedimiento ‘general’ frente a los procedimientos ‘especiales’. No obstante, el
profesor F. GONZALEZ NAVARRO® practica una clasificacion que puede tenerse como
anterior, que diferencia entre procedimientos con tramitacion establecida —o ‘formalizados’™-y
procedimientos en que se deja libertad al instructor para fijar la tramitacion —o ‘no
formalizados’—, en los cuales el elemento diferenciador es patente: en unos casos se sigue un
cauce ritual disefiado y preestablecido por el legislador, mientras que, en los otros, no. A partir
de dicha diferenciacion, es posible apreciar la utilidad de las herramientas de la norma
administrativa general, con lo que queda claro su rol en el disefio y tramitacion de los
procedimientos. Asi, a los procedimientos ‘formalizados’ sirve de referencia el disefio que la
norma administrativa general haga de cada instrumento procedimental, mientras que a los ‘no
formalizados’ la norma administrativa general sirve de “depdsito instrumental juridico” en el
que la autoridad pueda encontrar siempre la herramienta que necesite.

En vista de ello, corresponde preguntarse, entonces, cudl es el rol del TUO LPAG como

norma del ‘procedimiento administrativo general’ en el pais y, finalmente, qué es aquello que

31 fdem. p. 448.

32 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo
I, 11a. ed. Madrid: Civitas Ediciones S. L. p. 560.

33 A la que, en adelante y para mayor facilidad en la exposicion, nos referiremos simplemente como ‘TUO LPAG’
y su articulado, salvo situacion expresa que requiera referirnos al articulado original de la LPAG en concreto, lo
que sera advertido en cada vez. Valga anotar que un texto tinico ordenado tiene como finalidad presentar en un
solo texto integral la norma en cuestion, reordenada y sistematizada, a efectos de facilitar su lectura y devolverle
la coherencia sistematica que de ella pudiera haberse visto disminuida a raiz de los cambios que sufriera a lo
largo de su existencia.

3 Gonzalez Navarro, Francisco. (1981). Procedimiento administrativo comun. .. Op. Cit. p. 415-418.

3 Ibidem.
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regula. Serd necesario considerar, de la mano con F. GONZALEZ NAVARRO®®, que también
en nuestro pais “[...] no existe ese pretendido procedimiento comun o general, procedimiento
tipo, al que habria que referirse para calificar a otros de especiales |...]”, siendo entonces que
no puede hablarse de un ‘procedimiento general’ per se, entendido como modelo a ser replicado
por el ordenamiento, sino que mas bien lo que se aprecia es una pluralidad de procedimientos
formalizados disefiados con las herramientas provistas en la norma administrativa general e
informados por sus principios generales aplicables a todos ellos, como norma comun. Por dicha
razoén, el autor ha afirmado® que “[...] no solo es que legalmente resulte insostenible la
existencia de ese procedimiento comun unico y modélico, sino que tampoco doctrinalmente es
posible imaginarlo [...]” y que “[...] es sencillamente imposible, por tanto, concebir un unico
procedimiento general—que abarque la mayor parte de los casos— [...] se hace necesario
parcelar los campos, considerar aisladamente los distintos fines a realizar. Y asi surgen, por
sectores, los distintos procedimientos formalizados”.

En ese contexto, la norma general se presenta con un conjunto de herramientas
procedimentales necesarias para el desarrollo del procedimiento y la consecuente obtencion de
los fines perseguidos por la Administracion Publica. Al respecto, la legislacion peruana se
decanta por una definicion que identifica al procedimiento como una serie de actos y diligencias
que conducen a la emision de un acto administrativo, de acuerdo con el articulo 29 del TUO
LPAG.

Si bien, como se ha visto, la definicion y tipologia de procedimientos puede ser mucho
mas compleja y matizada que la clasificacién prevista en el TUO LPAG?®®, en el procedimiento
lineal regulado por ella se reconocen dos fases, como son (i) la fase de conocimiento, aquella
dirigida a obtener la decision administrativa misma; y (i7) la fase de ejecucion, aquella dirigida
a hacer efectivo el contenido material de lo decidido®. Asimismo, por su parte, el articulo 32
del TUO LPAG distingue dos tipos de procedimientos: (i) de evaluacion previa, sobre el que
gravita esta investigacion y que se encuentra comprendido dentro del concepto de
procedimiento ‘lineal’ a que se ha hecho referencia hasta el momento; y (ii) de aprobacion

automatica.

3 fdem. p. 419.

3 fdem. p. 420.

38 Un estudio sobre la compleja y amplia tipologia de procedimientos administrativos puede consultarse en el
ambito espafiol en Gonzélez Navarro, Francisco. (1981). Procedimiento administrativo comin. .. Op. Cit.

% Moron Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General: Texto
Unico Ordenado de la Ley No, 27444, Tomo 11, (12a. ed.). Lima: Gaceta Juridica. p. 698.
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Con relacion a los parametros generales provistos en el TUO LPAG, se establece en el
articulo 155 de la norma que, salvo determinadas excepciones, los procedimientos
administrativos se llevan a cabo de forma sencilla y sin fases procedimentales o momentos
rigidos para desarrollar determinadas actuaciones o dar respuesta a ellas. Ello supone entender
al procedimiento, principalmente aquel de evaluacion previa en su fase de conocimiento en lo
que a esta investigacién concierne, como uno sin etapas o fases rigidas y mas bien ordenado
segun el criterio de unidad de vista. Sin perjuicio de ello, importante doctrina como, por ejemplo,
es el caso de E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, reconoce tres grandes hitos
del procedimiento en su fase de conocimiento, como son los de (7) iniciacion, (ii) instruccion,
y (iii) resolucion. Si bien no se trata de un esquema estatico, unitario, ni mucho menos
preclusivo®!, este esquema es también replicado en el TUO LPAG.

En efecto, como se aprecia en la Tabla Nro. 1 sobre los hitos y herramientas del
procedimiento lineal de evaluacion previa del TUO LPAG, en la pagina siguiente, la norma
administrativa prevé una regulacion basica para los procedimientos a lo largo de su Titulo II,
“Del procedimiento administrativo”; y —especialmente— dentro de €I, el Capitulo III, “Iniciacién
del procedimiento”, y siguientes. Precisamente, como se adelantd lineas arriba esta regulacion

se estructura en linea con los tres grandes hitos sefialados por la doctrina senalada.

Tabla Nro. 1. Hitos y herramientas del procedimiento administrativo ‘general’ del

TUO LPAG
Plazo maximo de duracidn: treinta (30) dias hébiles desde el inicio hasta la decision *
Hitos
Inicio ™ | Instruccién (y Ordenacion) & | Terminacién ¢
Herramientas
Presentacion Resolucién
(arts. 114 a 127,y 138 a Evaluacion, observaciones y . .
<7 estimatoria o
141) subsanacion documental . .
e desestimatoria
y recepcion documental (art. 137) (art. 198)
(arts. 128 a 135) ]
Revision admisibilidad Participacion de Silencio administrativo,
por unidad de recepcion administrados “ positivo y negativo
(arts. 136 y 137) (arts. 192 a 196) (art. 199)
Rev‘;?:;‘;?ll;:llﬁldad Proyecto de resolucion Desistimiento
(arts. 136y 137) (art. 191) (arts. 200 y 201)
Alegaciones Abandono

40 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo
II... Op. Cit. p. 485-511.

41 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
L.. Op. Cit. p. 331.
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(art. 172) (art. 202)
Actuacion probatoria
(arts. 1732 177,180y 181,y
188 a 190)
Solicitud de documentos a
autoridades
(arts. 178 y 179)
Informes
(arts. 182 a 185)
Testigos
(art. 186)

Peritos
(art. 187)

Acuerdos
(art. 197)

Prestacion efectiva
(art. 197)

Notas:

& El Capitulo 1V, “Plazos y Términos”, abarca los arts. 142 a 154.

b El Capitulo III, “Iniciacion del procedimiento”, abarca los arts. 114 a 141.

¢ El Capitulo V, “Ordenacion del procedimiento”, abarca los arts. 155 a 169. El Capitulo
VI, “Instruccion del procedimiento” abarca los articulos 170 a 191. El Capitulo VII,
“Participacion de los administrados”, abarca los arts. 192 a 196.

4 El Capitulo VIII, “Fin del procedimiento”, abarca los arts. 197 a 202.

Fuente: elaboracion propia.

En vista de ello, se distingue, dentro de la actividad formal procedimental, aquella que
se desarrolla en el inicio, en la instruccion o en la resolucién —o finalizacion— de los
procedimientos; siendo posible deconstruir esta actividad en actividad formal procedimental de
inicio, de instruccioén o de resolucion —o finalizacion— de los procedimientos, segun el hito o
“momento” del procedimiento en que se encuentre. Esta subclasificacion también es congruente
con la efectuada por M. GOMEZ PUENTE®* en su estudio sobre inactividad, lo que se abordara
con mayor detalle en el siguiente capitulo. En este momento, bastara con recapitular una tltima
vez la delimitacion del objeto de estudio, a efectos de terminarla con esa subclasificacion,
sefialando que la investigacion se centra, por lo tanto, en los incumplimientos de los plazos
maximos de los procedimientos administrativos para la obtencion de autorizaciones; es decir —
y como se desarrollara con ain mayor detalle en lo referido a los plazos en el siguiente capitulo—,
el incumplimiento del plazo maximo de duracion en la actividad formal procedimental en la
resolucion de los procedimientos, para aquellos procedimientos autorizatorios, de la ‘actividad
administrativa de limitacion’.

Finalmente, huelga detenerse brevemente en dos conceptos necesarios, intimamente

relacionados con el del procedimiento administrativo. En primer lugar, el acto administrativo,

%2 Cfr. Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracién... Op. Cit. p. 512.
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resultado esperado del procedimiento y para cuya produccion se constituye este como cauce
necesario® —siendo requisito de su validez, en virtud del articulo 3 del TUO LPAG-, se puede
definir como toda declaracion de voluntad, de juicio, de deseo, o de conocimiento efectuada
por la Administraciéon Publica en despliegue de una potestad administrativa distinta de la
potestad reglamentaria**. El articulo 1 del TUO LPAG lo identifica como una declaracién de
las entidades —identificadas en la misma norma con la nocion de Administracién Publica— que,
en el marco de normas de derecho publico, esta destinada a producir efectos juridicos sobre los
administrados en una situacion concreta; y establece que no son actos administrativos ni (i) los
actos de administracion interna que tienen por fin organizar o hacer funcionar sus actividades
o servicios, ni (if) los comportamientos y actividades materiales de las entidades. En segundo
lugar, por ultimo, es tanto lo que puede decirse sobre las partes intervinientes en el
procedimiento, tratindose de los administrados —en esencia, los individuos en favor de los
cuales se estructura y funciona el Poder Publico— y la Administracion Publica. Al respecto,
baste anotar que el articulo 61 del TUO LPAG reconoce como partes del procedimiento a los
administrados como las personas que, cualquiera sea su calificacion o situacion procedimental,
participan en el procedimiento. Por otro lado, se identifica a la autoridad administrativa como
el agente de las entidades que ejerciendo potestades publicas conduce y gestiona los
procedimientos administrativos.
1.3. Fundamentos del procedimiento administrativo
1.3.1. Peticion administrativa, un derecho de rango constitucional, y el ‘deber de resolver’

de la Administracion Publica

Siendo el objeto de este estudio procedimientos administrativos incoados a iniciativa de
parte, y en vista de que el procedimiento administrativo per se no ha sido abordado por el texto
constitucional, si es pertinente dedicar breves lineas a la envergadura y contenido del derecho
de peticion y como obliga a la Administracion Publica, desde su rango constitucional. En efecto,
el articulo 2.20 de la Constitucion reconoce el derecho

[a] formular peticiones, individual o colectivamente por escrito ante la autoridad

competente, la que estd oblicada a dar al interesado una respuesta también por escrito

dentro del plazo legal, bajo responsabilidad. Los miembros de las Fuerzas Armadas y

4 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo
I... Op. Cit. p. 561.

4 Aunque esta definicion es suficiente para efectos de esta investigacion, es importante tener en cuenta lo mucho
que puede escribirse sobre esta institucion del Derecho. Como muestra de ello, esta misma definicion es
desarrollada con una serie de notas por E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ. Cft. Garcia de
Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo I... Op. Cit. p.
544,
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de la Policia Nacional solo pueden ejercer individualmente el derecho de peticion.

(Enfasis afiadido)

En lo referido a una delimitacién conceptual de este derecho, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que no se encuentra vinculado con la existencia misma de un derecho subjetivo o
de un interés legitimo que origine, necesariamente, la peticion®®. En otras palabras, el
administrado puede acercarse a la Administracion Publica al margen de si tiene o no el derecho
que pretende con la peticion. Naturalmente, la consecuencia logica de esa afirmacion es que la
Administracion Publica, con sujecion al ordenamiento, puede —y debe— desestimar el pedido
cuando el administrado no se encuentre en cumplimiento de los requisitos y presupuestos para
verlo satisfecho. Asimismo, se dispone, y con razon, que el derecho de peticion no atribuye al
ciudadano facultad de formular sus pedidos de la forma en que desee, sin mas; pues no debe
confundirse el alcance del derecho de peticion pretendiendo la emision de cualquier acto sin
observancia de la normativa aplicable para obtener el pronunciamiento de la administracion®®,
lo que supone tanto (i) que se cumplan los requisitos aplicables para acceder a lo pedido, (i)
como que se siga el cauce procedimental establecido por el ordenamiento para ello, asi como,
naturalmente, (iii) formular el pedido a autoridad competente para atenderlo.

El supremo intérprete de la Constitucion lo caracteriza como un instrumento que permite
a la ciudadania el relacionarse con el Poder Publico*’. Con relacion a su contenido esencial, el
Tribunal Constitucional ha interpretado que estd conformado por los siguientes dos aspectos®:
(7) un primer aspecto relacionado estrictamente con la libertad reconocida para formular pedidos
escritos a la autoridad competente, para cualquier persona; y (if) un segundo aspecto —unido al
anterior—, relacionado a la obligacion que dicha autoridad tiene de dar una respuesta al
peticionante. Mas alin, dicha respuesta debera efectuarse por escrito y, como sefiala el tribunal,
“[...] en el plazo que la ley establezca™.

De acuerdo con lo desarrollado por el Tribunal Constitucional®, este derecho garantiza
los siguientes cinco mandatos principales para la Administracion Publica, a saber:

a. Facilitar los medios para que el ciudadano pueda ejercitar el derecho de peticion sin

trabas absurdas o innecesarias;

4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 01042-2002-PA/TC. F.J. 2.2.1.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 05265-2009-PA/TC. F.J. 10.

47 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 01042-2002-PA/TC. F.J. 2.2.2.

48 Cft. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 01042-2002-PA/TC. F.J. 2.2.4 y
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 05265-2009-PA/TC. F.J. 4.

4 Ibidem, en ambos casos.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 1042-2002-AA/TC. F.J. 2.2.4.
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b. Abstenerse de cualquier forma o modo de sancién al peticionante por el solo hecho de
haber ejercido dicho derecho;

C. Admitir y tramitar el petitorio, cuidando no dilatar el procedimiento por cualquier traba,
suspension, o indefinicion®?;

d. Resolver la peticion planteada en el plazo sefialado por la ley de la materia, ofreciendo

la correspondiente fundamentacion de la determinacion; y
e. Comunicar al peticionante la decision adoptada.

Si bien la Constitucion no aborda el procedimiento administrativo, siendo este el cauce
para obtener un pronunciamiento de la autoridad, si que reconoce el derecho de peticion de los
ciudadanos, el que compele a la Administracion Publica a dar respuesta a los pedidos de quienes
acuden a ella. En esa linea, el TUO LPAG desarrolla en su articulado el derecho de peticion®
ampliando, ademas, el deber de la Administracion Publica de responder, no solo en los
procedimientos a instancia de parte, sino en todos los procedimientos que afecten a los
interesados, en vista del reconocimiento legal del principio de debido procedimiento en el
numeral 2 del articulo IV.1 del TUO LPAG, considerando el derecho de que gozan los
administrados, en todo procedimiento —y no solo en aquellos iniciados por los administrados—,
de obtener una decision motivada. Encuentra el deber de resolver su desarrollo en el TUO LPAG,
ademads del numeral 2 del articulo IV.1 sobre el principio de debido procedimiento —que se
abordard con algunas ideas adicionales en el siguiente acapite—, por ejemplo, en el articulo
VIII.1 sobre deficiencia de fuentes, con el que se dispone que las autoridades no estan
dispensadas de resolver las cuestiones que se les propone, por deficiencia de sus fuentes; o en
el articulo 199.4 sobre efectos del silencio administrativo negativo, en cuyo caso persiste la
obligacion de resolver, a pesar de haberse producido la ficcion legal, a favor del administrado,
de una desestimatoria por parte de la autoridad —lo que se abordara con mayor detalle en el
tercer capitulo.

En sintesis, en el ordenamiento peruano, el procedimiento administrativo en si mismo

no esta abordado directamente en la Constitucion; la que, sin embargo, si que aborda el

“procedimiento” judicial y sus garantias, teniéndose en cuenta sobre el mismo que el Tribunal

51 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
I... Op. Cit. p. 606.

52 En este extremo, seguimos la catedra de los profesores A. ABRUNA PUYOL y V. BACA ONETO y su desarrollo
de la materia en sus notas al curso de Derecho Administrativo de la Universidad de Piura. Vid. Abrufia Puyol,
Antonio y Baca Oneto, Victor. (2017). Notas al Curso de Derecho Administrativo. Leccion Décimo Primera: El
elemento formal (primera parte). La forma de expresar la declaracion en la que el acto consiste [manuscrito].
Facultad de Derecho, Universidad de Piura.
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Constitucional ha reconocido® que las garantias de su ‘debido proceso’ son aplicables, mutatis
mutandis, al procedimiento administrativo, lo que se desarrollard con mayor detalle en el
siguiente acapite. En definitiva, lo que si reconoce expresamente el texto constitucional es el
derecho de peticion administrativa a favor de los ciudadanos. El reconocimiento de este derecho
constitucional trae como consecuencia el ‘deber de resolver’ para la Administracion Publica, el
que podemos entender® como correspondido con la idea de una competencia administrativa
desvinculada de concretas situaciones juridicas; es decir, tiene el ‘deber de resolver’ en
abstracto como en abstracto tiene el administrado de formular sus pedidos, al margen de si
verdaderamente corresponde que sean estimados o si, por el contrario, con sujecion al
ordenamiento corresponde que sean desestimados. En el contexto del procedimiento mismo, en
cuyo marco —como vimos en el capitulo anterior— se generan reales obligaciones y derechos
para las partes, dicho ‘deber de resolver’ genera la obligacion capital para la Administracion
Publica en tal contexto, como es, justamente, la obligacion —real, exigible por el administrado—
de resolver las materias del procedimiento.

Si bien el texto constitucional establece que dicha resolucion debe darse por escrito y
dentro del ‘plazo legal’, no debe dejar de atenderse que, en el desarrollo legislativo de la materia,
el TUO LPAG reconoce en sus principios garantias y deberes de la Administracion Publica
referidos a un plazo y tiempo ‘razonables’, como se vera a continuacion en el siguiente acapite.
Eso ultimo es clave para entender el alcance de la obligatoriedad de plazos y términos del
procedimiento para la Administracion Publica, en vista del ‘deber de resolver’ abordado, y las
diferentes consecuencias de la superacion del ‘plazo legal’ y del ‘plazo razonable’; todas ellas,
materias a desarrollarse en los siguientes capitulos.

1.3.2. Principios administrativos relevantes a la investigacion

Ahora bien, dicho ello, debe anotarse que el ordenamiento administrativo se ve
informado por una serie de principios generales del Derecho y principios de Derecho
Administrativo, es decir, propios de esta rama juridica, de los cuales muchos —si no todos—
informan el procedimiento administrativo como tal. Evidentemente, un estudio detallado de una

realidad axiologica tan compleja como son los principios del Derecho —e incluso todos los del

53 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 07289-2005-AA/TC. F.J. 5.

5 Al respecto, identificamos en M. GOMEZ PUENTE una postura marcada sobre un ‘deber’ de resolver, méas que
una ‘obligacion’ de resolver. No obstante, consideramos que puede hablarse de uno y otro con las notas que
aportamos en este acapite. Al respecto, M. GOMEZ PUENTE manifiesta su postura afirmando que “[...] se dice
que la Administracion estd «obligaday [...], concepto subjetivo de connotaciones individualistas que resulta
menos apropiado que el de deber, que se corresponde mejor con la idea de una competencia administrativa
desvinculada de concretas situaciones juridicas [...]”. Cfr. Gobmez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la
Administracion... Op. Cit. p. 630.
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Derecho Administrativo— escapa los limites de esta investigacion, razon por la cual inicamente
se abordaran aquellos principios que se resultan directamente relevantes al objeto bajo estudio.
Los esfuerzos clasificatorios de los principios de Derecho Administrativo son tan
diversos como estudios hay para abordarlos —y los criterios que generan— No obstante, en una
aproximacion mas bien inicial y util para efectos de esta investigacion, es posible referirse a la
diferencia entre los principios generales del Derecho y los principios del Derecho
Administrativo, propiamente dichos, como se adelantaba lineas arriba. Por una parte, como
afirma el Tribunal Constitucional®®, la nocién de “principios generales del Derecho’ alude a la

[...] pluralidad de postulados o proporciones con sentido y proyeccion normativa o

deontologica que, por tales, constituyen parte de nucleo central [d]el sistema juridico.

Insertados de manera expresa o tacita dentro de aquél, estan destinados a asegurar la

verificacion preceptiva_de los valores o postulados ético-politicos, asi como las

proporciones de cardcter técnico-juridico [ ...]. (Enfasis afiadido)

Asimismo, dichos principios presentan diversa gradacion y extension, toda vez que
pueden cubrir todo el campo juridico universal, referirse a una misma ‘familia cultural’, o ser
propios y especificos de cada ordenamiento. Incluso, se recomienda sean estudiados segun la

1%. En esa linea, puede

rama juridica que se aborde y en los distintos niveles del derecho naciona
afirmarse que, junto a los principios generales del Derecho, existen otros que informan una
rama o disciplina del ordenamiento, como la administrativa.

Ahora bien, dicho ello, cabe tomar nota de la amplia pluralidad de principios que acusa
el profesor F. LOPEZ MENUDOY’, en lo que denomina una “inflacion de principios”,
desarrollados por los diferentes ordenamientos y su doctrina juridica. En muchos casos, anota
el autor, resulta patente que la diferencia entre verdaderos principios de aquellos que no lo son
es mas bien clara y necesaria a efectos de entenderlos mejor, asi como su incidencia sobre el
procedimiento administrativo mismo.

Como se decia antes, los criterios clasificatorios son amplios; por ejemplo, en el caso
de F. LOPEZ MENUDO®, quien clasifica a los principios segin su mayor grado de relevancia

e incidencia con el procedimiento y su positivizacion, discriminando incluso aquellos

postulados que no considera principios en si mismos. No obstante, abordar un estudio incluso

55 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 0047-2004-AI/TC. F.J. 42. En este extremo,
el Tribunal Constitucional se hace eco de la doctrina de M. REALE.

% Jbidem. A partir de M. REALE y M. RUBIO, a nivel nacional.

5" Lopez Menudo, Francisco. (1992). Los principios generales del procedimiento administrativo, Revista de
Administracion Publica, (129), 19-76. p. 19-22.

58 fdem. p. 52-62.
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sobre la clasificacion de los principios de Derecho Administrativo abstractos y concretos,
positivizados o no —e, incluso alin, solo sobre fodos los directamente aplicables al
procedimiento administrativo—, superaria el objeto de esta investigacion. Concretamente, solo
nos detendremos en los que tratan directamente los plazos y tiempo en el procedimiento, asi
como la garantia de la responsabilidad de la Administracion Publica y sus funcionarios, por ser
relevantes a la investigacion, y los abordaremos desde la regulacion directa del texto del TUO
LPAG®. Dejamos para una siguiente oportunidad un estudio mas profundo y ontolégico sobre
la presencia y naturaleza de los diferentes principios de Derecho Administrativo en el
ordenamiento peruano.

El TUO LPAG establece, en su articulo IV.2, que los principios sirven tanto (i) como
criterio interpretativo para poder resolver las dificultades que puedan surgir con ocasion de la
aplicacion de las reglas de procedimiento, (i7) como parametros para la generacion de otras
disposiciones administrativas de caracter general, y (iii) para suplir los vacios en el
ordenamiento administrativo; a lo cual se puede anadir la funcion de constituir limites a las
potestades discrecionales y reglamentarias®®. A un nivel mas trascendental y ontoldgico, es
factible afirmar que los principios —en particular, aquellos que tienen un caracter de
generalidad— reflejan los valores centrales cada sistema juridico®”.

Asimismo, el referido articulo I'V.2 reconoce que la relacion de principios hecha por el
TUO LPAG es meramente enunciativa, restandole caracter taxativo. Al respecto, y siendo tanto
lo que puede decirse sobre la materia, baste sefialar en esta oportunidad de la mano con F.
LOPEZ MENUDO, que es plena la posibilidad de existencia de principios no positivizados
aplicables al ordenamiento juridico, anotando el autor que, sin embargo, la positivizacion tiene
mas bien una utilidad acaso préctica frente a aquellos principios que tnicamente fluyen de la
naturaleza misma de las cosas —sin estar positivizados, esto es—, pero que ni una ni otra postura
se excluyen. Haciéndose eco de las muy acertadas palabras de CLAVERO AREVALO, el autor
sefiala®? que “[...] la diferenciacion entre principio consagrado como norma y principio no
formulado tiene una gran importancia ya que a los primeros no hay necesidad de indagarlos y

si a los segundos”.

59 También en este extremo, y para toda esta seccion introductoria de este acapite, seguimos largamente la catedra
de los profesores A. ABRUNA PUYOL y V. BACA ONETO y su desarrollo de la materia en sus notas al curso
de Derecho Administrativo de la Universidad de Piura. Vid. Abruiia Puyol, Antonio y Baca Oneto, Victor. (2017).
Notas al Curso de Derecho Administrativo. Leccién Décimo Primera... Op. Cit.

80 Lopez Menudo, Francisco. (1992). Los principios generales... Op. Cit. p. 22.

81 fdem. p. 34.

62 [dem. p. 37.
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Por ultimo, cabe hacer una Ultima anotacion en esta presentacion de los principios
relevantes a la investigacion, en lo que a sus relaciones entre si respecta. En efecto, como
advierte la catedra de los profesores A. ABRUNA PUYOL y V. BACA ONETO®, siendo que
“el contenido de los principios no es nitido sino mas bien indefinido, dentro de unos principios
puede considerarse que se encuentran subsumidos otros o parte de otros”; lo que F. LOPEZ
MENUDO desarrolla afirmando que ciertos principios son traduccion de otros, susceptibles de
seguir escindiéndose en otros principios de aiin menor abstraccion, o llegar a identificarse ya
no con principios, sino con preceptos positivos por medio de los cuales materializar su
operatividad®.

1.3.2.1. Debido procedimiento. Principio recogido en el numeral 2 del articulo
IV.1 del TUO LPAG, por medio del cual se reconoce a favor de los administrados los derechos
y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Con relacion a él, en primer lugar,
explica el profesor O. VIGNOLO CUEVA® que es reconocido como principio fundamental del
accionar juridico administrativo cuya intangibilidad determina el surgimiento de un auténtico
derecho al tramite y a la exigencia procedimental, la que —junto con la posibilidad de permitir
el complemento entre lo publico y lo privado y la adaptacion de determinadas cuestiones de la
dindmica procesal—, ha permitido crear una figura de proteccion y garantia de la esfera de los
individuales.

J. C. MORON URBINA ® desarrolla que el debido procedimiento cuenta con tres
niveles de aplicacion, concurrentes, a saber: (i) derecho al procedimiento mismo, (i7) derecho a
la no desviacion del procedimiento administrativo, y (iii) derecho a las garantias del
procedimiento administrativo. Precisamente, este tercer nivel comprende un conjunto de
derechos que conforman un estandar minimo de garantia de los administrados y que, de forma
general, pueden verse como una aplicacion en sede administrativa de los principios del debido
proceso jurisdiccional, el que no se circunscribe exclusivamente al &mbito judicial, sino que es
aplicable mutatis mutandis a todo tipo de proceso, como ha establecido el mismo Tribunal

167

Constitucional®’. Ello, sin perder de vista la disposicion que determina que la institucion del

debido procedimiento administrativo se rige por los principios de dicha rama del ordenamiento,

8 En Abrufia Puyol, Antonio y Baca Oneto, Victor. (2017). Notas al Curso de Derecho Administrativo. Leccion
Décimo Primera... Op. Cit. p. 10.

84 Lopez Menudo, Francisco. (1992). Los principios generales... Op. Cit. p. 53.

% Vignolo Cueva, Orlando. (2011). El acto de incoacién y las esferas juridicas de los sujetos intervinientes en el
procedimiento administrativo. Derecho PUCP, (67), 263-283. p. 276.

% Moron Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo I...
Op. Cit. p. 78-80.

87 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 07289-2005-AA/TC. F.J. 5.
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y que la regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto compatible con el
régimen administrativo.

Dicho todo ello, es seguro afirmar que el debido procedimiento, en este tercer nivel, es
también un ‘derecho continente’, como explica el profesor L. CASTILLO CORDOVA®, que
viene conformado en su contenido esencial por un conjunto de otros derechos fundamentales,
siendo por lo tanto un derecho de estructura compleja, naturaleza omnicomprensiva, y —de
cierta forma— genérico, que se descompone en un conjunto de derechos especificos.
Precisamente, entre otros, el debido procedimiento comprende, segun lo establecido en el

numeral 2 del articulo IV.1 del TUO LPAG, “[...] el derecho [...] a obtener una decision

motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable |...]”
(énfasis afiadido).

En efecto, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es plenamente aplicable
también al &mbito administrativo, con lo que el exceso de plazo constituye una afectacion al
debido procedimiento. No obstante, los parametros para determinar si se ha excedido el ‘plazo
razonable’ distan de consistir en una mera constatacion del transcurso del ‘plazo legal’ previsto
para el procedimiento. A saber, y como se abordard mas adelante, el Tribunal Constitucional ha
dado cuenta de una serie de factores de ponderacion tales como la complejidad del asunto, el
comportamiento del administrado, el tiempo de demora habitual por la autoridad en el tipo de
procedimientos en cuestion, o las consecuencias danosas que efectivamente el exceso del plazo
produce a las partes. Por dicha razon, es seguro afirmar que en nuestro ordenamiento no todo
incumplimiento de los plazos maximos del procedimiento supone una dilacion indebida que
afecte la garantia del debido procedimiento®®, ya que el anélisis debe hacerse caso por caso, a
partir de los factores de ponderacion listados antes.

1.3.2.2. Celeridad. Principio establecido en el numeral 9 del articulo IV.1 del
TUO LPAG, por medio del cual se prescribe para quienes participan en el procedimiento que
ajusten su actuacion de forma que se dé al procedimiento la “mdaxima dinamica posible” y se
evite actuaciones que “dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos’; ello,
con el fin de lograr una decision en ‘tiempo razonable’ sin que ello releve a las autoridades del

respeto a las demds garantias del procedimiento o se vulnere con ello el ordenamiento.

88 En este extremo, nos cefiimos a la exposicion que de la materia hace el profesor L. CASTILLO CORDOVA a
partir de un estudio de la jurisprudencia constitucional nacional sobre el debido proceso. Cfr. Castillo Coérdova,
Luis. (2013). Debido proceso y tutela jurisdiccional. En W. GUTIERREZ (coord.), La Constitucién comentada:
andalisis articulo por articulo, Vol. 111, p. 57-71. Lima: Gaceta Juridica.

% En la misma linea, cfr. Moron Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Tomo I... Op. Cit. p. 78-80.
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J. C. MORON URBINA™ anota que, al hablar del principio de celeridad,

[...] no se trata de una pauta meramente programadatica, sino de una orientacion juridica

de ineludible cumplimiento que exigen [sic] a la Administracion emplear racionalmente

el tiempo al ordenar los actos procesales durante toda la vida del procedimiento, por lo
que se deben adoptar cuantas acciones procedan para dotar de celeridad al
procedimiento.

Como explica el autor, este principio puede verse tanto desde una perspectiva positiva
como desde una perspectiva negativa’’. Desde la primera, se insta a las autoridades a optar en
el procedimiento por la alternativa que importe mayor celeridad y sencillez, de entre todas las
posibles. Desde la segunda, se proscriben las dilaciones indebidas en el procedimiento, con lo
que las autoridades deben actuar dentro de los plazos, prevenir los retrasos, y agotar los
mecanismos para practicar los tramites del proceso en el mas breve tiempo posible atendiendo
a las circunstancias del caso concreto.

Ahora bien, como se dijo ya, también en la plasmacion de este principio se observa que
el derecho a un procedimiento sin dilaciones indebidas no es sin6nimo de uno con preciso
cumplimiento de los ‘plazos legales’, en vista de que ambos principios —debido procedimiento
y celeridad— garantizan un procedimiento con plazos y tiempos ‘razonables’. En todo caso, en
el ordenamiento peruano el incumplimiento de los plazos maximos establecidos para los
procedimientos —es decir, una falta de celeridad propiamente dicha— no supone per se la
invalidez del acto, pero si que puede dar lugar a una serie de responsabilidades, en caso de
verificarse los elementos que se estudiara mas adelante.

En vista de que, como se adelantd, unos y otros principios se encuentran en relacion,
pudiendo contenerse y expresarse unos a otros, F. LOPEZ MENUDO "? encuentra que los
principios de eficacia, celeridad —bajo comentario— y economia procesal gozan de una mayor
dimension y alcance a partir del principio constitucional de eficacia en el plano espafiol, con el
cual los relaciona. Similar idea desarrolla J. A. SANTAMARIA PASTOR®, quien asocia de
forma estrecha a los principios de economia procesal y celeridad. En el ordenamiento peruano,

la catedra de los profesores A. ABRUNA PUYOL y V. BACA ONETO™ anota una vinculacién

0 Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo I...
Op. Cit. p. 106-108.

™ Ibidem.

72 dpez Menudo, Francisco. (1992). Los principios generales... Op. Cit. p. 56.

73 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. (2009). Principios de Derecho Administrativo General, Tomo II... Op. Cit. p.
53.

™ En Abrufia Puyol, Antonio y Baca Oneto, Victor. (2017). Notas al Curso de Derecho Administrativo. Leccion
Décimo Primera... Op. Cit. p. 20-24.
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de los principios de celeridad y eficacia —y otros— con los esfuerzos nacionales de simplificacién
administrativa y la normativa y principios que ha traido consigo a lo largo de los afios. Ya en
nuestro ordenamiento, vale aclarar que el principio de economia procesal no es uno
expresamente recogido en el TUO LPAG, sin perjuicio de lo cual se advierte su conexion a los
principios de eficacia y celeridad”®.

Sobre la eficacia misma y en términos generales, apunta en el ordenamiento espafiol L.
MARTIN REBOLLO’® que a las Administraciones Publicas les compete, en su labor, actuar los
fines constitucionales, para lo cual se requiere su actividad y buen funcionamiento, su eficacia,
junto a la cual se encuentra el control como garantia. Un control que, sefiala el autor, es principio
de orden, pero también garantia, con la responsabilidad como instrumento juridico al servicio

de la eficacia’’

, con la reparacion de un perjuicio como primera funcion. Al respecto, veremos
mas adelante en este capitulo que, en nuestro ordenamiento, se cuenta con el reconocimiento
legal explicito de la garantia de la responsabilidad de la Administracion Publica, no solo de
aquella patrimonial por su mal funcionamiento, sino también la de sus funcionarios por su ilegal
actuacion, las que son aplicables al objeto de estudio.

1.3.2.3. Impulso de oficio. Principio establecido en el numeral 3 del articulo IV.1
del TUO LPAG, por medio del cual se establece que las autoridades administrativas deben “[...]
dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realizacion o practica de los actos
que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones necesarias”.
Obligacion que, naturalmente, vincula a las autoridades tanto en procedimientos iniciados de
oficio como en aquellos iniciados por el administrado; y que tampoco excluye la posibilidad de
impulso que detenta este ultimo. Explican E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ'®
que, por este principio, la Administracién Publica estd concretamente obligada a desarrollar la
actividad que sea necesaria para llegar a la decision final, sin necesidad de que dicha actividad
sea excitada en ese sentido por los administrados. Al respecto, J. C. MORON URBINA sefiala’®
que esta obligacion puede compeler a acciones positivas, pero también negativas de parte de
las autoridades. La obligacion de impulso de oficio por parte de las autoridades administrativas

les impone cumplir las siguientes acciones especificas®’:

™5 fdem. p. 10-11.

76 Cfr. Martin Rebollo, Luis. (1992). La Administracion de garantias: vigencia y limitaciones. Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, (13), 31-54. p. 49

7 jdem. p. 50-54.

78 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo
II... Op. Cit. p. 469-471.

9 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
I... Op. Cit. p. 86.

8 Ibidem.
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Iniciar el procedimiento, en aquellos casos en que corresponda.
b. Impulsar el avance del procedimiento®!, solicitando cuantos documentos sea necesario,

incluso si resultase contra el deseo del administrado, cuando sean asuntos de interés

publico.
Remover los obstaculos de tramite.
d. Instruir y ordenar la prueba.
e. Subsanar cualquier error u omision que advierta la autoridad en el procedimiento.

Ahora bien, y en lo relacionado con la conexidad misma de los diferentes principios —
positivizados o no en el ordenamiento—, es posible identificar un numero de otros principios,
vinculados todos ellos de acuerdo con una variedad de criterios l6gicos, que guian la correcta
actuacion de la Administracion Publica en el desarrollo de los procedimientos, como el
principio de informalismo, el de predictibilidad o confianza legitima, o el de simplicidad, o el
de uniformidad. En otras palabras, habiéndonos referido ya a los principios que, desde el TUO
LPAG, garantizan expresamente la conduccion de los procedimientos en plazo y tiempo
‘razonables’, es posible identificar principios que guian la actuaciéon de la Administracion
Publica con pautas para la conduccion y disefio legal de los procedimientos. Un estudio
detallado de esos principios, supera el alcance de esta investigacion.

1.3.2.4. Responsabilidad. Principio recogido en el numeral 18 del articulo I'V.1
del TUO LPAG, por medio del cual se establece que la autoridad administrativa esta “obligada
a responder por los darios ocasionados contra los administrados como consecuencia del mal
funcionamiento de la actividad administrativa”. Asimismo, se establece que las entidades y sus
funcionarios o servidores asumen las consecuencias de sus actuaciones de acuerdo con el
ordenamiento juridico.

Como se explicd lineas arriba, la responsabilidad de la administracion y de sus
funcionarios es garantia como instrumento juridico al servicio de la eficacia, en palabras de L.
MARTIN REBOLLO®. Esta garantia se abre a un sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica por su incorrecta actuacién —u omisioén de actuacion, como se vera—,
pasible incluso de alcanzar a sus funcionarios por via de repeticion; pero también sobre estos
ultimos, y por otro lado, se abre también a un sistema de sancion disciplinaria por su ilegal

actuacion. Ambas, materias que se desarrollardn en el tercer capitulo de esta investigacion.

81 En el ordenamiento espaifiol, J.A. SANTAMARIA PASTOR, en la misma linea, se refiere tanto a un deber de
impulsar el procedimiento de oficio en todos los tramites, haciéndolo pasar de una a otra; y a un deber de realizar
—también de oficio—los actos de instruccion necesarios. Cfr. Santamaria Pastor, Juan Alfonso. (2009). Principios
de Derecho Administrativo General, Tomo I1... Op. Cit. p. 53.

82 Cfr. Martin Rebollo, Luis. (1992). La Administracién de garantias... Op. Cit. p. 53-54.
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De todo lo visto se concluye que, desde el reconocimiento constitucional del derecho de

peticion y los principios positivizados por el TUO LPAG, se logra una primera aproximacion a

la materia bajo estudio, en lo referido a las garantias sobre los plazos del procedimiento. En ese

sentido, se identifican cuatro aristas de garantia del ordenamiento que inciden en la materia bajo

estudio —listadas sin ningin orden de preeminencia en particular, sin perjuicio de las diferencias

entre ellas que la naturaleza de cada una sugiere— de acuerdo con lo siguiente:

a.

Reconocimiento constitucional del derecho de los ciudadanos de obtener una decision
por escrito y dentro del ‘plazo legal’. Este derecho supone unos consecuentes deber y
obligacion de resolver por parte de la Administracion Publica, con especificas
consecuencias sobre la obligatoriedad de plazos y términos.

Positivizacion legal de los principios generales del procedimiento y, dentro de ellos,

principios de garantia sobre la conduccion del procedimiento y obtenciéon de una

decision en ‘plazo razonable’ —principio de debido procedimiento—y ‘tiempo razonable’
—principio de celeridad.

Positivizacion de principios con pautas para la correcta y oportuna conduccion, asi como
el disefio legal de los procedimientos por parte de la Administracion Publica.

Garantia de responsabilidad de la Administracion Publica por su mal funcionamiento y
de sus funcionarios por su actuacion ilicita, los que incluyen —como se vera a mas
adelante a profundidad— el incumplimiento injustificado de los plazos previstos para las

correspondientes actuaciones.



Capitulo 2
;Simples demoras o inactividad administrativa?:
a partir de una distincion entre el ‘plazo legal’ y el ‘plazo razonable’

Delimitado el objeto de estudio y vistos los fundamentos de los procedimientos
administrativos de evaluacion previa elegidos para la investigacion, es momento de ahondar en
el estudio del problema identificado, como es el del incumplimiento de los plazos méximos de
duracion en los procedimientos. Para ello, es preciso anotar algunas consideraciones previas
que sirvan de punto de partida y soporte al analisis.

En vista de que es una realidad el que los incumplimientos de los plazos maximos de
duracién de los procedimientos pueden deberse a una serie de factores de muy diversa indole;
en primer lugar, es posible afirmar que las dilaciones pueden darse de una de las siguientes tres
maneras, considerando quién sea el responsable por ellas dentro de los dos grandes participantes
del procedimiento administrativo: ya fuera de la esfera de control de sus participantes, ya en la
esfera de control de los administrados, ya en la esfera de control de la Administracién Publica.
En vista de ello, y en linea con la delimitacion hecha al objeto de estudio, es pertinente sefialar
que el andlisis a efectuarse en esta investigacion se concentra en este tltimo tipo de dilaciones
—es decir, aquellas en cabeza de la Administracion Publica— sin detenerse en los dos primeros,
los que merecerian sendos estudios. En efecto, las dilaciones fuera de la esfera de control de los
participantes ameritarian un analisis y una gama de soluciones que responda a la variedad de
las causas a que se deban; al igual que las dilaciones en la esfera de control de los administrados,
por las pérdidas de sus plazos o entorpecimiento de los procedimientos.

En segundo lugar, y también en vista de los muy diversos factores que pueden dar lugar
a los incumplimientos identificados, se reconoce que el estudio detallado de dichos factores
superaria ampliamente los alcances de este trabajo. En vista de ello, el problema se aborda no
desde sus causas —de nuevo, lo que ameritaria estudios aun madas detallados e, incluso,
cuantitativos—, sino desde sus repercusiones legales y las herramientas que coloca el sistema
para su gestion, a favor de los administrados.

Con ello, es ya posible referirnos a no otra que la cuestion del tiempo en el transcurso
mismo de los procedimientos y, concretamente, al incumplimiento de los plazos de duracion
por parte de uno de los grandes participantes de dichos procedimientos, como es la
Administracion Publica a la que se acude con los pedidos. Para ello, se parte de la hipdtesis de
que existen dos grandes tipos de plazos en el ordenamiento —los que se diferencian para efectos
de esta investigacion como ‘plazo legal’ y ‘plazo razonable’— hipotesis puesta a prueba desde

la legislacion general del procedimiento administrativo, jurisprudencia y doctrina sobre la
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materia, a efectos de ubicar el elemento diferenciador entre ambos. Como se vera en las
siguientes paginas, una tal distincion no es ociosa, ni mucho menos: permite entender cual es
la extension del contenido garantizado por los principios aplicables a los procedimientos bajo
estudio, y sus posibles consecuencias sobre la tutela de los intereses de los administrados.

A partir de ello, se plantean las ‘demoras’ como término general y comprensivo de todos
los incumplimientos de plazos méximos, para efectos de esta investigacion, a fin de
diferenciarlos de la ‘inactividad administrativa’ y el analisis adicional que demanda. Ello
permitira entender mejor las exigencias y presupuestos sobre los plazos que las diferentes
alternativas de gestion del problema, identificadas en el siguiente capitulo, pueden presentar.
2.1. Plazos del procedimiento administrativo: obligatoriedad y generalidades
2.1.1. Obligatoriedad de plazos y términos, a propdosito del ‘deber de resolver’ de la

Administracion Publica

Desde su rol como norma comun del procedimiento administrativo en el ordenamiento
peruano, conjunto de herramientas procedimentales para el desarrollo de dichos procedimientos,
el TUO LPAG importantemente regula, ademas de los plazos y términos mas generales y de
referencia para el ordenamiento administrativo, su preceptiva obligatoriedad. En ese contexto,
los plazos y términos de los procedimientos administrativos son regulados como maximos, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 142 del TUO LPAG, de manera que se calculan al
margen de cualquier formalidad. Con ello, se establece que obligan por igual, y sin necesidad
de apremio alguno, tanto a la Administracion Publica como a los administrados, en lo que a
cada uno concierne. A estos ultimos, ello les faculta a exigir el cumplimiento de los plazos y
términos generales de los procedimientos, pero también los establecidos para cada actuacion o
servicio dentro de ellos.

No obstante, es pertinente hacerse una pregunta mas bien provocadora: jsufren de la
misma forma por los incumplimientos de plazos tanto la Administracion Publica como los
administrados? y, por lo tanto, ;son realmente obligatorios, por igual, para ambos? La respuesta
deberia ser negativa: atendiendo a las muy diferentes posiciones en que se encuentran ambos
participantes en el procedimiento, desde luego; pero negativa, al fin y al cabo. En ese sentido,
es posible anotar, de la mano con el profesor A. GORDILLO; que la afirmacion de que los
plazos y términos obliguen de igual forma a la Administracion Publica como a los particulares
es mas bien inexacta. Como sefala el autor, aunque los plazos son en teoria obligatorios por
igual para ambas partes, las consecuencias de cara a la cuestion objeto del procedimiento son
diferentes; pues, aunque el procedimiento —y el acto resultante de él- puede sobrevivir a pesar

de la inaccion del funcionario publico en cuestion, una dilacion por parte del administrado
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puede llevarle incluso a perder su derecho, en algunos casos®3. Mas aun, el autor ha llegado a
calificar a la afirmacion de que los plazos obligan por igual a una y otra parte de ‘insatisfactoria’
y ‘disvaliosa’, afirmando que es “[...] empiricamente falsa, que no puede entonces constituir
un principio de derecho®*,

Por dicha razon, si bien se reconoce la obligatoriedad de plazos y términos a que hace
referencia la regulacion bajo comentario, se identifica también que, en la practica,
Administracion Publica y administrados se encuentran en posiciones diferentes con relacion a
sus plazos, en vista de sus posiciones diferentes en el procedimiento como tal. Aquello supone
una serie de deberes y obligaciones diferentes para cada parte — adicionales, acaso, en relacion
la una con la otra—, en un contexto en que la atencion del administrado se constituye como fin,
lo que no debe dejarse de lado. Es por ello por lo que, ademas, el citado articulo 142 del TUO
LPAG subraya que toda autoridad —y sus subalternos, lo que debe supervisarse— debe cumplir
con los plazos y términos a su cargo, siendo derecho de los administrados exigir su
cumplimiento.

Aquello es consecuencia legislativa directa de la verdadera obligacion de decidir sobre
el pedido del administrado, que recae en la Administracion Publica como consecuencia de su
‘deber de resolver’, abordado en el capitulo anterior. Es en ese sentido que, para el caso de los
actos a cargo de la Administracion Publica, la norma establece que el vencimiento del plazo
legal no la exime de las obligaciones establecidas, por razon de orden publico y de la real
obligacion de resolver que tiene. Mas bien, se dispone que no quedan afectas per se de nulidad
las actuaciones administrativas fuera de término, a menos que la ley lo disponga de forma
expresa, por la naturaleza perentoria del plazo en cuestion. Aquello explica el abanico de
consecuencias y efectos que el ordenamiento dispone ante los incumplimientos de los plazos
de los procedimientos, traducidos en alternativas de gestion en el marco de esta investigacion,
como se vera.

2.1.2. Plazos del procedimiento administrativo, y una identificacion de los diferentes ‘plazos

legales’

8 Cftr. Gordillo, Agustin. (2016). Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo 1V, 11a. ed. Buenos
Aires: F.D.A. De acuerdo con el autor, “Si bien los plazos son teoricamente obligatorios para la administracion
y el particular, en la realidad el tiempo verdadero de cada uno asume una significacion totalmente diversa. [...]
Diversa en primer lugar por las consecuencias juridicas del transcurso del tiempo, que al funcionario
probablemente no le acarreard, en forma personal, ninguna consecuencia disvaliosa, en tanto que el particular
se expone en algunos casos a perder su derecho. En segundo lugar, porque para el interesado el plazo se le
presenta como una multiple y quizds, a veces, angustiosa toma de decision. Todo ello debe hacerlo en el breve
plazo de dias “extraordinariamente fugaces”, “extremadamente fugaces”, de que se trate, sin que le valga de
excusa tener mucho trabajo privado, en tanto que, al contrario, el funcionario puede alegar el recargo de tareas
como una causa para excederse de los plazos”. p. 395-397.

84 Cfr. [dem. p. 398.
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La idea del tiempo no es ajena al Derecho, en especial como dimension en que se
desarrollan los procedimientos administrativos. En efecto, como bien ha anotado J. C. MORON
URBINA®, ¢l factor del tiempo es tan relevante al procedimiento administrativo que ha llevado
a algun autor a referirse a ¢l como una sucesion de momentos en el tiempo y a referirse a la
teoria del procedimiento como la ciencia de los plazos.

De acuerdo con el autor®, el tiempo se encuentra en triple relacion con el procedimiento
administrativo toda vez que (7) le da un marco para realizar los actos juridico-procedimentales,
(if) lo ordena de forma secuencial, y (iii) le otorga regularidad —pues debe realizarse en modo
oportuno— Como corolario de lo anterior, y en linea con los objetivos de la investigacion, es
seguro afirmar que el tiempo es esencial en dos dimensiones: (7) en el disefio y estructuracion
de los procedimientos, por parte del legislador; pero también —y muy importantemente— (ii) en
el transcurso mismo del procedimiento, por los administrados y los funcionarios publicos
encargados del tramite.

De la mano con J. C. MORON URBINA® se identifican cuatro caracteristicas del plazo
en el procedimiento administrativo:

a. Certeza, lo que supone que es fijado de forma determinada y que, desde su
establecimiento, es entendido como maximo sin distinguir si estd senalado
expresamente para una fecha concreta o —como es el caso de la regulacion administrativa
general de los procedimientos bajo andlisis— mediante la fijaciéon de un tiempo
determinado a partir de cierto acto previo —por ejemplo, un nimero de dias desde la
notificacion de alguna providencia.

b. Origen dual, pues los plazos tienen su origen (i) en la norma positiva expresa por medio
de la cual se establece el procedimiento —es decir, ‘plazos legales’, el que vendria a ser
el caso de los procedimientos ‘formalizados’, bajo andlisis—, o (ii) en la actividad
discrecional de la autoridad, el que vendria a ser el caso de los procedimientos ‘no
formalizados’, sin perjuicio de las disposiciones de caracter general y comtn del TUO

LPAG.

c. Obligatoriedad, pues resultan obligatorios para todos los participantes del
procedimiento, si bien con los matices y diferencias que se anotaron en el acapite

anterior.

8 Vid. Morén Urbina, Juan Carlos. (1998). El plazo administrativo (con especial referencia al Derecho comparado).
Recuperado de https://www.carm.es/chac/interleg/arti0006.htm (consulta el 1.8.2023). p. 1

8 Ibidem.

8 Ibidem.
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d. Son resolutorios, pues limitan la posibilidad de efectuar actos procedimentales dentro
de un cierto periodo de tiempo futuro, indicando cudndo deben ser realizados los actos
en cuestion.

En ese sentido, una primera aproximacion conceptual a la idea del ‘plazo legal’ en los
procedimientos administrativos formalizados bajo analisis permite identificarlo, con la mayor
16gica, como el periodo de tiempo cierto, normativamente definido® y obligatorio, dentro del
cual debe llevarse a cabo una actividad determinada.

2.1.2.1. Identificacion de los diferentes ‘plazos legales’. Sin perjuicio de lo
desarrollado por la regulacion general del TUO LPAG, es posible distinguir los plazos
administrativos siguiendo ciertos criterios clasificatorios®®. No obstante, para efectos de esta
investigacion, consideramos util la clasificacion fundamental planteada en el &mbito espafiol
por el profesor H. GONSALBEZ PEQUENO®, quien diferencia a partir de la normativa
espafiola “[...] entre los plazos de los tramites administrativos de un procedimiento, y el plazo
total del procedimiento administrativo [...]”, distinguiendo también “[...] entre plazos
destinados a los administrados y plazos destinados a la Administracion Publica”. A partir de
dicha distincion, extrapolable al ordenamiento nacional, serd posible adelantar una clasificacion
dual de los ‘plazos legales’, sobre la base de los criterios fijados.

En ese sentido, en primer término, podran clasificarse por el sujeto del procedimiento
al que se dirigen, pudiendo ser (i) plazos dirigidos a los administrados, o (ii) plazos dirigidos a
la Administracion Publica. De acuerdo con la delimitacion efectuada para esta investigacion, el
analisis solo gravitara sobre este segundo tipo de plazos.

En segundo lugar, por su proyeccion en el marco del procedimiento administrativo,

podrén ser (i) plazos procedimentales, entendidos como aquellos fijados por la normativa para

los tramites que integran el procedimiento, o (ii) plazos de duracién, entendidos como aquellos

fijados por la normativa para la duraciéon maxima de cada procedimiento en si mismo; es decir,
plazos totales.

Con relacién a ese primer tipo de plazos, los plazos procedimentales, el TUO LPAG
contiene regulacion general y comun, como la establecida a falta de plazos establecidos de
forma expresa, en el articulo 143, para la recepcion y derivacion de un escrito a la unidad

competente —dentro del mismo dia de su presentacion—, para actos de mero tramite y decidir

8 Naturalmente, en el caso de los procedimientos ‘no formalizados’ no se tratara de ‘plazos legales’ en sentido de
normativamente definidos, sino de plazos expresamente fijados por la Administracion Publica, si bien con
sujecion a lo que disponga el ordenamiento en limite a la discrecionalidad de la autoridad.

8 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (1998). El plazo administrativo... Op. Cit. p. 1

% Gonsalbez Pequefio, Humberto. (2017). El deber de resolver... Op. Cit. p. 1196-1197.
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peticiones de ese caracter —tres (3) dias—, para emision de dictamenes, peritajes, informes y
similares —siete (7) dias, prorrogables por tres (3) mas—, y para actos de cargo del administrado
requeridos por la autoridad —diez (10) dias—. Es también el caso, por ejemplo, de la regulacion
sobre observaciones a la documentacion presentada, en el articulo 136, con el que se dispone
de un plazo de dos (2) dias para la subsanacioén de la informacion cuyo incumplimiento la
entidad no pueda salvar de oficio. Cada procedimiento ‘formalizado’ cuenta con este tipo de
plazos, internos, procedimentales, establecidos para su conduccion.

Con relacion al segundo tipo de plazos, los plazos maximos de duracion, el TUO LPAG
establece en sus articulos 39 y 153, de forma general, que los procedimientos de evaluacion
previa, como los que ocupan esta investigacion, no pueden durar mas de treinta (30) dias habiles,
desde el momento en que es iniciado el procedimiento hasta el dia en que se dicte la resolucion
respectiva, entendida como la resolucion de la primera autoridad llamada a resolver. No
obstante, se establece que dicho plazo puede ser ampliado por ley o decreto legislativo, en
aquellos casos en que los tramites o procedimientos requieran plazos mayores. Con relacion a
ello, es pertinente anotar, de forma previa, una sutil diferencia que se presenta en la regulacion
de ambos articulos, toda vez que, mientras que el articulo 39 establece que los plazos mayores
se establecen “por ley o decreto legislativo”; el articulo 153 sefiala inicamente el que “la ley”
establece los plazos mayores. Ello podria llevar a una aparente confusion sobre cudl seria el
vehiculo admitido para establecer plazos mayores, en vista de la especificidad del articulo 39.
No obstante, una mera lectura del numeral 3 del articulo V.2 del TUO LPAG, permite integrar
y comprender claramente la referencia como hecha a las leyes y disposiciones de jerarquia
equivalente. Cuestion por anotar serd, mas bien, si resulta realmente de utilidad la regulacion
repetida de una misma materia, en los mismos o andlogos términos —pero con algiin matiz que
cause confusion—, en la misma norma. Esta no sera la primera vez que nos encontremos en una
situacion tal, como se verd mas adelante en el caso de la regulacion del silencio administrativo
positivo.

Superada esa cuestion inicial, menor, cabe detenerse en dos cuestiones que
consideramos relevantes a tener en cuenta sobre la regulacion de los plazos méximos de
duracion de los procedimientos. En primer lugar, debe subrayarse que el TUO LPAG ha optado
por regular el plazo aplicable, como se vio lineas arriba, desde el momento en que es iniciado
el procedimiento hasta el dia en que se dicte la resolucion respectiva, no resultando patente en
nuestra legislacion, de la literalidad de dicho texto, el que el ‘plazo para resolver’ —el plazo
maximo con que cuenta la autoridad para dictar la resolucion, desde que iniciado el

procedimiento— se encuentre intrinsecamente ligado al ‘plazo para notificar’ —la resolucion que
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decide el pedido, esto es—, en vista también de la regulacion del articulo 24.1, de acuerdo con
el cual, toda notificacion deberd practicarse a mas tardar dentro del plazo de cinco (5) dias a
partir de la expedicion del acto que se notifique.

A diferencia de lo acontecido en el ordenamiento espafiol, en el cual la doctrina® anota
una claridad indiscutible de las disposiciones que ligan el ‘plazo para resolver’ con el ‘plazo
para notificar’, la cuestion no resulta tan clara en los articulos 39 y 153 del TUO LPAG. En
todo caso, no resulta clara salvo dicha claridad se pretenda con una lectura literal de los articulos,
atendiendo a lo que no dicen, lo que desligaria el ‘plazo para resolver’ del ‘plazo para notificar’;
extendiendo materialmente el plazo maximo de duracion de los procedimientos, por ejemplo,
en el caso del de treinta (30) dias, que plantea el ordenamiento como base. Paradojicamente,
esta ha sido la postura del Tribunal Constitucional en jurisprudencia de los ltimos afios, en la
que expresamente ha sefialado® que “[c]on relacion a la finalizacion del computo del plazo, se
entiende que el término del procedimiento administrativo opera en el momento en que la
autoridad administrativa expide la decision definitiva que resuelve la situacion juridica de la
persona en sede administrativa [...]” (énfasis anadido). Desde luego, se anota el uso por parte
del Tribunal del no muy preciso término ‘expedir’ —acaso algo ambiguo en un caso como este—,
el que de ninguna forma puede asimilarse con el de ‘notificar’, toda vez que adolece de una
falta del matiz semantico de ‘recepcion’ o ‘comunicaciéon’ de que si goza este®>. Mdas aun,
cualquier pretendida duda sobre el sentido de la expresion del Tribunal queda resuelta en vista
del articulo 24.1 del TUO LPAG, que habla de la notificacion a partir de la expedicion del acto
en cuestion. El Tribunal se refiere, por lo tanto, a la emision de la resolucion, considerando que

el fin del procedimiento acontece con la emision de la decision.

%1 De acuerdo con lo desarrollado por J. A. SANTAMARIA PASTOR, cfr. Santamaria Pastor, Juan Alfonso. (2009).
Principios de Derecho Administrativo General, Tomo I1... Op. Cit. p. 91-94. Cuestion asimismo desarrollada
por M. BEATO ESPEJO, cfr. Beato Espejo, Manuel. (2000). La obligacion de resolver de forma expresa y en
plazo como primer deber de las administraciones publicas. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Extremadura, (18), 17-34. p. 22-23.

92 Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 14 y Nro. 04532-
2013-PA/TC. F.J. 37.

9 Anotese que de la definicion en linea de la voz ‘expedir’, en su segunda, tercera y cuarta acepciones, se entiende
el verbo como referido a “despachar, extender por escrito [...]”, o “pronunciar un acto o decreto”, “remitir,
enviar[...]” vid. Real Academia Espafiola — RAE. (2014). Diccionario de la Lengua Espafiola (23a. ed.), [version
23.3 en linea]. Recuperado de https://dle.rae.es/expedir (consulta el 1.8.2023). Por otro lado, la voz ‘despachar’,
en su segunda, tercera y cuarta acepciones, se identifica con “resolver o tratar un asunto [...]” o “enviar” vid.
Real Academia Espafiola — RAE. (2014). Diccionario de la Lengua Espafola (23a. ed.), [version 23.3 en linea].
Recuperado de https://dle.rae.es/despachar (consulta el 1.8.2023). En el mismo sentido, la voz ‘remitir’, en su
primera acepcion, se define como “enviar a alguien o algo a una persona o a un lugar” vid. Real Academia
Espafiola — RAE. (2014). Diccionario de la Lengua Espaifiola (23a. ed.), [version 23.3 en linea]. Recuperado de
https://dle.rae.es/remitir (consulta el 1.8.2023).
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No obstante, consideramos que una tal lectura de la cuestion es mas bien mejorable, por
incompleta, ajena al contenido constitucional del derecho de peticion abordado en el capitulo
anterior, sobre el cual el mismo Tribunal Constitucional ha establecido que garantiza unos
determinados mandatos principales para la Administracion Publica, entre los cuales se
encuentra, efectivamente, el comunicar al peticionante la decision adoptada®®. De hecho, se
aprecia que la referida jurisprudencia del Tribunal Constitucional (sentencia recaida en el
Expediente Nro. 01042-2002-AA, F.J. 2.2.4) es mucho mas acertada sobre la materia, al punto
de afirmar, muy ilustrativamente, que “[...] la notificacion se refiere mas bien a una formalidad

ineludible para la autoridad, utilizada para poner en conocimiento del peticionante el resultado

de su peticion [...]” (énfasis anadido). Desde esta investigacion, entendemos que el
procedimiento no debe considerarse terminado sino hasta que se hayan efectuado las diligencias
de notificacion, asegurandose de atender en €l todos los mandatos del derecho de peticion.

Consideramos que es precisa una modificacion normativa que explicite este criterio en
el ordenamiento, modificacion que, si bien vemos pertinente para todos los casos, se vuelve de
clamorosa necesidad para los casos en los cuales el acto administrativo no otorgue beneficio al
administrado, siendo que por aplicacion del articulo 16 del TUO LPAG estos actos son eficaces
a partir de que su notificacion legalmente realizada produce sus efectos. En estos casos la
situacién es ain mas clamorosa puede la ejecutividad de dichos actos estd supeditada a su
notificacion®. Desde luego, cuestion aparte serd que, en lo concreto, en ciertos casos el
administrado no esté para recibir la notificacion —ya no sea ubicable en el domicilio empleado
para el tramite, por ejemplo—, lo que dificulta el cumplimiento de la obligacioén de notificarle la
decision, pero escapa de las manos de la Administracion Publica. En una tal mejora normativa,
sostenemos, cuando menos debera preverse que la autoridad haya realizado un primer esfuerzo
verdadero de notificacion.

Mas aun, regulacion tangencial a esta, lejos de dar una salida clarificadora, complica la
lectura de las disposiciones existentes, como es el caso de la regulacion de los efectos del
silencio positivo, sobre el que se ahondaré en el siguiente capitulo. Baste aqui decir que, de un
lado, el articulo 36 del TUO LPAG establece que en los procedimientos administrativos sujetos

a silencio administrativo positivo la peticion del administrado se considera aprobada si “[...]

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 1042-2002-AA/TC. F.J. 2.2.4.

% En analoga reflexion desde el ordenamiento espafiol, M. GOMEZ PUENTE seiiala que “[...] el deber de resolver
lo es de dictar una resolucion ejecutiva, como son los actos administrativos [...] cuando la notificacion
constituye condicion de la ejecutividad de la resolucion a dictar, el deber de resolver no puede considerarse
cumplido hasta que dicha notificacion se practica [...]”. Cfr. Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de
la Administracion... Op. Cit. p. 634.
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vencido el plazo establecido o maximo para pronunciarse, la entidad no hubiera notificado el

pronunciamiento [...]” (énfasis afiadido), ligando evidentemente el plazo méximo para emitir
el pronunciamiento con el de la notificacion; mientras que el articulo 199.1 establece que los
procedimientos administrativos sujetos a silencio administrativo positivo quedan “[...]

aprobados en los términos en que fueron solicitados si transcurrido el plazo establecido o

mdximo, al que se adicionard el plazo maximo sefialado en el numeral 24.1 del articulo 24, la

entidad no hubiere notificado el pronunciamiento respectivo [...]” (énfasis afiadido),

desligando el plazo maximo para emitir el pronunciamiento del de la notificacion. Peor incluso,
la exposicion de motivos del Decreto Legislativo Nro. 1272% —que incorpord el actual articulo
36 y trajo la modificacion mas reciente al articulo 199—no es clara sobre esta posicion y aporta
menos soluciones que las que pretende salvar, en vista de que modifica inicamente el articulo
199.2, desconociendo la regulacién contradictoria del articulo 199.1, que permanece intacta.

Si bien podria argumentarse que el administrado, al margen de estas vicisitudes, si vera
satisfecha la notificacion de la decision de la autoridad, consideramos que la concepcion misma
y definicion del plazo méximo de duracion y, por lo tanto, el disefio en si de los procedimientos,
—en la norma administrativa comin, nada menos— se alejan de los pardmetros y mandatos que
de forma intrinseca contiene el derecho de peticion, restando incluso fuerza al criterio fijado en
la definicion del plazo méximo de duracion, en los articulos 39 y 153 del TUO LPAG.

Ciertamente, observamos que, lege data, los referidos articulos 39y 153 del TUO LPAG
no llevan ligado expresamente el ‘plazo para resolver’ con el ‘plazo para notificar’, lo que en
la practica genera una circunstancia para que operadores juridicos consideren extendidos los
plazos méaximos de duracion de los procedimientos, materialmente por la adicion del ‘plazo
para notificar’, por separado. Desde esta investigacion consideramos que, lege ferenda, es
preciso que el legislador regule con mayor claridad en desarrollo del mandato constitucional de
notificacion, intrinseco al derecho de peticion, insertando expresamente el ‘plazo para notificar’
su decision dentro del plazo méximo de duracion de los procedimientos, ligandolo por lo tanto
al ‘plazo para resolver’.

A manera de conclusion sobre este extremo, consideramos que el ordenamiento peruano
no liga el ‘plazo evaluacion’ con el ‘plazo de notificacion’ aplicable a la resolucion final,

resultando necesario referirse al plazo maximo de duracion como al primero, insertando a ¢l el

% Poder Ejecutivo de la Republica del Pera. (2016). Exposicion de motivos del Decreto Legislativo Nro. 1272.
Recuperada de http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2016/Diciembre/21/EXP-DL-1272.pdf (consulta el
1.8.2023). p. 14-15.
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‘plazo de ‘notificacion’ de la resolucion final Gnicamente en los casos en los cuales el
ordenamiento asi lo disponga.

Como segunda cuestion relevante, se anota que el plazo maximo de duracion de treinta
(30) dias habiles esta fijado como parametro para todo el procedimiento, siendo el criterio para
su definicion el contabilizarlo desde su inicio hasta su término, lo que deberia ser comprensivo
de —efectivamente— fodo el procedimiento. En efecto, al sefialar que “los procedimientos” estan
sujetos a un plazo “desde el inicio” y “hasta que sea dictada la resolucion respectiva”, la norma
se refiere al procedimiento entendiéndolo y estructurandolo como un todo, desde su inicio hasta
su final. Por lo tanto, se concluye que, dada la posicion de norma comun del TUO LPAG y las
garantias que otorga a los administrados, también ese deberia ser el criterio de los legisladores
posteriores y la Administracion Publica al crear procedimientos cuya duracion sea mayor —
aplicando la excepcion de la norma revisada—, pero también a la hora de aplicar el plazo de
treinta (30) dias habiles previsto.

No obstante, esta no es la practica en muchos de los casos en el pais —si no en todos— en
los que la tendencia es a regular los plazos del procedimiento inicamente desde los plazos de
la autoridad para resolver, recurriéndose a una suspension de dichos plazos cuando deba darse
lugar a actuaciones por parte de los administrados. En dichos casos, se observa ya no un plazo
de duracion del procedimiento entendido como un todo, sino como un plazo total de evaluacion
en sentido estricto, por parte de la autoridad.

La mayor consecuencia de este cambio de percepcion es la del disefio de procedimientos
a partir de una vision parcial, en los que el plazo de duracién debe calcularse dia a dia dentro
de la actuacion de la Administracion Publica, y no directamente desde el conocimiento de la
fecha de inicio del procedimiento. Una segunda consecuencia de este cambio de percepcion es
la de una marcada tolerancia a la pasividad de la actuacion de los administrados —o, incluso, su
entorpecimiento de los procedimientos—, habida cuenta de que, finalmente, los plazos se ven
suspendidos mientras quede en los administrados el cumplimiento de ciertas actividades o
requisitos, con el riesgo de presenciarse un relajamiento en el deber de la Administracion
Publica de conducir los tramites motu proprio a pesar de la pasividad de los administrados. Una
tercera consecuencia de este cambio de percepcion se presenta en la aplicacion del plazo
maximo de treinta (30) dias habiles en el disefio de procedimientos establecidos por la via

reglamentaria®’, los cuales materialmente terminarian durando mas de (30) dias habiles, habida

% Notabilisimo es el caso de los procedimientos para la obtencion de Informes Técnicos Sustentatorios — ITS en
materia ambiental. Los ITS, inicialmente no establecidos en el pais por norma de rango legal sino por medio de
decreto supremo, han sido recogidos posteriormente por cada sector también por medio de sendos decretos
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cuenta de tener que sumarse los plazos de actuaciones por parte de los administrados. Una

cuarta consecuencia de este cambio de percepcion es la dificultad que recae en el ciudadano al

contabilizar los plazos maximos de duracion y poder determinar, por ejemplo, la aplicacion del

silencio que corresponda.

En vista de todo ello, no es sino seguro afirmar que el ‘plazo legal’, entendido como

aquel establecido en la normativa aplicable a un determinado procedimiento administrativo, es

un concepto complejo, pasible de diferenciarse desde una serie de aristas. A manera de resumen,

se puede hablar de:

a.

Plazos procedimentales, entendidos como todos y cada uno de los plazos fijados por la

normativa correspondiente para los trdmites que integran a un procedimiento;

Plazos méximos de duracién de los procedimientos, entendidos como los plazos fijados

por la normativa para la duracion total de cada procedimiento; frente a lo cual se

presentan dos cuestiones relevantes a tener en cuenta durante la contabilizacion, con las

consideraciones que lineas arriba se ha dado a cada una de ellas:

1.

11.

Si comprenden (o no), ademas del plazo maximo fijado para dictar la resolucion,
el plazo de notificacion al administrado como ligado a él; sobre lo cual hemos
concluido que, en el ordenamiento peruano, no se liga el ‘plazo evaluacion’ con
el ‘plazo de notificacion’ aplicable a la resolucion final, siendo necesario referirse
al plazo méaximo de duracion como al primero, y debiendo afiadirse el ‘plazo de
‘notificacion’ de la resolucion final unicamente en los casos en los cuales el
ordenamiento asi lo disponga.

Si comprenden (o no) inicamente la evaluacion por parte de la autoridad; es decir,
estan referidos inicamente a los plazos en que la autoridad se encuentra evaluando
el expediente —lo que nos colocaria ante un plazo dirigido a la Administracion
Publica— o si se refieren al procedimiento en su totalidad; sobre lo cual hemos
concluido que la practica difundida en muchos de los casos en el pais —si no en
todos— es regular los plazos del procedimiento inicamente desde los plazos de la
autoridad para resolver, recurriéndose a una suspension de dichos plazos cuando

deba darse lugar a actuaciones por parte de los administrados, amplidndose

supremos, con plazos de duracion que dividen la evaluacidon en dos partes, “repartidas” ambas el plazo de treinta
(30) dias habiles, a los cuales corresponde luego sumar los plazos para subsanacion de observaciones por parte
de los administrados. Materialmente, la duracion de dichos procedimientos supera los treinta (30) dias habiles,
desde su inicio y hasta que sea dictada la resolucion respectiva.



48

materialmente el plazo total de los procedimientos ‘formalizados’, habida cuenta
de ser necesaria una suma de los diferentes plazos en ellos.

Por oposicion, en vista del estado de las cosas a que hemos hecho referencia, a
este ultimo plazo, el que verdaderamente pueda colegirse de la suma de los plazos
establecidos para cada quién en el procedimiento —de forma que refleje todo el
procedimiento, de forma integral- podremos referirnos como el ‘plazo real’ del
procedimiento, por no poder referirnos a €l como el verdadero plazo maximo de
duracion. La practica y las tendencias regulatorias dificultan el estudio de este
‘plazo real’, el que definitivamente debe ser abordado desde una perspectiva
casuistica y cuantitativa para entender el tiempo que verdaderamente deben tomar
los procedimientos para resolverse®. Aquello tiene una importancia capital, pues
como bien ha afirmado J. C. MORON URBINA®, si bien se quiere que los
procedimientos no sean tan extensos como para convertirse ellos mismos en
paradigma del formalismo, tampoco se apunta a que por su fugacidad precipiten
las decisiones o incrementen las tendencias evasivas de los funcionarios
responsables de su conduccion; lo cual solo puede lograrse desde una constatacion
de la realidad, de cuanto deben efectivamente tardar los procedimientos en
resolverse segun las actuaciones que cada parte en ellos debe realizar. Pese a las
dificultades, desde esta investigacion consideramos que aquella debe ser la meta
del ordenamiento peruano, acercar cada vez mas el ‘plazo legal’ al ‘plazo real’ y,
a su vez, lograr que reflejen el tiempo que verdaderamente puede y debe tomar
cada procedimiento, en beneficio de una cada vez mayor certeza sobre cual sera
la verdadera duracion de los tramites. Por su magnitud, una cuestion tan
importante trasciende los objetivos de este estudio, por lo que no podrad ser
abordada en esta oportunidad.

A partir de ello, se define que el ‘plazo legal’ en cuyo andlisis se detiene esta
investigacion es el periodo de tiempo cierto, normativamente definido y obligatorio, dentro del
cual debe desarrollarse el procedimiento administrativo —al margen de los vericuetos que el
ordenamiento y, peor aun, la practica cotidiana, presenten para su contabilidad—; lo que en la

practica debera constatarse caso por caso, con una verificacion de los plazos fijados para cada

% Ya decia tan ilustrativamente M. BEATO ESPEJO que la “[...] brevedad hay que buscarla en el tiempo que se
tarda en resolver, no ya el real que seria incalculable, sino el legal [...]”. Cfr. Beato Espejo, Manuel. (2000). La
obligacion de resolver... Op. Cit. p. 21.

% Vid. Morén Urbina, Juan Carlos. (1998). El plazo administrativo... Op. Cit. p. 1
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procedimiento en cuestion, entendiendo que la tendencia en nuestro pais es la de identificar este
plazo con el ‘plazo para resolver’. Sera precisamente el incumplimiento de dicho ‘plazo legal’,
en exceso del establecido normativamente, el que se identifique como ‘demora’ para efectos de
esta investigacion, término elegido por su capacidad semantica, a la que nos referimos mas
adelante en este mismo capitulo.

2.1.2.2. Generalidades acerca del computo del plazo. El TUO LPAG, como
norma administrativa comun, contiene regulacion general sobre los plazos y términos, asi como
de los diferentes plazos que atafien al procedimiento, reglas para su computo, y como obligan
o vinculan a los participantes del procedimiento, entre otros. Mas atin, el TUO LPAG fija
algunos plazos concretos con caracter general al regular ciertas actuaciones del procedimiento.
Mas allé de aquello, el TUO LPAG no regula otro tipo de plazos concretos, como se adelanto
ya con relacion a la inexistencia de un procedimiento administrativo ‘general’ como modelo
per se fijado por el TUO LPAG. El resto de los plazos y términos administrativos, especificos

para cada procedimiento, s¢ fijan en su normativa concreta®®

, en lo que la doctrina consultada
denomina procedimientos ‘formalizados’.

A saber, el TUO LPAG regula aspectos como el inicio del computo del plazo —articulo
144—; diferentes modalidades de plazo, diferenciando plazos en dias, meses y afios, asi como
las reglas para su contabilidad —articulos 145, 148, 149 y 150—; ¢ incluso la regla del término
de la distancia, a afiadirse al computo de los plazos establecidos en el procedimiento
administrativo —articulo 146—. Un estudio detallado de esta regulacion sobre el conteo de los
plazos administrativos trasciende los parametros de esta investigacion, siendo solo necesario
detenerse en lo que a dicho respecto se detalla en los siguientes acépites.

Légicamente, el articulo 151 del TUO LPAG dispone que el ‘plazo legal’ vence el dia
habil fijado en el ultimo momento para llevar a cabo la actuacion correspondiente; pero también
se dispone el vencimiento del plazo de forma anticipada, si antes de dicha fecha se cumplen las
actuaciones para las que se hubiere establecido. Sobre dicho vencimiento, la norma establece
que, al vencimiento de un plazo para realizar una actuacion o ejercer una facultad procesal, la
entidad declara decaido el derecho al correspondiente acto, notificando la decision y previo
apercibimiento para ello.

Si bien, como anota la doctrina consultada, las consecuencias del incumplimiento de

plazos son diferentes para los participantes del procedimiento, el ordenamiento prevé algunas

100 Analoga situacion en el derecho espafiol. Cfr. Gonsalbez Pequefio, Humberto. (2017). El deber de resolver:
términos y plazos. En E. GAMERO CASADO (Dir.), Tratado de procedimiento administrativo comun y régimen
Jjuridico basico del sector publico, Vol. 1, p. 1153-1215. Valencia: Tirant lo Blanch.
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diferencias y herramientas que se muestran mas bien amigables y ttiles para los administrados,
resultando acaso mds constrictivas para la Administracion Publica. Dentro de ellas, se encuentra
la regulacion del articulo 147 del TUO LPAG, el cual establece que, salvo disposicion en
contrario, son improrrogables los plazos fijados por expresa norma. No obstante, y de ser este
el caso, la autoridad competente puede otorgar la prérroga cuando sea solicitada por el
administrado, la que se concede mediante decision expresa y por Unica vez, en la medida de
que el plazo no haya sido perjudicado por quien solicita la prorroga y no se afecte derechos de
terceros. Pero, mas aun, no solo son improrrogables los plazos para la Administracion Publica,
sino que pueden verse adelantados, en virtud de lo sefialado por el articulo 152 del TUO LPAG,
de acuerdo con el cual es también posible una anticipacion o reduccion de aquellos plazos que
deba cumplir la Administracion Publica, considerando las razones de oportunidad o
conveniencia de dichos casos. Finalmente, y de forma breve, el TUO LPAG dispone que, en
determinados supuestos, el ‘plazo legal’ podra verse suspendido.

No obstante, en linea con los objetivos de la investigacion, los supuestos de ampliacion
o0 suspension y, en general, todos los que incidan sobre el transcurso mismo del procedimiento
en sus etapas intermedias, no son objeto de andlisis en esta oportunidad. Sin lugar a dudas
cautivadoras, también esas materias deberan reservarse para una siguiente oportunidad. Es
objeto de este analisis mas bien la consecuencia, el incumplimiento mismo de la obligacion de
dictar la resolucion en el plazo legalmente establecido —el que resulte ser, al final— en la medida
de que, como explical® el profesor M. GOMEZ PUENTE, este incumplimiento termina
absorbiendo los de los estados intermedios, resultando de particular interés.
2.2. Inactividad de la Administracion Publica: una aproximacion tedrica
2.2.1. Delimitacion conceptual

Desde un punto de vista meramente semantico, la ‘inactividad’ se define de forma
negativa como la “carencia de actividad”**?, 1a misma que puede definirse como el “conjunto
de operaciones o tareas propias de una persona o entidad”'®. Es precisamente esta carencia
de actividad en sus operaciones y tareas propias a la que se hace referencia al hablar de la

inactividad de la Administracion Publica.

101 Cfr, Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracién... Op. Cit. p. 627.

102 Definicién en linea de la voz ‘inactividad’. Vid. Real Academia Espafiola — RAE. (2014). Diccionario de la
Lengua Espafiola (23a. ed.), [version 23.3 en linea]. Recuperado de https://dle.rae.es/inactividad (consulta el
1.8.2023).

103 Definicion en linea de la voz ‘actividad’, cuarta acepcion. Vid. Real Academia Espafiola — RAE. (2014).
Diccionario de la Lengua Espafiola (23a. ed.), [version 23.3 en linea]. Recuperado de https://dle.rae.es/actividad
(consulta el 1.8.2023).
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Aunque ilustrativa, esta aproximacion semantica no permite abordar el problema en su
totalidad, y precisa de un analisis juridico méas complejo. Haciendo eco del profundo estudio de
M. GOMEZ PUENTE™ sobre la inactividad, esta se define “[...] a partir de la constatacién
de una omision por la Administracion de cualquier actividad, juridica o material, legalmente

debida y materialmente posible”; definicion de la que se desprenden los tres elementos de la

figura, de acuerdo con lo siguiente!%:
a. Ausencia de una actuacién administrativa, juridica o material;
b. Incumplimiento de un deber legal de actuar; y
c. Posibilidad de atender o cumplir dicho deber legal.
2.2.1.1. Ausencia de una actuacion administrativa, juridica o material. Como

elemento material de la definicion, se refiere a la verificacion de una situacion de inercia o

pasividad de la Administracion Ptiblica®®®

. En otras palabras, se refiere a la carencia de actividad
u omision administrativa, la que constituye el dato mas evidente y punto de partida para la
caracterizacion de la inactividad.

Con relacion a la actividad misma de la Administracion Publica, también M. GOMEZ
PUENTE hace referencia a la dicotomia sobre las conductas individuales de la Administracion
Publica —activas o pasivas— que las divide como (i) conductas declarativas, o como (ii)
conductas materiales’?’, en linea con la doctrina consultada en el capitulo anterior. A partir de
ello, se emplea la siguiente clasificacion de las actividades de la Administracion Publica,

profundizada por el autor, la misma que serviré a la clasificacion de su inactividad:

a. Actividad declarativa o formal, la misma que comprende toda declaracion de la

Administracion Publica y se encuentre destinada a la produccion de efectos juridicos. A
partir de la naturaleza de la declaracion esta puede ser de uno de los siguientes tipos:

1. Actividad normativa, que engloba las declaraciones unilaterales de voluntad
destinadas a innovar el ordenamiento juridico y resulten del ejercicio de la
potestad reglamentaria con que cuenta la Administracion Publica.

i1.  Actividad convencional, que se da cuando concurren una declaracion de voluntad
de la Administracion y la de otro u otros sujetos, dirigidas todas a la obtencion de

un efecto juridico determinado.

104 Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracion... Op. Cit. p. 75.

105 jidem. p. 76.

106 fdem. p. 74.

107 Cfr, Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracion... Op. Cit. p. 77-84 a quien seguimos
profundamente para toda esta exposicion.



52

iii. Actividad singular, que consiste en realizar declaraciones unilaterales
desplegando potestades diferentes a la reglamentaria y en orden a la produccion
de un efecto juridico determinado. En otras palabras, es el presupuesto tipico de
produccién de actos administrativos en sentido juridico estricto.

b. Actividad material o técnica, en la que se engloba el incalculable conjunto de

operaciones materiales administrativas realizadas por los agentes publicos para asegurar

la gestion de los servicios publicos de todo tipo. La inactividad material bajo analisis

para estos efectos es la que tiene efectos ad extra a la Administracion Pubica; es decir,

aquella que recae sobre otros sujetos juridicos, opuesta a aquella que recae sobre la

organizacion administrativa misma.

2.2.1.2. Incumplimiento de un deber legal de actuar. Como elemento formal
para la definicidn, se refiere a la importancia que reviste el que la conducta omisiva, formal o
material, quede delimitada objetivamente. Por lo tanto, se vuelve necesaria su diferenciacion o
individualizacion del resto de la actividad administrativa, como concrecion del comportamiento
omisivo cuya ilegalidad se cuestiona y contra la que se pretenden impulsar los mecanismos
reaccionales'®.

Como afirma M. GOMEZ PUENTE'®, para caracterizar a la inactividad administrativa
es esencial que constituya una omision legal o, en otras palabras, una conducta ilicita o
antijuridica por incumplimiento de un concreto deber de actuar —y, entendemos también, de una
obligacién—, que fluya del ordenamiento juridico. Dicho deber puede encontrar su origen tanto
en la voluntad legislativa como en el cumplimiento de la autovinculacion de la Administracion
Publica, por la cual estd sujeta al cumplimiento y ejecucion de las disposiciones y actos
administrativos que produce. En efecto, estando ordenada por el principio de legalidad y otros
principios de la mayor relevancia en la vida social —algunos pocos de los cuales, revisados en
el capitulo anterior—, como bien apunta R. HUAPAYA TAPIA!, el fundamento de la gran
relevancia juridica de la ‘inactividad administrativa’ es el incumplimiento que supone del
principio de legalidad y del principio de eficacia, elemento fundamental de la actuacion de la

Administracion Publica.

108 jilem. p. 127.

109 jilem. p. 84-85.

110 Cfr. Huapaya Tapia, Ramon. (2006). Las nuevas relaciones entre el proceso constitucional de cumplimiento y
el proceso contencioso-administrativo: la Sentencia recaida en el Expediente Nro. 0168-2005-PC/TC, caso
"Maximiliano Villanueva Valverde”. Revista De Derecho Administrativo, (2), 170-195. p. 191-192.
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Esto encuentra justificacion, particularmente, en el contexto actual de Estado Social de
Derecho, y la nueva atencion que ha significado para la Administracion Publica!!. Por lo tanto,
como explica el autor, las leyes de este Estado Social no se dan abasto a si mismas para colmar

sus propositos ordenadores!?

—como en el Estado liberal—; sino que, por el contrario, requieren
de una extension, tanto formal como material, que la actividad administrativa debe procurar. En
efecto, las leyes de este tipo de Estado no se limitan a restringir la actividad administrativa, sino
que ademas la procuran, programan, y exigen en favor de las prestaciones que se exigen a favor
de los ciudadanos. Por ello, la inactividad de la Administracion Publica se muestra en flagrante
contradiccion con la realizacion de los valores y satisfaccion de los objetivos definidos por el
nuevo modelo constitucional del Estado Social de Derecho®!®.

2.2.1.3. Posibilidad de atender o cumplir el deber legal de actuar. Como
explica M. GOMEZ PUENTE, se trata de un elemento adicional de la definicion, de contornos
mas bien imprecisos y que impregna de cierta volubilidad al concepto juridico de la inactividad
administrativa. En estricto, se refiere a la necesidad de que exista una real o efectiva posibilidad
de llevar a cabo la conducta constitutiva del contenido de un deber juridico o, en el sentido
contrario, que el contenido de dicho deber no sea imposible al tiempo de ser satisfecho o
cumplido. Para ello, debe evaluarsela distinguiendo la naturaleza juridica o material de la
actividad debida y su incardinacion en la realidad. En el ordenamiento nacional, el analisis
jurisprudencial y doctrinario revisado sobre ponderacion de las circunstancias para determinar
el incumplimiento del ‘plazo razonable’ se engrana con este elemento definitorio de la inactivad
administrativa, y resulta plenamente aplicable a él, como se verd a profundidad mas adelante
en este mismo capitulo.
2.2.2. Clasificacion de la inactividad

El primer esfuerzo clasificatorio de la inactividad de la Administracion Publica en el
ordenamiento espaiiol fue el de A. NIETO, cuyo ingenio aportd ademads las primeras luces sobre

esta problematical'®. Pese a no ser objeto de este trabajo ahondar en analisis exhaustivos sobre

la doctrina existente, se considera importante recordar la clasificacion propuesta por dicho autor,

111 M. GOMEZ PUENTE afirma que “[...] el estudio de los deberes u obligaciones administrativas ha estado un
tanto descuidado y se ha abordado normalmente tan solo desde la perspectiva antinomica de la presencia de
derechos publicos subjetivos. Sin embargo, el nuevo papel prestacional que se asigna a la Administracion en el
Estado social obliga a replantearse sustancialmente la cuestion de las situaciones juridicas pasivas de los entes
publicos”. Gémez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracion... Op. Cit. p. 84-85.

12 jiem. p. 86-87.

113 Ibidem.

114 En un primer momento, en Nieto, Alejandro. (1962). La inactividad de la administracién y el recurso
contencioso-administrativo, Revista de Administracion Publica, (37), 75-126. Posteriormente, el autor reviso sus
apuntes y modifico su clasificacion inicial en Nieto, Alejandro. (1986). La inactividad material de la
administracion: veinticinco aflos después, Documentacion Administrativa, (28), 11-64.
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la misma que constituye base de la acogida en esta investigacion. En efecto, considerando que
“[...] el punto fundamental para tratar este problema radica en la distincion entre una
actividad material y una actividad formal de la Administracion [...]”, lo que, a decir del autor,
prometia ser fecundo —y que de sobra lo fue—, A. NIETO dividié la inactividad explicando!®®
que la

[...] inactividad material se corresponde con la idea ordinaria de la misma: es una

pasividad, un no hacer de la Administracion en el marco de sus competencias ordinarias.

La inactividad formal se refiere, por su parte, a la pasividad de la Administracion dentro

de un procedimiento, es la simple no contestacion a una peticion de los particulares.

(Enfasis afiadidos)

A partir de ello, la clasificacion definitiva de la inactividad de la Administracion Publica
para el autor''® fue la siguiente:

a. Inactividad formal o silencial, entendida como la que se produce dentro de un

procedimiento administrativo, en el cual el particular ha solicitado la produccion de un
acto administrativo.
b. Inactividad material, la misma que el autor dividio en los siguientes subtipos:

i.  Inactividad material negativa, producida fuera de un procedimiento administrativo,

cuando existe una obligacion de actuar impuesta directamente por normas o actos
de autovinculacion de la Administracion, o cuando media un derecho del
Administrado®?’.

ii. Inactividad material positiva, producida respecto a una situacion o actividad ilegal.

iii. Inactividad de efectos trilaterales, que repercute sobre el perjudicado en una

relacion bilateral y sobre los terceros interesados.
Con posterioridad a ello, profusa doctrina se ha construido sobre la division hecha por
A. NIETO. Sin perjuicio de ello, y a partir de la naturaleza de la actuacion que debid ser
producida por la Administracion Publica, esta investigacion se remitird una vez mas a la
clasificacion propuesta por M. GOMEZ PUENTE® —sin dudas, tributaria de la planteada por

A. NIETO-, con los comentarios que se presenta a continuacion.

115 Nieto, Alejandro. (1962). La inactividad de la administracién y el recurso... Op. Cit. p. 80.

118 Nieto, Alejandro. (1986). La inactividad material de la administracion: veinticinco... Op. Cit. p. 21-25.

117 Subdividida, ademas, en juridica —en ausencia de un acto juridico, pero distinguiendo segun si el acto sea
individual, general, o acto o disposicion general— o factica —porque no se produce una actuacion material no
condicionada por un acto administrativo. Nieto, Alejandro. (1986). La inactividad material de la administracion:
veinticinco. .. Op. Cit. p. 22.

118 Cfr, Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracioén... Op. Cit. p. 148-150.
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2.2.2.1. Inactividad formal de la Administracién Piblica. Consiste en la falta
de realizacion de una declaracion juridica, legalmente debida. Por la naturaleza de la
declaracion juridica omitida, se identifican las siguientes variantes de esta inactividad:

a. Inactividad formal normativa, en la que la Administracion Pablica incumple su deber de

origen legal de dictar normas o disposiciones de caracter general o, dicho de otro modo,
se trata de una inactividad reglamentaria.

b. Inactividad formal convencional, en la que la pasividad se refiere al desarrollo de las

actividades de concertacion de la Administracion Publica, tanto por no concurrir a la
formacion de una declaracion juridica de alcance plurilateral, como por que dicha
actitud pasiva en el marco de la relacion convencional sea contraria a la causa o interés
publico que fundamenta dicha relacion.

c. Inactividad formal singular o procedimental, que se identifica con la no formulacion de

una declaracion unilateral que resulta legalmente obligada en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la reglamentaria. En otras palabras, se trata de la falta de
ejercicio de una potestad administrativa a través de la correspondiente tramitacion y
resolucion de un procedimiento administrativo.

Por otro lado, no es sino légico que, en linea con la descripcion de los grandes hitos en
el procedimiento administrativo —revisados en el capitulo anterior—, esta inactividad
puede manifestarse en todos ellos. Por lo tanto, esta inactividad se puede manifestar en
los siguientes hitos'®, de forma congruente con la division de la actividad procedimental
que se hizo en el capitulo anterior:

i. Inactividad en la iniciacién del procedimiento'®. Conforme se vio antes, los

procedimientos administrativos tienen, por lo general, dos tipos de inicio: de
oficio o a solicitud del interesado. Por lo tanto, para el estudio de esta inactividad
son relevantes los supuestos en que la Administracion Publica, y no los interesados,
sea quien pueda iniciar el procedimiento. En caso contrario, el procedimiento

iniciara con la simple accion del administrado.

119 M. GOMEZ PUENTE bien afirma que “[...] es posible poner esta clase de omisiones en relacion con el
procedimiento a través del cual deberia tener lugar el ejercicio de la potestad administrativa de que se trate. En
ese sentido, toda inactividad singular puede conectarse bien a la falta de incoacion o iniciacion, bien a defectos
en la tramitacion o impulso, bien a la ausencia de resolucion o no terminacion del procedimiento singular a
traves del cual ha de tener lugar el ejercicio particularizado de las potestades administrativas. De ahi que pueda
apelarse a esta clase de inercia como inactividad procedimental de la Administracién”. (Enfasis afiadido). /dem.
p. 512.

120 Cfy. fdem. p. 513-525.
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ii. Inactividad en el desarrollo —ordenacién o impulso— del procedimiento!?. En

segundo lugar, la inactividad de la Administracion Publica puede afectar también
a los actos de ordenacion o instruccion del procedimiento. En efecto, el
procedimiento puede verse paralizado por falta de realizacion de las actuaciones
de impulso necesarias para el dictado de la resolucion, por lo que también es
denominada ‘inactividad interlocutoria y de tramite’.

122

iii. Inactividad en la finalizacién del procedimiento™““, o ‘decisoria’. En ultimo lugar,

como puede advertirse, la existencia misma de un procedimiento administrativo,
asi como el transcurso del tiempo en que se desarrolla el mismo, puede significar
que la inactividad administrativa se convierta en sindbnimo de paralizacion del
procedimiento ya no en su parte inicial o intermedia, sino de cara al momento
mismo de la resolucion, decision del procedimiento y forma de conclusion normal,
Como se Vvio.
2.2.2.2. Inactividad material de la Administracion Publica. Finalmente, se
halla este tipo de inactividad que, en pocas palabras, consiste en la omision o falta de realizacion
de una actividad técnica, material, o fisica que, como se adelantd, debe tener trascendencia
externa a la Administracion Pablica.
2.3. (Simples demoras o inactividad administrativa?: estudio conceptual sobre el
incumplimiento de los plazos en los procedimientos administrativos bajo estudio
2.3.1. ‘Plazo legal’vs. ‘plazo razonable’: la justificacion como elemento diferenciador
Llegados a este punto, se ha abordado ya la envergadura del ‘deber de resolver’ de la
Administracion Publica y las obligaciones y efectos que le genera en el procedimiento. Capital
en todos ellos resulta la obligacion de resolver los pedidos de los administrados en ‘plazo legal’
el que, recapitulando, ha sido definido como aquel periodo de tiempo cierto, normativamente
definido y obligatorio, dentro del cual debe desarrollarse el procedimiento administrativo,
decidiéndose sobre el pedido efectuado por el administrado. Dicho plazo, en tanto en cuanto
determinado por la legislacioén aplicable a cada procedimiento, puede denominarse de forma
directa como ‘plazo legal’, plazo maximo para la duracion del procedimiento. Como se dijo
lineas arriba, es precisamente el incumplimiento de dicho ‘plazo legal’ el que se identifica en

este estudio con la ‘demora’. De acuerdo con el uso registrado por la RAE, una de las acepciones

121 Cfr. [dem. p. 555-626.
122 Cfr. fdem. p. 627-699.
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123

del verbo ‘demorar’ es la de ‘retardar’*“°, que a su vez se define como “diferir, detener

124y caracteriza con suficiencia el concepto abordado. En pocas palabras,

entorpecer, dilatar
incumplir el plazo legalmente establecido para decidir sobre el pedido del particular es ‘demorar’
el procedimiento, lo cual se constata con la comprobacion del transcurso del tiempo.

No obstante, la obligacion de decidir el pedido en el ‘plazo legal’ existe en el
ordenamiento peruano junto con un segundo tipo de plazo, el ‘plazo razonable’. Es notable la
importante distincion entre ambos tipos de plazos y su utilidad para identificar como las
garantias previstas por el ordenamiento aplican a los incumplimientos del tiempo en los
procedimientos. Para ello, el primer ejercicio que debera plantearse es el de distinguir el ‘plazo
legal’ del ‘plazo razonable’ en el ordenamiento peruano, ejercicio cuyo resultado permitird
abordar cada una las alternativas de gestion identificadas en el siguiente capitulo.

2.3.1.1. Aproximacion al concepto del ‘plazo razonable’. Con relacion a este
segundo tipo de plazo, de forma adicional a la mera constatacion del incumplimiento del ‘plazo
legal’, en el ordenamiento peruano se prevé la razonabilidad como criterio agregado, la que
debe ser justificada por la autoridad con marco en las circunstancias concretas del
procedimiento en cuestion. Para ello, se afiade al analisis el que el funcionario fuera realmente
capaz de llevar a cabo la conduccion del procedimiento en un determinado tiempo, tomando en
consideracion una serie de criterios adicionales al de la mera constatacion de su transcurso.
Como se vio en el capitulo anterior, este ‘plazo razonable’ es el garantizado por el ordenamiento
peruano en los principios de debido procedimiento y celeridad, y constituye el pardmetro de
garantia de orden constitucional. Nos explicamos.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la garantia del ‘plazo razonable’
como elemento constitutivo del debido procedimiento, manifestacion implicita de él,

125

estableciendo > que el plazo solo seréd razonable si

[...] comprende un lapso que resulte necesario y suficiente para el desarrollo de las

actuaciones procesales necesarias y pertinentes que requiere el caso concreto, asi como

para el ejercicio de los derechos de las partes de acuerdo con sus intereses, a fin de
obtener una respuesta definitiva en la que se determinen sus derechos u obligaciones

[...]. (Enfasis afiadidos)

123 Definicion en linea de la voz ‘demorar’, primera acepcién. Vid. Real Academia Espafiola — RAE. (2014).
Diccionario de la Lengua Espafiola (23a. ed.), [version 23.3 en linea]. Recuperado de https://dle.rae.es/demorar
(consulta el 1.8.2023).

124 Definicién en linea de la voz ‘retardar’. Vid. Real Academia Espafiola — RAE. (2014). Diccionario de la Lengua
Espaiiola (23a. ed.), [version 23.3 en linea]. Recuperado de https://dle.rae.es/retardar (consulta el 1.8.2023).

125 Sentencias del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 12 y Nro. 04532-
2013-PA/TC. F.J. 32.
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Ahora bien, importantemente, también ha precisado que no toda dilacion indebida en
los procedimientos —o desidia en adoptar una decisién, o incumplimiento de los plazos
procedimentales— es en si misma susceptible de tenerse por la dilacion indebida contemplada
en el contenido del debido procedimiento?®. Mas atin, el Tribunal Constitucional ha sefialado?’

que “[...] la mera constatacion de un periodo prolongado en la resolucion de la controversia

no supone automdaticamente declarar la vulneracion del derecho al plazo razonable |...]".

Aquello haria suponer que la constatacion de un luengo periodo de tiempo, por si sola, no seria
suficiente para hablar de una afectacion al ‘plazo razonable’.

2.3.1.2. Criterios generales para el analisis del ‘plazo razonable’, a partir de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de los tultimos afios. Para determinar una
afeccion al ‘plazo razonable’, mas bien, se hara necesaria la evaluacion del caso a partir de la
constatacion de una serie de factores que determinen la real posibilidad de atender el pedido en
un lapso que, en el caso concreto, resulte necesario y suficiente. El Tribunal Constitucional ha
postulado, de manera enunciativa, los criterios generales a seguir '?® para determinar la
razonabilidad —o falta de ella— en la duracion de un procedimiento, apreciando las
circunstancias caso por caso y tomando en consideracion una serie de factores de andlisis en
cada uno de ellos. En ese sentido, se revisaran a continuacion los criterios enunciados por el
Tribunal Constitucional y como fueron aplicados en el analisis del ‘plazo razonable’ en dos
casos de afios recientes (sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes Nro.
04532-2013-PA/TC, del afio 2018, y Nro. 00225-2017-PA/TC, del afio 2021). Si bien la
discusion principal, en ambos casos, gravitaba sobre la determinacion de intereses en el cobro
de tributos, se trata de un andlisis vigente y plenamente aplicable al objeto de estudio, razon por
la cual solo se revisaré en lo concerniente a €l.

2.3.1.2.1. Complejidad del asunto. Criterio con el cual se evaliia los elementos que
permitan determinar, con la mayor objetividad posible, que la resolucion de un determinado
asunto resulta especialmente compleja. En lineas generales, el Tribunal Constitucional ha
establecido que el analisis gira en torno a (i) la naturaleza de la situacion factica materia de

evaluacion por la autoridad, (i7) los alcances que tenga la actividad probatoria en el

126 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 3778-2004-AA/TC. F.J. 21.

127 Sentencias del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 14 y Nro. 04532-
2013-PA/TC. F.J. 38.

128 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 3778-2004-AA/TC. F.J. 21. En afios
recientes, la materia se ha visto ampliada y analizada con oportunidad de las sentencias del Tribunal
Constitucional recaidas en los expedientes Nro. 04532-2013-PA/TC y Nro. 00225-2017-PA/TC.
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esclarecimiento de los hechos en el caso concreto, y (iii) una pluralidad de administrados

involucrados en el procedimiento, de darse el caso.

a.

Sobre el primer factor de analisis, lo entendemos referido a la complejidad de la materia,

pero no a la materia por si misma, sino que enmarcada en la actividad y competencias
regulares que la autoridad despliega. En otras palabras, un andlisis sobre qué vuelve
complejo a ese asunto en particular, pero frente a los demas del mismo tipo que la
entidad atiende dia a dia. Porque, desde luego, la materia en si misma analizada podra
ser siempre compleja para quien no esta llamado a verla: la evaluacion de un instrumento
de gestion ambiental sera siempre compleja para la entidad tributaria, y la determinacién
de la base imponible de una deuda tributaria sera siempre compleja para el evaluador
ambiental; y ni qué decir del administrado, que en tantos casos es uno solo, o esta
especializado también en una sola materia. La cuestion serd entender la complejidad —o
ausencia de ella— de la materia en el marco de las actividades regulares y pedidos que
estd llamada a atender la autoridad y, dentro de ellas, la comparacion debera ser entre
procedimientos del mismo tipo.

Sobre el segundo factor de andlisis, lo vemos referido tanto (i) a la inmediatez de los

elementos de conviccion requeridos para atender el pedido; es decir, si se encuentran en
la esfera de disposicion de las partes del procedimiento, o si se encuentran fuera de ellas,
debiendo realizarse esfuerzos extraordinarios para recabarlos; como a (i7) la cantidad de
elementos de conviccion requeridos en el procedimiento; si bien se reconoce que en
comparacion con otros procedimientos del mismo o analogo tipo la diferencia no
deberia ser considerable o apartarse de los medios probatorios legalmente requeridos
para el procedimiento, de ser el caso, salvo estar ello justificado. Sobre este segundo
punto, sera importante engranar este andlisis con el de la “admision o actuacion de
elementos probatorios que resulten manifiestamente impertinentes” a que se refiere el
criterio de la conducta de las autoridades administrativas, que se vera mas adelante.

Sobre el tercer factor de andlisis, también respecto de €1 consideramos que la pluralidad

de administrados debe entenderse como inusitada en un mismo tipo de procedimiento,
habida cuenta de que una pluralidad de administrados que fuere ‘normal’ o ‘regular’ en
un cierto tipo de procedimiento no deberia impregnarle de una complejidad no prevista,
a diferencia de una pluralidad anormal para un determinado tipo de procedimientos. En
los casos en que la pluralidad de administrados no sea inusitada, ya no debera valorarse

en si misma sino como parte del “tiempo que regularmente toma resolver a la autoridad
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un determinado tipo de procedimientos” a que se refiere el criterio de la conducta de las

autoridades administrativas, que se vera mas adelante.

Interesante resultara, desde luego, la revision de cudl fue el andlisis por parte del
Tribunal Constitucional sobre este criterio y como aplico los factores de anélisis por €l listados.
En el Expediente Nro. 04532-2013-PA/TC, el Tribunal describié el objeto del procedimiento
en cuestion desde la normativa que lo regula y las actividades que en ¢l llevo a cabo la autoridad
para resolver la cuestion®?®. En el Expediente Nro. 00225-2017-PA/TC, el Tribunal también se
refirid6 a la normativa que regula el procedimiento en cuestion, anotando la existencia de
regulacion para otro procedimiento de similar naturaleza, pero con mayor plazo normativo por
considerarse mas complejo, razon por la cual se negd la complejidad del primer procedimiento,

aquel bajo analisis'®

. Ambas sentencias concluyen, sin mayor explicacion adicional, que los
correspondientes procedimientos no son complejos.

Al respecto, dos notas con relacion a dichos analisis por el Tribunal Constitucional: la
primera esta referida a lo que el Tribunal parece sugerir en dichos casos, pero no logra expresar
con total claridad. En efecto, al desarrollar la regulacion de los procedimientos bajo andlisis en
cada caso y describir las actuaciones de cada entidad en ellos, se puede colegir que el Tribunal
buscé referirse a la ‘regularidad’ que esos procedimientos revisten en las actividades normales
de cada entidad, no viéndose dotados, por lo tanto, de especial complejidad.

La segunda nota es que consideramos que la regulacion de los procedimientos podria
parecer un buen primer indicador sobre la complejidad en el asunto si es que existe otros
procedimientos que, por estimarse mas complejos, gozan de plazos mas amplios; no obstante,
siempre habra procedimientos mas complejos o con mas actuaciones intermedias que otros a
cargo de una misma autoridad. El criterio debera ser la comparacion del procedimiento bajo
analisis con otros del mismo tipo, como se dijo. A mayor abundamiento, desde luego, podemos
decir que siempre serd mas complejo en materia ambiental resolver sobre el pedido de una DIA
(menor envergadura) que sobre el pedido de un EIA-d (mayor envergadura); no obstante, se
entiende que el legislador ha anticipado dicha situacion y, teniéndola en cuenta, ha asignado
plazos diferentes, menores para la DIA y mayores para el EIA-d. Lo definitorio en una tal
situacion seria analizar por qué la tramitacion de una DIA se reputa mas compleja que la
tramitacion del resto de DIA de la misma entidad. Ahora bien, una cuestion mas interesante que
la de la presencia de regulacion diferenciada —para procedimientos que son, a final de cuentas,

diferentes— serd la de la ausencia de regulacion especifica, por resultar un pedido inusitado en

129 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 04532-2013-PA/TC. F.J. 39-40.
130 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 15.
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una entidad. En efecto, la novedad y ausencia de regulacion especifica podrian, en ciertos casos,
dotar de complejidad a la solucion del asunto.

A manera de conclusion, observamos que la ‘complejidad’ de un procedimiento,
analizado ¢l solo, es de espinosa determinacion, por deber tenerse en cuenta una serie de
factores adicionales, principalmente relacionados con la capacidad de la autoridad misma para
atender dichos pedidos. Por otro lado, observamos que la comparacion agiliza el analisis: es
mas facil analizar si un procedimiento es complejo cuando es comparado con otro —u otros— del
mismo tipo que se haya llevado antes por la autoridad, lo que vuelve recomendable la
comparacion en aquellos casos en los cuales sea posible. No obstante, anotamos que la
comparacion siempre debe darse para el caso concreto y entre procedimientos del mismo tipo.

2.3.1.2.2. Conducta procedimental de las autoridades administrativas. Criterio
con el cual se evallia la mayor o menor celeridad con que se ha tramitado un determinado
procedimiento. En lineas generales, el Tribunal Constitucional ha establecido que el analisis
gravita en torno a (i) el tiempo que regularmente toma resolver a la autoridad un determinado
tipo de procedimientos, (if) la admision o actuacion de elementos probatorios que resulten
manifiestamente impertinentes, (iii) una reiterada o indebida anulacidn por la instancia superior

respecto de las decisiones de la instancia primera, y (iv) una “demora” 13

en la tramitacion y
resolucion de impugnaciones, entre otros.

a. Sobre el primer factor de anélisis, anotamos que demanda recabar datos histoéricos de la

entidad, a un cierto periodo de tiempo circunscritos, a fin de calcular el tiempo en que
a la autoridad efectivamente le toma resolver una materia determinada. Se trata, por lo
tanto, de un analisis casuistico y cuantitativo que, incluso, deberia poder discriminar en
los plazos las diferentes formas de terminacion de un procedimiento o, en otras palabras,
enfocarse en los procedimientos que efectivamente culminaron con una decision de la
materia por parte de la autoridad, y no aquellos culminados mediante formas anormales
de terminacion, como abandono o silencios. Ello, toda vez que el dato que interesa al
analisis es el tiempo que le toma a la autoridad decidir, cuya determinacion estadistica
se veria entorpecida por la inclusion de otros supuestos de terminacion.

b. Sobre el segundo factor de analisis, estimamos relevante la justificacion —o la falta de,

la que seria ilustrativa también— que la autoridad dé¢ para el requerimiento, admisioén o

actuacion de determinados elementos probatorios, contrastandola con la utilidad que el

181 Anotamos que la “demora” a que se refiere el Tribunal Constitucional es diferente de la ‘demora’ definida en
esta investigacion, razon por la cual empleamos las comillas. Esta “demora” se encontraria referida al ‘plazo
razonable’ y no al mero ‘plazo legal’.
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medio probatorio en cuestion tiene frente a la resolucion de la materia, y de si se cuenta
ya con dicha informacion de forma fiable en el expediente. Asimismo, es relevante la
contrastacion con otros expedientes de la misma materia, a efectos de analizar si los
elementos de conviccion fueron o no requeridos en ellos y, de no ser el caso, las razones
que justifiquen dicha diferenciacion.

c. Sobre el tercer y cuarto factores de andlisis, anotamos que la ‘reiteracion’ y “demora” a

que hacen referencia son de anecdotica y espinosa concrecion: ;qué iteracion en las
anulaciones es la gota que derrama el vaso, especialmente si la autoridad llega a
demostrar que tiene suficientes razones de Derecho para hacerlo?, ;de qué otra forma
se determina la lesion al ‘plazo razonable’ en una cadena de procesos en la que ha habido
“demoras” en la resolucion de impugnaciones, si no es precisamente analizando el
‘plazo razonable’ de resolucion de dichas impugnaciones?

Asimismo, se propone desde esta investigacion como quinto factor de andlisis la

conducta de la autoridad frente a una posible dilacién en la labor opinadora de otra autoridad
en el marco del procedimiento: ;qué hizo ante la dilacion en la emision de informes?, ;se sentod
a esperarlos, o reiter6 pedidos y activé mecanismos del ordenamiento para recabarlos o suplirlos?
Sin lugar a dudas, un tal analisis evidenciaria de forma muy tangible si hubo un relajamiento
de la autoridad en su deber de impulso de oficio del procedimiento. En general, consideramos
que toda evidencia de un tal relajamiento deberia ser considerada como conducta que afecta el

‘plazo razonable’. Igualmente, se propone como sexto factor de andlisis una inusual carga de

expedientes en la entidad, de presentarse, si bien exigiendo se apoye dicho argumento en un
soporte cuantitativo que demuestre la variacion: que el exceso efectivamente se ha presentado
en un periodo identificado y que ha afectado al procedimiento en cuestion.

Nuevamente, resultara interesante la revision de cual fue el andlisis por parte del
Tribunal Constitucional sobre este criterio y como aplicé los factores de analisis por €l listados.
En el Expediente Nro. 04532-2013-PA/TC, el Tribunal destacé los plazos que tardé la entidad
en resolver, contraponiéndolos al ‘plazo legal’ establecido®2. Si bien reconocié que el exceso
del ‘plazo legal’ por si mismo no supone vulneracion al ‘plazo razonable’, en dicho caso afirmé
que el retraso resultd ser “ciertamente excesivo”. En el Expediente Nro. 00225-2017-PA/TC,
de forma analoga, también destaco los plazos que se tardd en resolver, y los opuso al ‘plazo
»133

legal’, afirmando que no hubo justificacion por parte de la entidad de la “excesiva demora

Anecddtico resulta que, de entre todos los factores de analisis que el Tribunal lista para la

132 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 04532-2013-PA/TC. F.J. 42-43.
133 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 15-16.
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valoracion de la conducta de las autoridades administrativas, precisa y unicamente recurre a
uno no listado, que lineas arriba en cada sentencia afirmé no representa por si solo vulneracion
del ‘plazo razonable’: el prolongado exceso del ‘plazo legal’, por prolongado que fuere.

Por otro lado, en ambos casos el Tribunal resuelve!®* que la “excesiva carga procesal
esgrimida por la administracion [...] no puede ser invocada sin mas como motivo justificante
del retardo [...]” (énfasis afiadido), posicion con la que nos encontramos de acuerdo. Sobre una
“excesiva” carga procesal —que la entidad tenga muchos procedimientos a su cargo, esto es—,
existen dos posibilidades: (i) que dicha carga “excesiva” sea siempre la misma en la entidad, es
decir, que la entidad siempre tenga muchos procedimientos a su cargo; o (i) que dicha carga
“excesiva” sea inusitada para la entidad. En el primer supuesto, si bien este merece toda la
atencidon para encontrar soluciones en la gestion y asignacion de recursos en la entidad,
ciertamente una tal situacion representa la normalidad en la entidad, por lo que se vera reflejada
en el examen que se haga segtn el primer factor de analisis de este criterio, en el tiempo que
‘regularmente’ toma a la entidad resolver las cuestiones. En el segundo supuesto, nos
encontraremos ante una inusual carga de expedientes en la entidad, con las notas que dimos
lineas arriba en el sexto factor de analisis propuesto para este criterio.

2.3.1.2.3. Conducta procedimental del administrado. Criterio con el cual se evalia
si el administrado ha mostrado diligencia en su conducta dentro del procedimiento, o si por el
contrario lo entorpecidé con retrasos y dilaciones. Ello, toda vez que no cabe calificar las
dilaciones provocadas por él como ‘indebidas’, ni mucho menos lesiones a la garantia del ‘plazo
razonable’. Por lo tanto, como indica el Tribunal Constitucional, sera determinante distinguir
entre, de un lado, el uso regular por parte del administrado de los medios procedimentales que
la ley prevé y, del otro lado, una falta de cooperacion hacia el procedimiento o — incluso— una
posible actitud obstruccionista dentro de él.

En efecto, se trataria de dilaciones fuera de la esfera de control de la Administracion
Publica estando, més bien, en la esfera de control del administrado, razéon por la cual
correctamente se hace referencia a retrasos en la absolucion de observaciones o remision de
informacion adicional —la que sea correcta y legal o, cuando menos, razonablemente requerida
por la autoridad, esto es—y una posible obstruccion del procedimiento como factores de analisis.

En la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional consultada, la cuestion se
atiende sefialando en ambos casos que no se advirtié que los respectivos administrados hubieren

incurrido en algun tipo de accion que provocase las dilaciones bajo andlisis en cada

134 Sentencias del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 16 y Nro. 04532-
2013-PA/TC. F.]. 44.
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procedimiento®3®

. Naturalmente, deberd la Administracion Publica argumentar y probar que la
conducta del administrado incidié en la dilacién correspondiente, de ser el caso, por tener
ademas la mayor informacion sobre el desarrollo del procedimiento y ser la parte interesada en
este argumento. Ahora bien, resulta notable que, en el segundo caso reciente, el Tribunal
Constitucional afirma deber pronunciarse sobre un argumento de la administraciéon demandada
. . 1 . d. d 7 . ,1. . d 1 . 136 L .y
y; sin embargo, concluye inmediatamente después sin un analisis de la materia~°. La cuestion
resulta ser que se considerd que el Tribunal debia evaluar “[...] no solo la conducta

obstruccionista del interesado, sino también la conducta omisiva, es decir, lo [sic] recursos que

la recurrente no interpuso para impulsar la resolucion de la controversia administrativa |...]”

(énfasis anadido). Al respecto, consideramos que una idea tal no debe prosperar en el
ordenamiento, toda vez que pretende invertir el deber de impulso de oficio del procedimiento.
Al margen de originarse el procedimiento en un pedido o no —el que no fue el caso en la
jurisprudencia consultada— del administrado, para el ordenamiento, la mayor interesada en que
se resuelvan todas las cuestiones ante las cuales se enfrenta la Administracion Publica es ella
misma, lo que deriva en la existencia del principio de impulso de oficio. Decir lo contrario es
negar la aplicacion de dicho principio y, en suma, negar el papel de la Administracion Publica
en el procedimiento.

2.3.1.2.4. Consecuencias de la demora en la situacion juridica del interesado.
Criterio con el cual se evalia si el transcurso del tiempo impacta de forma “relevante e intensa”
en la situacion juridica —esto es, derechos y deberes— del administrado. No obstante, el Tribunal
no ha desarrollado en la jurisprudencia consultada su andlisis sobre la ‘relevancia’ e ‘intensidad’
a que hace referencia. Al respecto, entendemos que debe ser un impacto de especial envergadura
para el administrado, lo que deberia considerar sus circunstancias concretas y partir de ellas.
Como idea inicial, observamos que, siendo todos los derechos fundamentales relevantes, habra
definitivamente algunos con mayor urgencia que otros, como aquellos inmediatamente
vinculados a la subsistencia del ser humano. La pregunta cardinal sera cuales pueden ser dichas
consecuencias de relevancia e intensidad en perjuicio del administrado, lo que importantemente
solo puede atenderse caso por caso, anotando desde ya que en el procedimiento administrativo

137

se tratan cuestiones de muy diversa envergadura™’. No obstante, la figura tiene contornos,

desde luego, difusos.

135 Sentencias del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 15 y Nro. 04532-
2013-PA/TC. F.J. 41.

136 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 15.

137 Tal situacion la visualizaba ya el magistrado ESPINOSA-SALDANA BARRERA al anotar la necesidad de un
analisis caso por caso en sede administrativa, al no tratarse de una sede en la que en si misma se discutan todas
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Por esa razon, y una vez mas, serd ilustrativo revisar el andlisis que el Tribunal
Constitucional hizo sobre la cuestion, y las luces que con ello aporta. Para eso, es necesario
sefialar que ambos casos en la jurisprudencia consultada se centraron en el cobro de impuestos
e intereses legales por parte de la administracion tributaria en procedimientos dilatados en el
tiempo. En el Expediente Nro. 04532-2013-PA/TC, la autoridad manifiesta que el exceso en el
plazo se tradujo en un “perjuicio significativo”, por haberse incrementado la deuda en un 180%,
lo que —aun cuando se hubiera hecho efectivo el pago de la deuda, continua el Tribunal— causo
“un desmedro econémico para la parte demandante” **. Con ello, concluye que el prolongado
transcurso del tiempo afectd de “manera particular” la situacion del administrado. En el
Expediente Nro. 00225-2017-PA/TC, aunque el Tribunal no lo fundament6 aritméticamente, el
razonamiento fue analogo, toda vez que compard la envergadura de los intereses moratorios en
la totalidad de la deuda, concluyendo que gener6 una “grave amenaza al patrimonio” del
administrado®®.

Se aprecia que el Tribunal efectud calculos aritméticos superficiales sobre la relacion de
los intereses generados —por la dilacion— frente a la totalidad de las deudas tributarias, lo que
consideramos no es representativo del “perjuicio significativo™ o “‘grave amenaza al patrimonio”
a que hizo referencia, pues ;,como podriamos considerar una afectacion al patrimonio del
administrado si ese analisis no se hizo? Nos explicamos. Lo que abord6 el Tribunal
constitucional fue una comparacién numeérica de la relacion entre la deuda principal y la
proporcion que sobre ella tienen los efectos econdmicos de las dilaciones —los intereses y cuanto
han crecido por el transcurso del tiempo, esto es—, los que en una situacion tal progresan de
forma directamente proporcional. No obstante, es claro que rentas millonarias pueden generar
deudas tributarias millonarias, por lo tanto, el mero hecho de hablar de millones de soles o
ddlares por si mismo no indica una afectacion al patrimonio del administrado, contra el cual los

montos no fueron comparados en las sentencias. En ese sentido, consideramos que el analisis

las veces derechos fundamentales de los mas relevantes por su conexion con la dignidad y subsistencia humana,
como es el caso —por ejemplo— de la libertad personal en el proceso penal. Por demas ilustrativo sera replicar el
tenor exacto de sus palabras: “[...] considero importante explicar que esta diferencia se justifica en el hecho que
la doctrina "Arce Paucar" ha sido aplicada en el contexto de un proceso de habeas corpus en el que el derecho
tutelado es el de plazo razonable en conexidad con la libertad personal. En dicho contexto, el analisis de las
consecuencias sobre la situacion juridica es en la prdctica irrelevante pues la incidencia siempre serd intensa y,
desde luego, relevante. Sin embargo, en el contexto de procedimientos administrativos, y entre ellos los de orden
tributario, cada caso requiere un andlisis particular de los efectos de la demora en la situacion juridica concreta.
Ello permitira atender a las diferencias que se presenten en cada caso, siempre que la parte demandante acredite
la afectacion con cierta gravedad de sus derechos en razom de la demora en resolver por parte de la
Administracion” (énfasis afiadido). Voto singular del magistrado Espinosa-Saldafia Barrera en la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. Nro. 04532-2013-PA/TC. F.J. 6.

138 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 04532-2013-PA/TC. F.J. 45-46.

139 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 16.
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del Tribunal se alejo del criterio por ¢l establecido, acercandose mas bien a una revision de un
indicador de la materia discutida: no analizé verdaderamente las consecuencias de las dilaciones
sobre los patrimonios de los administrados, sino el porcentaje en que los efectos de la dilacion
incrementan la totalidad de la deuda, lo que esté relacionado, mas bien, al analisis de fondo de
la materia.

Mas aun, en el segundo caso reciente, invita a reflexion la importante cuestion planteada
por la profesora M. LEDESMA NARVAEZ', en el fundamento de su voto singular junto a
MIRANDA CANALES, quien plantea la pregunta de si “[...] jlas cuestiones de deudas
monetarias son realmente irreparables? [...]”, en vista de lo formulado por el contribuyente
demandante. Ciertamente, la materia es por demas provocadora y debera revisarse caso por
caso, lo que consideramos se hizo de forma por demés mejorable en la jurisprudencia bajo
comentario, como explicamos lineas arriba. Asimismo, no deja de resaltar que, al margen de la
pluralidad de adjetivos empleados por el Tribunal Constitucional, en la jurisprudencia
consultada no emplea precisamente los criterios de ‘relevancia’ e ‘intensidad’ por él mismo
planteados, dirigiendo el andlisis hacia el “perjuicio significativo” por “desmedro econémico”
o0 “grave amenaza al patrimonio”.

A manera de conclusion, en vista del analisis efectuado por el Tribunal Constitucional
en los casos revisados, podrd argumentarse consecuencias de las dilaciones en la situacion
juridica del administrado sobre, por ejemplo, no solo bienes indispensables para su subsistencia,
para su perfeccionamiento social y desarrollo de su libertad, sino también para el ejercicio de
su libertad de empresa, e incluso perjuicios econdémicos, pero significativos y que generen una
grave amenaza a su patrimonio. No obstante, consideramos que el andlisis debe ser, y
especialmente en este Ultimo tipo de casos, individualizado a las circunstancias de cada quién.

Finalmente, entendemos importante la consideracion de un criterio adicional que, a
nuestro parecer, mereceria atenciéon por si mismo, como son los supuestos de caso fortuito o
fuerza mayor que puedan incidir en los procedimientos y que tienden a fundamentar medidas
en los estadios intermedios de los procedimientos, como suspensiones o ampliaciones de sus
plazos. Un importante ejemplo reciente de dichos casos serian los efectos que tuvieron sobre
los procedimientos las medidas sanitarias y de inmovilizacion social adoptadas en el pais a raiz
de la pandemia por la COVID-19, en marzo de 2020 y por un nimero importante de semanas.

2.3.1.3. ‘Plazo legal’ vs. ‘plazo razonable’: la justificacion como elemento

diferenciador. En vista de todo ello, y en oposicion al ‘plazo legal’, el ‘plazo razonable’ podra

140 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 40.
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definirse como un periodo de tiempo indeterminado pero determinable, dentro del cual es
posible para la autoridad desarrollar el procedimiento administrativo, necesario y suficiente
para €l. Para su determinacion, debera analizarse el procedimiento en el caso concreto, para lo
cual el Tribunal Constitucional ha aportado, de manera enunciativa, una serie de criterios y
factores de anélisis. Como consecuencia de ello, resulta evidente que el ‘plazo razonable’ se ve
definido ex post, a partir de un anélisis de las circunstancias del caso; a diferencia del ‘plazo
legal’, que se conoce ex ante. En otras palabras, el ‘plazo legal’ es dado por el ordenamiento y
conocido por las partes del procedimiento antes de iniciarlo, mientras que el ‘plazo razonable’
no es conocido por las partes del procedimiento —las que, como maximo, podran aventurar cual
puede ser, sobre la informacion de procedimientos similares resueltos por la autoridad cuya
duracién se conozca— y solo podra conocerse con la certeza del caso cuando el procedimiento
ya haya iniciado y, o se encuentre en desarrollo, o haya culminado ya.

No obstante, si bien identificamos una evidente relacion entre el ‘plazo legal” —y los
conceptos vinculados de “plazo para resolver’ o ‘deber de resolver’—y el ‘plazo razonable’, no
identificamos entre ambos una relacion de identidad o equivalencia. En otras palabras, y en lo
que a nuestro andlisis del ordenamiento peruano concierne, no consideramos aplicables las
conclusiones del profesor M. GOMEZ PUENTE, quien considera al ‘plazo legal’, al ‘plazo

141 sobre

para resolver’ y al ‘deber de resolver’ como reconfigurados por ¢l ‘plazo razonable
lo que menciona®? que no se trataria de “[...] negar imperatividad al plazo legalmente
sefialado, sino de atemperar este a las exigencias de la realidad cuando, ante una situacion
dada, resulte irrazonable [sic] [...]”, pero llega a afirmar'®® que “[...] el plazo para resolver es
el establecido por la normativa del procedimiento aplicable, a menos que este resulte
irrazonable, en cuyo caso lo serd el que las circunstancias especificas permitan
razonablemente deducir [sic] [...]”. La consecuencia de una tal observacion es que se relativiza
la exigencia del ‘plazo legal’ y la obligacion que en el procedimiento supone para la autoridad,
convirtiendo dicha obligacidon en una —acaso— esotérica, dependiente de un analisis ex post sobre
el tiempo en el que debe desarrollarse el procedimiento.

Si el problema es, como bien apunta el profesor, la deficiencia del legislador al definir
los plazos de los procedimientos por resultar insuficientes para atender las cuestiones en ellos,
esta situacion merece toda la atencidn, por ejemplo, mejorando la asignacion y uso de recursos

de las instituciones, mejorando los procesos de cada procedimiento y cada institucion o, en

141 Cfr, Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracion... Op. Cit. p. 645-651.
142 Idem. p. 650.
143 Idem. p. 651.
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ultimo caso, sincerando los plazos para que reflejen el tiempo en que realmente es posible
atender las cuestiones. Desde luego, como anotamos antes, la meta del ordenamiento debe ser
una correspondencia de los plazos establecidos normativamente con los plazos en los que
verdaderamente toma llevar los procedimientos, lo que podria alcanzarse con medidas como
las mencionadas; mas no con una erosion del significado e importancia que reviste el que la
legislacion fije plazos para los procedimientos.

Desde nuestro ordenamiento, vemos el ‘deber de resolver’ de la Administracion Publica,
de un lado, como consecuencia directa del derecho de peticion que tienen constitucionalmente
reconocido los ciudadanos, pero también, de otro, como un deber abstracto y fundamental de la
Administracion Publica, de resolver en todos los casos, fundamentado en el papel que cumple
en el Estado Social de Derecho. En el contexto del procedimiento, en cuyo marco —como vimos
en el capitulo anterior— se generan reales obligaciones y derechos para las partes, dicho ‘deber
de resolver’ genera la obligacion capital para la Administracion Publica en tal contexto, como
es, justamente, la obligacion —real, exigible por el administrado— de resolver las materias del
procedimiento. Dicho deber y obligacion son, en primer lugar, colocados sobre la
Administracion Publica para ser cumplidos dentro del ‘plazo legal’ el que, en pocas palabras,
es el definido por la normativa. Ahora bien, en un orden de ideas conexo, pero ciertamente
diferenciable, ubicamos el ‘plazo razonable’ como elemento de los principios de debido
procedimiento y celeridad, como garantizado por el ordenamiento para la tutela de dichos
principios y los derechos a que dan lugar a favor de los administrados.

La distincidn no es ociosa, ni mucho menos, lo que encuentra importante constatacion
en las consecuencias sobre la predictibilidad en el tiempo a transcurrir que otorga a favor de los
administrados, divergentes de las planteadas por el profesor M. GOMEZ PUENTE en el
ordenamiento espafiol. En efecto, una tal distincion de los plazos en el ordenamiento peruano
otorga predictibilidad al ciudadano dentro de su procedimiento, toda vez que la obligacion de
la Administracion Publica esta claramente definida en cuanto al plazo para cumplirla, y desde
el inicio se conoce el tiempo que debe tomarle resolver el asunto. El incumplimiento de resolver
en dicho plazo no dispensa a la Administracion Publica de su obligacion de hacerlo, pero si que
abre al administrado un abanico de posibilidades fundamentadas en la superacion del ‘plazo
legal’, tanto a nivel administrativo como a nivel judicial.

No obstante, importante cuestion es la de la responsabilidad patrimonial que pueda tener
la Administracion Publica por los dafios que ocasione su incumplimiento de los plazos, o la
responsabilidad disciplinaria que puedan encarar sus funcionarios por dicho incumplimiento.

En otras palabras, de cara a los mecanismos de garantia de la eficacia en la actuacion de la
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Administracién Publica a que hacia referencia L. MARTIN REBOLLO4, segun lo visto en el
capitulo anterior. Frente a ello, desde luego, una mera constatacion objetiva del transcurso del
‘plazo legal’ no bastaria en dichas situaciones, haciéndose necesaria una constatacion con

contornos de una mayor subjetividad en el caso concreto*®

, a partir de la justificacion (o falta
de) que tuvieran tales incumplimientos en el procedimiento bajo discusion.

En ese sentido, la justificacion del incumplimiento en el uso del tiempo —en exceso del
‘plazo legal’, se entiende— se presenta como elemento diferenciador entre los conceptos de
‘plazo legal’ y ‘plazo razonable’, presente solo en el segundo. Mas aun, en ello encontramos un
argumento mas a favor de una clara diferenciacion entre los conceptos de ‘plazo legal’ y ‘plazo
razonable’, siendo el primero necesario como pardmetro inicial para detectar una anomalia en
el uso del tiempo, un incumplimiento, lo que da pie al anélisis para el segundo. Como evidencia
la jurisprudencia constitucional nacional, se trata de una justificacion sobre la ‘necesidad’ y
‘suficiencia’ del tiempo empleado para el desarrollo de las actuaciones necesarias y pertinentes
que demande el procedimiento concreto’*, lo que se traduce en un lapso dentro del cual sea
efectivamente posible para la Administracion Publica la resolucion de la cuestion. Esta
justificacion encontrard argumentos encuadrada en los diferentes criterios enunciados por el
Tribunal Constitucional —y ciertos factores de analisis por cada uno—, los que importantemente
atienden a cada caso concreto. No obstante, dichos criterios son presentados de manera
enunciativa por el Tribunal, de forma que las partes del procedimiento podrdn argumentar
situaciones enmarcadas en criterios o factores de analisis distintos a los listados.

Como consecuencia de todo ello, es posible afirmar que el ‘plazo legal’ es uno por cada
tipo de procedimiento legalmente establecido en el ordenamiento, definido ex ante por la
normativa aplicable a cada cual, mientras que el ‘plazo razonable’ es uno por cada
procedimiento mismo, definido ex post —luego de su conclusion o, cuando menos, de su inicio—
por los operadores juridicos que evaltan la justificacion en el uso del tiempo, determinando
para el caso concreto el lapso de tiempo en que es realmente posible que la autoridad resuelva.
2.3.2. ‘Demoras’vs. ‘inactividad administrativa’, a manera de conclusion

Dicho ello, corresponde engranar de manera definitiva el anélisis efectuado con relacion

al ‘plazo legal’ y al ‘plazo razonable’ con los términos empleados por esta investigacion de

144 Cfr. Martin Rebollo, Luis. (1992). La Administraciéon de garantias. .. Op. Cit. p. 49

145 Sobre la subjetividad u objetividad en la aplicacion del sistema de responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica en el pais —ampliamente discutida por autorizada doctrina a nivel nacional—, asi como
los fundamentos de su consideracion en la aplicacion del sistema sancionador de funcionarios publicos, nos
referiremos en el siguiente capitulo.

146 Sentencias del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes Nro. 00225-2017-PA/TC. p. 12 y Nro. 04532-
2013-PA/TC. F.J. 32.
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‘demoras’ e ‘inactividad administrativa’. Para ello, se hace necesario retomar la definicion de
‘inactividad administrativa’ elaborada por el profesor M. GOMEZ PUENTE, de acuerdo con la

cual esta tiene los siguientes tres elementos'*’, como se vio:

a. Ausencia de una actuacién administrativa, juridica o material;
b. Incumplimiento de un deber legal de actuar; y
c. Posibilidad de atender o cumplir dicho deber legal.

En los supuestos de incumplimiento de ‘plazo legal’ y ‘plazo razonable’, por lo tanto,
encontraremos presentes algunos de estos elementos en ambos y otro, no. En efecto, los
elementos de “ausencia de una actuacion administrativa” e “incumplimiento de un deber legal
de actuar” se encontraran presentes para ambos plazos. Ambos elementos son claros, por lo que
solo se hara necesario anotar que el “deber legal de actuar” se ve claro y patente en el de ‘deber
de resolver’, y encuentra su concrecion en la obligacion de resolver en el procedimiento
concreto, asi como en la normativa que establece dicho procedimiento y su ‘plazo legal’. Ahora
bien, el elemento de “posibilidad de atender o cumplir” dicho deber legal no esta presente en
el ‘plazo legal’, pero si en el ‘plazo razonable’, con las notas que dimos en el plano nacional
sobre la justificacion del lapso en que es realmente posible atender la cuestion por parte de la
autoridad.

Por lo tanto, y siendo que, segun lo visto antes, el analisis del ‘plazo razonable’ demanda
la atencidn de criterios adicionales al del mero transcurso del tiempo, concretamente atendiendo
a las circunstancias del caso concreto y, por lo tanto, a la real posibilidad del funcionario en
cuestion para atender el pedido. Esto determina la razonabilidad del ‘plazo razonable’ y permite
su asimilacion con el concepto de ‘inactividad administrativa’ en su modalidad formal singular,

revisada yal4®

. Aquello se explica a partir del analisis que demandan ambas figuras sobre la
posibilidad real —caso a caso, sobre una serie de circunstancias y factores diversos— de resolver
el pedido del administrado. En efecto, y como bien afirma el profesor M. GOMEZ PUENTE,

“si a la Administracion no le es materialmente posible actuar [ ...] no puede hablarse con rigor

de inactividad de la Administracion, definida esta como el incumplimiento por omision de un

deber de obrar predeterminado y materialmente posible” (énfasis afiadido).

147 Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracion... Op. Cit. p. 76.

148 Ahora bien, observamos que el profesor M. GOMEZ PUENTE identifica una situacién de ‘inactividad decisoria’
en algun supuesto en que la autoridad haya resuelto el expediente, con decision emitida, pero faltando al “deber
de dictar resolucion expresa y congruente” (énfasis anadido) con la totalidad de las cuestiones levantadas en el
expediente. Cfr. Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracion... Op. Cit. p. 634-635. No
obstante, una tal situacion no esta comprendida dentro de nuestro estudio.

149 Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracion... Op. Cit. p. 628.
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Aquello permite hacer una relacion de analogia entre estos cuatro conceptos, siendo la
‘demora’ al ‘plazo legal’ lo que la ‘inactividad administrativa’ es al ‘plazo razonable’, en el
ordenamiento peruano. Como consecuencia de ello, es valido emplear el término ‘demora’ para
referirse a toda mera dilacion frente al plazo legalmente establecido, y el término ‘inactividad
administrativa’ para aquellas dilaciones que den lugar al andlisis concreto de posibilidad de
atencion por parte de la autoridad administrativa. Asi, para los procedimientos bajo estudio, la
‘demora’ constituye un género frente a la ‘inactividad administrativa’ la cual constituye un
fenomeno especifico. Corolario de ello sera que, ahi donde no toda ‘demora’ supone
‘inactividad administrativa’, toda ‘inactividad administrativa’ si presupone una ‘demora’.
Conclusion analoga alcanza el profesor M. GOMEZ PUENTE'® —aunque desde su perspectiva
de sometimiento del ‘deber de resolver’ a un término razonable la que, como hemos dicho, no
compartimos desde esta investigacion en lo concerniente al ordenamiento peruano— al afirmar
que “[...] si el deber de resolver esta sometido a un término razonable, y no necesariamente al

termino legalmente establecido, la falta de resolucion al vencer este no necesariamente permite

hablar de inactividad administrativa [ ...]” (énfasis afiadido).

Dicho ello, sera la mera ‘demora’ indeseada en el ordenamiento peruano por infringir el
deber y obligacion de la Administracién Publica de resolver en el ‘plazo razonable’, estando de
todas formas la autoridad obligada a resolver, pero abriéndose oportunidad para el administrado
de emplear determinadas herramientas legales a su favor, para reaccionar frente a la falta de
decision por parte de la autoridad; por otro lado, las garantias de responsabilidad patrimonial o
disciplinaria, asi como la envergadura y urgencia de la tutela constitucional demandaran el
analisis de una verdadera ‘inactividad administrativa’, por requerir un analisis de justificacion

del lapso en el que es realmente posible para la autoridad resolver el procedimiento.

150 fdem. p. 648.



Capitulo 3
Silencio, control y responsabilidades:
alternativas de gestion frente al incumplimiento de los plazos maximos de duracion

Llegados a este punto, se ha revisado tanto los fundamentos de los procedimientos bajo
estudio, con énfasis en el mandato de resolver los procedimientos y la obligatoriedad que
supone sobre los plazos y términos del procedimiento, como las diferencias entre los dos
grandes plazos maximos de duracion identificados en la investigacion, como son el ‘plazo legal’®
y el ‘plazo razonable’ y como estos respectivamente engranan en el concepto general de
‘demora’ y el concepto mas especifico de ‘inactividad administrativa’, en el ordenamiento
peruano. Ahora bien, pese a ser estimulante el estudio conceptual de la materia, se hace
necesaria una atencion de las posibilidades actuales y concretas con que cuentan los
administrados para responder a la patologia de la pasividad de la Administracion Publica en sus
procedimientos en especifico. En otras palabras, aportar una revision de las respuestas legales
que puede darse al problema a partir de las herramientas del ordenamiento peruano, a efectos
de encarar al problema con mecanismos de solucion tangibles y actuales. Ello se muestra de
utilidad pues, desde luego, huelga decir que los administrados cuyos procedimientos se ven
retrasados hoy por la pasividad de la autoridad no ven sus necesidades en ellos satisfechas sino
con el empleo de herramientas que les permitan acceder a decisiones sobre sus pedidos.

Con base en lo concluido en el capitulo anterior, el incumplimiento del ‘plazo legal’ abre
al administrado la oportunidad de emplear determinadas herramientas legales a su favor, a
efectos de reaccionar frente a la falta de decision por parte de la autoridad. La primera y mas
paradigmatica de dichas herramientas legales es la aplicacion del silencio administrativo que
determine la normativa aplicable —estimatorio o desestimatorio—. No obstante, es posible hablar
de mecanismos de control del incumplimiento de los plazos, entendiéndolos como mecanismos
que persiguen sacudir a la Administracién Publica de su estado silente, los que suponen acudir
a un alguien mds —con las notas que se vera—, tanto a nivel administrativo —con la queja por
defectos de tramitacion, supuesto que se vera como especial en el marco de este estudio—, como
a nivel del proceso contencioso-administrativo.

Ahora bien, luego del incumplimiento del ‘plazo legal’ es también posible, como se vio,
ahondar en el andlisis y superar el mero criterio del transcurso de tiempo establecido por la
legislacion, evaluando si existe justificacion para considerar como razonable un lapso distinto,
hablandose ahora del incumplimiento del ‘plazo razonable’, frente al cual, el ordenamiento
dispone herramientas vinculadas a la envergadura y urgencia de la tutela constitucional, asi

como a las garantias de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y
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responsabilidad disciplinaria de sus funcionarios, las que demandan el anélisis de una verdadera
‘inactividad administrativa’. Dicho ello, a continuacion, analicemos las herramientas de gestion
identificadas, y las condiciones en que el ordenamiento peruano regula su aplicacion, en el
marco del objeto de estudio.
3.1. Silencio administrativo como efecto primordial frente al exceso del ‘plazo legal’
3.1.1. Desarrollo conceptual y tipos de silencio administrativo

La respuesta que otorga la ley, por excelencia, a las ‘demoras’ por parte de la
Administracion Publica —es decir, a toda ausencia de una voluntad administrativa expresa
emitida dentro del ‘plazo legal’- es la aplicacion del silencio administrativo. Por medio de él,
la ley sustituye la voluntad administrativa inexistente otorgadndole un cierto sentido y efectos
determinados, ya negativo o desestimatorio, ya positivo o afirmativo®™!. Se trata, pues, de una
técnica subsidiaria a la emision de la decision por parte de la autoridad que, como ha anotado —
entre otros— J. DANOS ORDONEZ'*?, est4 dirigida a garantizar que el administrado no quede
desprotegido o inerme ante la inactividad de la Administracion Publica, la que podria no estarse
pronunciando precisamente para eludir el control de sus decisiones. Como explica el profesor
V. BACA ONETO', el sentido del silencio —estimatorio o desestimatorio— no deriva de una
interpretacion de voluntad tdcita de la Administracion Publica, sino que es mas bien impuesto
por el ordenamiento para otorgarle un sentido determinado a la completa inaccion por parte de
la autoridad, siendo mas bien de una “presuncion o ficcion legal”, por medio de la cual,
transcurrido un plazo determinado, se le otorga dicho sentido®*,
Si bien el silencio administrativo ha contado con regulacién variada en nuestro

155

ordenamiento—>, actualmente, el TUO LPAG es la norma que lo contempla, viéndose ademas

previsto como una forma de conclusion del procedimiento, en su articulo 197, siendo de hecho

156

un modo anormal para su terminacion—". De forma general, el uso del silencio administrativo

151 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramén. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo

I... Op. Cit. p. 595.

12 Danos Ordéiez, Jorge. (1996). El silencio administrativo como técnica de garantia del particular frente a la
inactividad formal de la Administracion. IUS ET VERITAS, 7 (13), 225-229. p. 227.

153 Baca Oneto, Victor. (2009). La regulacion del silencio administrativo en el derecho peruano: la historia de una
reforma constante. En: VV. AA. Derecho Administrativo Iberoamericano (Discrecionalidad, Justicia
Administrativa y Entes Reguladores). Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo, Volumen II, p. 319-
346. Panama: Congrex S.A. p. 320.

154 Sobre un repaso breve pero comprensivo de la regulacién que ha atravesado el silencio administrativo en
nuestro pais, desde sus inicios, remitimos al lector a lo desarrollado por el profesor V. BACA ONETO. Cft. [dem.
p- 323-326.

155 Explicado por el profesor V. BACA ONETO, en palabras de GARCIA-TREVIJANO GARNICA. Cfr. [dem. p.
321.

1% Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
II... Op. Cit. p. 76.
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ha pretendido abrir la posibilidad para recurrir —en la sede administrativa o en la judicial- una
presunta negativa por parte de la Administracion Publica; no obstante, también se ha constituido
como una herramienta misma para combatir la inaccion de la autoridad, otorgando por lo tanto
también una interpretacion positiva. De hecho, abordar a los tipos de silencio administrativo
desde esta doble mirada permite considerar tanto su diferente origen como a la razén de su
diferente utilidad para el administrado. Al respecto, baste decir que el silencio administrativo

como tal tuvo su origen en el ordenamiento francés'®’

, inicialmente tinicamente negativo para
permitir al administrado acceder a la tutela contencioso-administrativa; mientras que el positivo
surgié posteriormente, como herramienta en favor de la produccioén de actos presuntos en
beneficio del administrado, a efectos de que la inaccion de la autoridad no le derive en mayor
perjuicio y pueda ver satisfechas sus expectativas.

Adicionalmente, cabe destacar, de la mano con el profesor V. BACA ONETO, dos notas
no menores sobre el silencio administrativo, en general. En primer lugar, debe anotarse que la
existencia del silencio administrativo no es incompatible con el ‘deber de resolver’ que tiene la
Administracion Publica sobre los pedidos de los particulares —y en los procedimientos en
general—. No se trata de una incompatibilidad, sino de una consecuencia del deber y obligacién
de resolver y, concretamente, de dicho deber y obligacion en ‘plazo legal’, razon por la cual se
empuja el ordenamiento a prever una herramienta en beneficio del administrado caso dicho
deber no se cumpla en plazo, para evitar la completa frustracion de sus derechos ¢ intereses.

Mas atin, como bien explica el profesor!>®

, en el caso del silencio negativo, dicho deber de
resolver persiste, quedando en el administrado la decision entre esperar un pronunciamiento
expreso o recurrir a la ficcion procesal de entender su pretension denegada. En dicho caso
concreto, bien anota el autor, “[...] no se niega la obligacion constitucional de resolver, sino
que se deja en manos del particular la posibilidad de extinguirla, a su favor, cuando lo
considere pertinente” **°.

En segundo lugar, debe anotarse que el silencio administrativo no es una herramienta
para la sancion de la autoridad silente, de la autoridad en demora®®. En efecto, y como se ha
dicho reiteradas veces ya, por su naturaleza, el silencio esta previsto como una herramienta a
favor del administrado, y no como una para sancionar a la autoridad. Mdas atn, a partir de lo ya

visto con relacion al ‘plazo legal’ y al ‘plazo razonable’, pueden apreciarse los diferentes

157 Cfr. Baca Oneto, Victor. (2009). La regulacién del silencio administrativo... p. 321.
158 Cft. [dem. p. 323.

19 Ibidem.

160 Cft, fdem. p. 322.
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parametros que con relacion al plazo emplean las figuras del silencio y de la sancion. La sancion
se vera en el ultimo acapite de este capitulo; no obstante, con relacion al silencio, se evidencia
que su aplicacioén no exige una constatacion sobre la razonabilidad en el uso del tiempo —lo que
complicaria inimaginablemente su aplicacion—, sino una mera superacion del ‘plazo legal’. Por
lo tanto, incluso con relacion a sobre qué tipo de plazos maximos del procedimiento se apoyan,
el silencio y la sancion de los funcionarios son figuras diferentes.

De acuerdo con su regulacion en el ordenamiento peruano, el silencio administrativo se
aplica a los procedimientos de evaluacion previa clasificados en el articulo 32 del TUO LPAG,
de acuerdo con el siguiente detalle:

a. Procedimientos de Aprobacion Automatica
b. Procedimientos de Evaluacion Previa

1. Procedimientos de Evaluacion Previa sujetos a Silencio Administrativo Negativo

ii. Procedimientos de Evaluacion Previa sujetos a Silencio Administrativo Positivo

La aplicacion de uno u otro silencio la ordena finalmente la norma en los procedimientos
que regule. No obstante, algunas cuestiones relevantes al respecto merecen atencion.

3.1.1.1. Silencio Administrativo Negativo. Por medio de su aplicacion, se
otorga a la pasividad de la autoridad un sentido desestimatorio del pedido del administrado, a
efectos de habilitar para este ultimo la posibilidad de tomar medidas procesales frente a ella,
bajo su eleccion e intereses. Por dicha razon, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERANDEZ
se han referido a este como una mera “ficcion legal de efectos exclusivamente procesales™ .
Actualmente, la aplicacion del silencio negativo la establece en el ordenamiento, de forma
general y con caracter mas bien excepcional, el articulo 38 del TUO LPAG:

Articulo 38.- Procedimientos de evaluacion previa con silencio negativo.

38.1 Excepcionalmente, el silencio negativo es aplicable en aquellos casos en

los que la peticion del administrado puede afectar significativamente el interés publico

e incida en los siguientes bienes juridicos: la salud, el medio ambiente, los recursos

naturales, [...]. (Enfasis afiadido).

Desde el sentido desestimatorio que se asigna al silencio negativo, el administrado se
ve habilitado para interponer los recursos administrativos y acciones judiciales pertinentes, de
acuerdo con el articulo 199.1 del TUO LPAG. No obstante, siendo que —como se dijo ya— el

deber de la Administracion Publica de pronunciarse sobre el pedido del administrado es

181 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomés-Ramon. (2002). Curso de Derecho Administrativo, Tomo

I... Op. Cit. p. 601. En el mismo sentido en el plano nacional, el profesor V. BACA ONETO, en Baca Oneto,
Victor. (2009). La regulacion del silencio administrativo... p. 327-332.
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ineludible, la autoridad se mantiene obligada a resolver, bajo responsabilidad. Dicha obligacién
se mantiene hasta la interposicion por el administrado de los recursos mencionados, a su
eleccion, como establece el articulo 199.4 del TUO LPAG. Como es natural, en el caso del
conocimiento de las acciones judiciales, este se lograria desde la notificacion del inicio del
proceso correspondiente. Por lo tanto, queda a eleccion del administrado —en atencion a sus
intereses y estrategia legal sobre el procedimiento— el aguardar a la decision de la autoridad,
aunque el ‘plazo legal’ del procedimiento se haya superado, o interponer los recursos y acciones
que corresponda. Por lo tanto, no seria logico someter al administrado a plazo para el ejercicio
de sus derechos resultantes de la aplicacion del silencio negativo, maxime atendiendo a que la
autoridad puede (y, de cualquier forma, debe) poner fin a dicha situacion tan solo con resolver
la cuestion, obligacion que se mantiene a pesar de superado el plazo. Por esa razon, el articulo

199.5 del TUO LPAG establece que el silencio negativo no inicia el computo de plazos ni

términos para su impugnacion, sino que dichos plazos quedan abiertos indefinidamente en

beneficio del administrado.
En vista de todo ello, a partir de lo desarrollado por el profesor V. BACA ONETO¥2, se
abren tres alternativas concretas para el administrado, a saber:

a. Esperar a la resolucion expresa de la autoridad, que se mantiene en su obligacién de
resolver, la que subsiste indefinidamente —hasta, efectivamente, resolver o, en todo caso,
hasta que el administrado interponga el recurso correspondiente—. Una vez notificado
con la decision de la autoridad, bien podra interponer alglin recurso en su contra, de ser
el caso y verlo pertinente.

b. Considerar denegada la solicitud y no aceptar dicha situacion, interponiendo los
recursos que a su favor prevea el ordenamiento como aplicables. Supuesto dentro del
cual la Administracion Publica se mantendrd en su obligacion de resolver, la que subsiste
hasta interpuesto el recurso correspondiente.

c. Considerar denegada la solicitud y aceptar dicha situacion, no reaccionando de forma
alguna frente a ella. Supuesto dentro del cual la Administracion Publica también se
mantendra en su ‘deber de resolver’.
3.1.1.2. Silencio Administrativo Positivo. A diferencia del silencio negativo, por

medio de su aplicacion, se otorga a la falta de resolucion en el plazo un sentido estimatorio del

pedido del administrado, en sus propios términos, como si efectivamente existiese resolucion

favorable, aprobacion que habilita al administrado a ejercer sus derechos. La aplicacion del

182 Vid. Baca Oneto, Victor. (2009). La regulacion del silencio administrativo... p. 328-329.
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silencio positivo la establece en el ordenamiento, de forma general y con caracter mas bien
excepcional, el articulo 35 del TUO LPAG:
Articulo 35.- Procedimiento de evaluacion previa con silencio positivo
35.1 Los procedimientos de evaluacion previa estan sujetos a silencio positivo,
cuando se trate de algunos de los siguientes supuestos:

1.- Todos los procedimientos a instancia de parte no sujetos al silencio

administrativo negativo taxativo contemplado en el articulo 38.

2.- Recursos destinados a cuestionar la desestimacion de una solicitud cuando

el particular haya optado por la aplicacion del silencio administrativo negativo.

[...] (Enfasis afiadido)

De forma que el ordenamiento prevé la aplicacion del silencio positivo mas bien como
regla general, aplicindose a todos los supuestos no cubiertos por el silencio negativo por medio
de una férmula negativa —“[t]odos los procedimientos a instancia de parte no sujetos al silencio
administrativo negativo taxativo | ...]”"—. Mas atin, también se establece que un segundo silencio,
reiterativo —es decir, un silencio resultante de recurso administrativo destinado a cuestionar la
aplicacion de un primer silencio negativo—, es también positivo.

De acuerdo con el articulo 199.2 del TUO LPAG, el silencio positivo tiene el caracter
de resolucion que pone fin al procedimiento, estando la entidad obligada a realizar fiscalizacion
posterior de la informacion y documentos presentados por el administrado, conforme al articulo
34 del TUO LPAG, y sin afectarse la potestad de la entidad de declarar la nulidad de oficio
prevista en el articulo 213 del TUO LPAG.

Ahora bien, salvado aquello, sera pertinente detenerse —aunque brevemente— en tres
cuestiones importantes de la regulacion actual del silencio administrativo positivo.

3.1.1.2.1. Divergente dualidad de regulaciones sobre el plazo a partir del cual
considerar aplicado el silencio administrativo positivo. Como se ha adelantado, el silencio
administrativo positivo y sus efectos se aplicaran una vez transcurrido el ‘plazo legal’ del
procedimiento, sobre el cual nos remitimos a las notas y observaciones que sobre ¢l planteamos
en el capitulo anterior. No obstante, existe una regulacion dual y divergente de la materia dentro
del mismo TUO LPAG que invita a alguna confusion, especialmente cuando leida desde la
problematica abordada por esta investigacion. Para ello, sera necesario retomar la materia
abordada con ocasion de nuestro estudio del ‘plazo legal’ —plazo méaximo de duracion del
procedimiento— y su relacién con el ‘plazo para resolver’ y el ‘plazo para notificar’. Nos

explicamos.
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Habiéndose explicado de que los plazos maximos de resolucion de los procedimientos,
en la practica habitual, se refieren mas bien a los ‘plazos para resolver’ —con las criticas que a
ello hicimos—, cuestion importante es la de si, para la aplicacion del silencio administrativo
positivo, debe transcurrir unicamente dicho ‘plazo para resolver’, o si es necesario afiadir a ¢l
el ‘plazo para notificar’. Es sobre esta materia que existe regulaciéon —innecesariamente,
consideramos— dual, pero, sobre todo, contradictoria en el TUO LPAG.

Como expusimos en su momento, de un lado, el TUO el articulo 36 del TUO LPAG
establece que en los procedimientos administrativos sujetos a silencio administrativo positivo

la peticion del administrado se considera aprobada si “[...] vencido el plazo establecido o

mdximo para pronunciarse, la entidad no hubiera notificado el pronunciamiento |...]” (énfasis

afladido), ligando evidentemente el plazo maximo para emitir el pronunciamiento con el de la
notificacion. Por otro lado, el articulo 199.1 del TUO LPAG establece que los procedimientos
administrativos sujetos a silencio administrativo positivo quedan “[...] aprobados en los

terminos en que fueron solicitados si transcurrido el plazo establecido o mdximo, al que se

adicionard el plazo maximo senialado en el numeral 24.1 del articulo 24, la entidad no hubiere

notificado el pronunciamiento respectivo |...]” (énfasis afiadido), desligando el plazo maximo
para emitir el pronunciamiento del de la notificacion.

Observamos que en ambos casos la normativa se refiere al “plazo establecido o mdaximo”,
de forma que de esa sola redaccion no cabe establecer ninguna diferencia entre ambos articulos.
Tampoco la presencia del extremo “...para pronunciarse”, presente en uno y no en otro articulo,
permite salvar la cuestion, toda vez que el uso reflexivo del verbo ‘pronunciar’ no contiene la
carga semantica de ‘notificar’, sino precisamente la de ‘resolver’®3. Mas atn, el TUO LPAG
se refiere en su articulado a la emision de ‘pronunciamientos’ y no emplea dicho verbo —
‘pronunciarse’— en forma similar sino, y una uUnica vez, ligdndolo también a la emision del
pronunciamiento en cuestion.

Dicha situacion genera una dualidad innecesaria y divergente de regulaciones, las que —
como explicamos en el capitulo anterior— lejos de explicarse en la exposicion de motivos del

Decreto Legislativo Nro. 1272164

, que incorporo el actual articulo 36 y trajo la modificacion
mas reciente al articulo 199, se topa con menos soluciones que las que dicha norma pretende

salvar, en vista de que modifica Gnicamente el articulo 199.2, desconociendo la regulacion

163 Anétese que la definicion en linea de la voz ‘pronunciar’, en su tercera acepcion, esta referida a “determinar,
resolver”. Incluso la sexta acepcion, referida a “publicar la sentencia o el auto” —no aplicable a este caso—, se
refiere precisamente a ‘publicar’. Vid. Real Academia Espafiola — RAE. (2014). Diccionario de la Lengua
Espaiiola (23a. ed.), [version 23.3 en linea]. Recuperado de https://dle.rae.es/pronunciar (consulta el 1.8.2023).

164 Al respecto, nos remitimos a nuestra Nota al pie de pagina Nro. 96.
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contradictoria del articulo 199.1, que permanece intacta. Mayores luces se obtienen de la
exposicion de motivos del Decreto Legislativo Nro. 1029 —norma que modificé el articulo 199.1
a su redaccion actual—, en la cual el legislador sustenté la modificacién afirmando®® que
“[...] existen diversas interpretaciones respecto a lo establecido en dicho articulo, al
aludir a “plazo maximo”, no quedando claro si se refiere al plazo de 30 dias que
establece el articulo 142 o plazo distinto establecido en el TUPA, dentro del cual la
administracion debe dictar la resolucion y notificar al administrado, incluyendo en
dicho término el plazo de 05 dias para notificar [...]; o si este comprende el término de

30 dias o plazo distinto establecido en el TUPA, mas los 05 dias para notificar al

administrado [...]”.

Fue en dicho escenario que se plante®®

“[...] que el plazo de 30 dias que tiene la administracion para resolver sea

independiente del téermino de 05 dias para efectuar la notificacion de los actos

administrativos, debiendo sumarse ambos términos, en concordancia con lo dispuesto
en el numeral 24.1 del articulo 24 [sic], generando predictibilidad sobre la aplicacion
del silencio administrativo por parte de la administracion’.

En otras palabras, frente a una duda sobre qué contiene el “plazo mdximo del
procedimiento”, en la disyuntiva de optar por alguna de las alternativas abordadas también por
esta investigacion —es decir, ligar o no el ‘plazo para resolver’ con el ‘plazo para notificar’ en
el plazo maximo de duracion del procedimiento—, el legislador optd por no ligar los plazos de
resolucion y notificacion. Por las razones que hemos identificado en el capitulo anterior,
consideramos que dicha decisidon es por demas mejorable, atendiendo a una serie de factores,
con el contenido del derecho de peticion —que alcanza el notificar al administrado de la
decision— dentro de ellos.

En suma, con relacion a las regulaciones bajo comentario, generan la confusion que se
detecta. Por dicha razon, se hace necesario o se alineen en su contenido —lo que nos dejaria
todavia frente a una dualidad que no aportaria nada en el ordenamiento—, o una de ellas
desaparezca, lo que consideramos una mejor solucion. Desde la perspectiva ofrecida en esta
investigacion, que incluye una asimilacién de ambos plazos —‘para resolver’ y ‘para notificar’—

dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos, la mejor solucion es la de preservar

165 Poder Ejecutivo de la Republica del Pert. (2008). Exposicion de motivos del Decreto Legislativo Nro. 1029.
Recuperada de http://spij.minjus.gob.pe/Textos-PDF/Exposicion_de Motivos/DL-2008/DL-1029.pdf (consulta
el 1.8.2023). p. 8-9.

186 1pidem.
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la regulacion del articulo que liga ambos plazos. No obstante, en un sistema en el cual el plazo
maximo de duracion de los procedimientos se identifica exclusivamente con el ‘plazo para
resolver’, la solucidn sera la que no los liga.

3.1.1.2.2. Cuestion de la probatoria de la aplicacion del silencio administrativo
positivo. Toda vez que su aplicacion es automatica, el silencio positivo opera vencidos los
plazos respectivos, de acuerdo con lo visto, sin ser necesaria ninguna actuacion adicional. De
acuerdo con el articulo 35.2 del TUO LPAG, los administrados no necesitan mas que su cargo
de presentacion como evidencia tanto (i) de haber llevado a cabo el procedimiento como (i) de
haber operado el silencio positivo en el mismo.

Sin perjuicio de ello, también se prevé la posibilidad adicional para los administrados
de presentar una declaracion jurada, de caracter complementario y util para la oposicion de su
derecho a terceros, invistiéndolo de mayor seguridad. No obstante, debe anotarse, nuevamente
de la mano con lo expresado por el profesor V. BACA ONETO, que dicha declaracion jurada
no tiene el caracter de obligatoria y que —aun mas— el silencio administrativo positivo opera
desde el vencimiento del plazo méximo del procedimiento, sin la necesidad de realizar accion
adicional, como la presentacion de dicha declaracion jurada®®’.

Por lo tanto, los administrados cuentan realmente con dos posibilidades para probar la
aplicacion del silencio positivo a su favor: (i) el cargo de presentacion de la solicitud o formato
que dio inicio al procedimiento en cuestion y (ii) el cargo de presentacion de la declaracion
jurada sobre aplicacion del silencio.

a. Cargo de presentacion original: sobre esta primera posibilidad, se establece que los

administrados pueden exhibir la copia del escrito o del formato presentado, el mismo
que debera contener el sello oficial de recepcion por la autoridad, sin observaciones, y
en el cual se indique el nimero de registro correspondiente, la fecha, hora, y firma del
funcionario que recibié el documento. Asimismo, se establece que, en el caso de
procedimientos administrativos electronicos, bastara el “correo electronico” que deje
constancia del envio de la solicitud.

Importante es tener en cuenta que la comprobacion de la aplicacion del silencio positivo
se efectlia con la mera constatacion de haber transcurrido el plazo indicado por la norma.
Por ello, es importante que el documento pruebe con claridad los datos de presentacion
ante la institucion, a la que no deberdn haberse efectuado observaciones. Este requisito

resulta importante ya que cualquier observacion que se haya efectuado a los documentos

187 Vid. Baca Oneto, Victor. (2009). La regulacion del silencio administrativo... p. 336-338.
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de presentacion incidiria en los plazos del procedimiento!®®, dificultando su conteo v,
finalmente, la aplicacion practica del silencio positivo.

Por ello, la practica permite considerar —desde un punto de vista general— que el cargo
de presentacion original como prueba de la aplicacion del silencio positivo es idoneo en
aquellos casos en los que el procedimiento no hubiera tenido mayores incidentes y el
calculo del exceso en el ‘plazo legal’ sea posible desde la fecha misma de presentacion
de la solicitud o formato iniciales. Para los demas casos, se consideraria mas
conveniente la presentacion de una declaracion jurada.

b. Cargo de presentacion de una declaracion jurada: sobre la segunda posibilidad, los

administrados pueden presentar una declaraciéon jurada ante la propia entidad que
configurd el silencio positivo, en la medida de que lo consideren pertinente, y de forma
complementaria. El cargo de recepcion del documento constituye, de acuerdo con el
mérito que le otorga dicha disposicion, prueba suficiente de la aprobacion de la solicitud
o tramite iniciado. La norma regula esta declaracion jurada como complementaria —y,
por lo tanto, facultativa—, estableciendo que los administrados pueden hacer uso de ella
“[...] si lo consideran pertinente |...]".

Por ello, la préctica permite considerar que la anterior es una alternativa adecuada
especialmente para casos en los cuales la constatacion del transcurso de los plazos del
procedimiento haya presentado problemas, de forma que no fluya inmediatamente desde
un simple calculo. Un primer ejemplo de aquello se podria encontrar en el supuesto de
que se hayan dado observaciones a los documentos de inicio del procedimiento, de
forma que no se podria dilucidar si la subsanacion se llevo a cabo o no desde los meros
datos en el cargo de presentacion los que, en todo caso, generarian mas dudas de las que
resolverian. Un segundo ejemplo de aquello se podria encontrar en el caso en que,
aunque se haya presentado correctamente los documentos se hubieran presentado
distintos sucesos en el procedimiento que pudieran incidir en el plazo de resolucion. En
tales supuestos, se volveria necesario reconstruir los hechos y el transcurso del tiempo
para explicar legalmente la fecha maxima de resolucion con que contaba la autoridad.
Finalmente, un ultimo ejemplo de aquello se podria encontrar en los casos de

procedimientos administrativos complejos en su estructura y funcionamiento, en los

168 A saber, téngase en cuenta, por ejemplo, lo establecido en el articulo 136.3.1 del TUO LPAG, de acuerdo con
el cual, mientras se encuentre pendiente la subsanacion de las observaciones hechas a la informacion presenta
por la unidad de recepcion, no procedera el computo de plazos para que opere el silencio administrativo, ni para
la presentacion de la solicitud o el recurso.
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cuales también se volveria necesario reconstruir los hechos y el transcurso del tiempo
para explicar legalmente la fecha méaxima de resolucion con que contaba la autoridad.
En ese sentido, y sin perjuicio de la estrategia legal que cada administrado desee aplicar
en linea con sus intereses en los procedimientos, se recomienda aprovechar la
declaracion jurada para exponer con claridad los incidentes del procedimiento y como
impactaron en los plazos, adjuntando como anexos los documentos que sean necesarios
a fin de que sea un documento auto explicativo. Asimismo, se recomendaria mencionar
brevemente los principales efectos juridicos a que da lugar la aplicacion del silencio
positivo. De esta forma, se aseguraria la eficacia del documento para hacer valer los
derechos accedidos ante la misma entidad o cualquier tercero; lo que, finalmente, es lo
que persigue la aplicacion de esta herramienta.

Asimismo, en caso de que la autoridad administrativa se niegue a recibir la declaracion
jurada bajo comentario, el administrado puede remitirla por conducto notarial, con la
seguridad de que surtird los mismos efectos. Al respecto, es pertinente anotar que dicha
negativa constituiria una grave irregularidad. Por esa razon, el funcionario responsable
podria ser sancionado de acuerdo con el articulo 261.1.20 del TUO LPAG, que lista
como una falta administrativa el negarse a recibir los escritos presentados por los
administrados. En dicho caso, el mismo administrado cuyo derecho se vio lesionado
puede presentar la denuncia correspondiente. Para ello, se recomienda exponer las
circunstancias en las cuales se dio la negativa, asi como adjuntar la mayor cantidad de
medios de prueba.

Por tultimo, cabe anotar que lo dispuesto con relacion a la declaracion jurada bajo
comentario es también aplicable a los procedimientos de aprobacion automatica, de
forma excepcional. En efecto, en virtud del articulo 37.2 del TUO LPAG, el cargo de la
declaracion jurada reemplazaria a los documentos que, de acuerdo con el articulo 33.2
del TUO LPAG, por ley sea necesario que se emita para que los usuarios puedan hacer
efectivos sus derechos en dichos procedimientos de aprobacion automatica.

Con lo anterior, las posibilidades para la probatoria de la aplicacion del silencio positivo,

a favor de los administrados, pueden resumirse en la siguiente tabla:
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Tabla Nro. 2. Alternativas de probatoria de la aplicacion del silencio administrativo
positivo segiin el TUO LPAG

Probatoria del silencio administrativo positivo

Procedimiento Documentos Base legal Comentarios
Se considera idoneo en aquellos casos en
Cargo de . .
., los que el procedimiento no hubiera
presentacion de la . . ,
. tenido mayores incidentes y el célculo
solicitud o| 35.2TUO )
del exceso en el plazo sea posible desde
formato que LPAG .
! . una suma simple contando la fecha
e dieron inicio al . . ..
Procedimientos o misma de presentacion de la solicitud o
o, procedimiento. o
de evaluacion formato iniciales.
previa Se considera adecuada especialmente en
Cargo de .
resentacion de la procedimientos en los cuales la
P . 37.2 TUO | constatacion del transcurso de los plazos
declaracion jurada o
oLy LPAG del procedimiento haya presentado
de aplicacion del
SAP problemas, de forma que no fluya
) inmediatamente desde una simple suma.
Excepcion aplicable tinicamente en los
Cargo de . .,
.. ., 37.2 TUO | procedimientos de aprobacion
Procedimientos | presentacion de la o
., L. LPAG automatica en los que, por ley, deben
de aprobacion | declaracion jurada .
. oL 33.2 TUO | emitirse documentos para que los
automatica de aplicacion del ) .
LPAG | usuarios puedan hacer efectivos sus
SAP. . o
derechos en dichos procedimientos.

Fuente: elaboracion propia.

Por ultimo, y desde lo revisado, se presenta un cuadro comparativo de las caracteristicas

de los silencios administrativos:

Tabla Nro. 3. Cuadro comparativo de silencios administrativos segin el TUO LPAG

Cuadro comparativo de los silencios administrativos

Criterios

Silencio administrativo positivo

Silencio administrativo negativo

Plazo *

Divergente regulacion dual
Articulo 36 del TUO LPAG: P+ 1
= Al dia habil siguiente de
vencido el plazo del
procedimiento.

Articulo 199.1 del TUO LPAG: (P
+ 5) + 1 = Al dia habil siguiente
de vencido el ©plazo del
procedimiento, mas cinco dias
adicionales contemplados en el
articulo 24.1 del TUO LPAG.

P + 1 = Al dia habil siguiente de vencido
el plazo del procedimiento.

Aplicaciéon

Automatico.

A eleccion del administrado.

Resultado

Aprobacion de la solicitud.

Ninguno.

Efectos

Finalizacién del procedimiento.

Pendencia del procedimiento hasta que se
produzca la decision de la autoridad o el
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administrado decida aplicar los recursos y
acciones judiciales pertinentes.

Autoridad se mantiene obligada a resolver
en el procedimiento en tanto el
administrado no decida interpretar y
aplicar el silencio negativo.

El acto esté sujeto a fiscalizacion
Posterior posterior, incluyendo posible
declaracion de nulidad de oficio.

Notas:
a. P =Plazo maximo del procedimiento administrativo.

Fuente: elaboracion propia.

3.1.1.2.3. Acerca de los inconvenientes prdcticos de la aplicacion del silencio
administrativo positivo. Como bien apunta el profesor V. BACA ONETO°, al margen de los
beneficios que, en principio, podria otorgar el silencio administrativo positivo a favor de los
administrados —pues, a fin de cuentas, ven aprobadas sus solicitudes en los términos en que
fueron hechas, segun el articulo 199.1 del TUO LPAG—, dicha herramienta no supone un mejor
funcionamiento de la Administracion Publica, la que ante todo se encuentra obligada a resolver
en los procedimientos; razon por la cual los funcionarios publicos no deben ver en ella una
practica a la cual recurrir.

En efecto, en la medida de que el silencio administrativo positivo es una técnica tan solo
subsidiaria frente a las ‘demoras’, el pedido amparado por medio de este silencio debe
sustentarse en el cumplimiento de las exigencias legales aplicables, lo que debe fluir del
expediente administrativo y sobre lo que el administrado, aunque incluso de buena fe, no podria
tener certezal’®. En efecto, el administrado podria recurrir al silencio administrativo de buena
fe, pero se encontraria ante la dificultad de determinar por si mismo si lo solicitado resultad
conforme a derecho o no, a efectos de no arriesgar la anulacion posterior del acto aprobado por
medio del silencio'™. En otras palabras, como importantemente plantea el profesor V. BACA
ONETO, “/se puede estar seguro de no haber incurrido en algun vicio que puede acarrear la
declaracion de invalidez del acto obtenido por silencio administrativo?” >, Como conclusion
final, se observa que la aplicacion del silencio administrativo positivo conduce al ciudadano al
dilema entre hacer o no hacer uso de ¢l —de los beneficios obtenidos con la resolucion presunta,
esto es— exponiéndose a una posible imputacion de ilegalidad y consecuente anulacion, aun

habiendo actuado de buena fe, pero también con la dificultad de que dicho silencio tampoco le

169 Cfr. Baca Oneto, Victor. (2009). La regulacion del silencio administrativo... p. 334.

170 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Tomo I... Op. Cit. p. 360.

7L Cfr. [dem. p. 362-364.

172 Cfr. Baca Oneto, Victor. (2009). La regulacion del silencio administrativo... p. 334.
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permitiria esperar a una resolucion tardia de la autoridad, la que se reconoceria incompetente

para resolver el caso por haberse concluido el procedimiento con silencio positivol’s,

3.1.2. La cuestion del silencio en los recursos, con énfasis en el silencio reiterado en el
recurso

En el caso de los recursos sera importante distinguir dos supuestos necesarios para la
interpretacion de las disposiciones correspondientes: (7) si el recurso impugna una decision
original, expresa; o (ii) si el recurso se interpone por aplicaciéon del silencio negativo, con la
consecuente ausencia de una decision —expresa— impugnada. En el primer supuesto, la
aplicacion del silencio negativo no presentaria mayores problemas por aplicacion de las normas
que regulan los procedimientos de evaluacion correspondientes en linea ello con la regulacion
del articulo 225 del TUO LPAG, que regula precisamente la aplicacion del silencio en materia
de recursos. Ahora bien, una importante cuestion final seré la del segundo supuesto; esto es, la
de la aplicacion de un posterior silencio, reiterativo a uno inicial; la que —en otras palabras— no
seria sino la cuestion de un silencio reiterado en el recurso. Para ello, sera necesario colocarse
en el supuesto de que una norma procedimental imponga un silencio negativo en primera
instancia y la autoridad que resuelva el procedimiento guarde silencio sobre un silencio inicial,
reiterandolo.

La cuestion se salva directamente con la aplicacion del articulo 33.2 del TUO LPAG,
reforzado ademas por el articulo 225 del TUO LPAG, cuyo contenido ha sobrevivido a las
sucesivas modificaciones que suftio el silencio administrativo en el ordenamiento peruano y
hoy se encuentra adaptado a la nueva regulacion de la figura. Llegados aqui, resulta necesario
estudiar los sutiles cambios que ha recibido el tratamiento del silencio administrativo desde la
normativa administrativa general, a efectos de aplicar las disposiciones correspondientes en el
ordenamiento actual. Para dicho efecto, baste recordar que el silencio administrativo se reguld
en la LPAG desde su promulgacion hasta la entrada en vigor de la Ley No. 29060, Ley del
Silencio Administrativo —publicada en 2007—. Posteriormente, con oportunidad de las
modificaciones a la LPAG efectuadas por el Decreto Legislativo No. 1272 —publicado en 2016—
se restaurd la regulacion del silencio administrativo a la LPAG, derogando la anterior ley’.

Hoy, dichas disposiciones se encuentran también en el TUO LPAG. Con ello, se presenta el

173 yéanse también las observaciones que en la misma linea al respecto plantea J. C. MORON URBINA. Cfr.
Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo I...
Op. Cit. p. 362-364.

174 Nuevamente, para un repaso breve pero comprensivo de la regulacion que ha atravesado el silencio
administrativo en nuestro pais, desde sus inicios, remitimos al lector a lo desarrollado por el profesor V. BACA
ONETO. Cftr. Baca Oneto, Victor. (2009). La regulacion del silencio administrativo... p. 323-326.
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siguiente cuadro comparativo de las disposiciones sobre aplicacion de los silencios positivo y

negativo en las normas mencionadas a lo largo del tiempo:

Tabla Nro. 4. Cuadro comparativo de la regulacion de los silencios administrativos a lo
largo del tiempo en la LPAG, LSA,y TUO LPAG

Cuadro comparativo de la regulacion de los silencios administrativos en el tiempo *

LPAG LSA TUO LPAG
Aplicacion: redaccion | Aplicacion: sustitucion | Aplicacion: reincorporacion del
iniclal en la norma|de las disposiciones | silencio a la norma
administrativa general, | anteriores, publicada en | administrativa general, publicada
publicada en 2001. 2007. en 2016.

Silencio Administrativo Positivo

gjercicio  de
preexistentes,

facultades

instantaneamente
ejercicio.

cuales la trascende

peticionario,
limitacion,

derechos legitimos.
4. Todos
procedimientos a

salvo
mediante ella se transfiera
de
administracion publica o
que habilite para realizar
actividades que se agoten

los

Articulo 33.- Procedimiento
de evaluacion previa con

estimacion habilite para el

derechos
que

la

en Ssu

2. Recursos destinados a
cuestionar la desestimacion
de una solicitud cuando el
particular haya optado por
la aplicacion del silencio
administrativo negativo.

3. Procedimientos en los

ncia de la

decision final no pueda
repercutir directamente en
administrados distintos del
mediante la
perjuicio
afectacion a sus intereses o

o

otros
instancia

Articulo 1.- Objeto de la
Ley

estimacion habilite para
el ejercicio de derechos
preexistentes o para el
desarrollo de actividades
economicas que
requieran  autorizacion
previa del FEstado, y
siempre que no se
encuentren contempladas
en la Primera
Disposicion Transitoria,
Complementaria y Final.
b) Recursos destinados a
cuestionar la
desestimacion una
solicitud 0 actos
administrativos
anteriores, siempre que
no se encuentren
contemplados en la
Primera Disposicion
Transitoria,

Complementaria y Final.
b.

de

¢) Procedimientos en los
cuales la trascendencia
de la decision final no

Articulo 33.- Procedimiento de
evaluacion previa con silencio

silencio positivo Los procedimientos de | positivo

Los  procedimientos  de | evaluacion previa estan | 33.1 Los procedimientos de
evaluacion previa estan | sujetos a silencio | evaluacion previa estan sujetos a
sujetos a silencio positivo, | positivo, cuando se trate | silencio positivo, cuando se trate
cuando se trate de algunos | de algunos de los | de algunos de los siguientes
de los siguientes supuestos: | siguientes supuestos: supuestos:

1. Solicitudes cuya | a)  Solicitudes  cuya | 1.- Todos los procedimientos a

instancia de parte no sujetos al
silencio administrativo negativo
taxativo contemplado en el
articulo 34.

2.- Recursos destinados a
cuestionar la desestimacion de
una solicitud cuando el particular
haya optado por la aplicacion del
silencio administrativo negativo.
[...]

33.3 La Presidencia del Consejo
de Ministros se encuentra
facultada para determinar los
procedimientos sujetos a silencio
positivo. Dicha calificacion sera
de obligatoria adopcidn, a partir
del dia siguiente de su
publicacion en el diario oficial,
sin necesidad de actualizacion
previa del Texto Unico de
Procedimientos Administrativos
por las entidades, sin perjuicio de
lo establecido en el numeral 38.7
del articulo 38.

33.4 Los procedimientos de
peticion graciable y de consulta
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de parte no sujetos al | pueda repercutir | se rigen por su regulacion
silencio negativo taxativo | directamente en | especifica.
contemplado en el articulo | administrados  distintos
siguiente, salvo los | del peticionario,
procedimientos de peticion | mediante la limitacion,
graciable y de consulta que | perjuicio o afectacion a
se rigen por su regulacion | sus intereses o derechos
especifica. legitimos.

Silencio Administrativo Negativo
Articulo 34.- | PRIMERA [Disposicion | Articulo 34. Procedimientos de
Procedimientos de | Transitoria, evaluacion previa con silencio
evaluacion  previa  con | Complementaria, y | negativo.
silencio negativo Final].- Silencio | 34.1  Excepcionalmente, el
34.1 Los procedimientos de | administrativo negativo | silencio negativo es aplicable en
evaluacion previa estan | Excepcionalmente, el | aquellos casos en los que la
sujetos al silencio negativo | silencio  administrativo | peticion del administrado puede

cuando se trate de alguno de
los siguientes supuestos:

34.1.1 Cuando la solicitud
verse sobre asuntos de
interés publico, incidiendo
en la salud, medio ambiente,
recursos  naturales, la
seguridad  ciudadana, el
sistema financiero y de
seguros, el mercado de

valores, la defensa nacional
y el patrimonio historico
cultural de la nacion.

34.1.2 Cuando cuestionen
otros actos administrativos
anteriores, salvo los
recursos en el caso del

numeral 2 del articulo
anterior.
34.1.3 Cuando sean

procedimientos trilaterales y
los que generen obligacion
de dar o hacer a cargo del
Estado.

34.1.4 Los procedimientos
de inscripcion registral.
34.1.5 Aquellos a los que, en
virtud de la ley expresa, sea
aplicable esta modalidad de
silencio administrativo.

34.2 Las autoridades quedan
facultadas para calificar de
modo distinto en su TUPA,

negativo serd aplicable
en aquellos casos en los
que se afecte
significativamente el
interés publico,
incidiendo en la salud, el
medio  ambiente, los
recursos naturales, la
seguridad ciudadana, el
sistema financiero y de

seguros, el mercado de
valores, la defensa
comercial;, la defensa

nacional y el patrimonio
historico cultural de la
nacion, en  aquellos
procedimientos
trilaterales y en los que
generen obligacion de
dar o hacer del Estado; y
autorizaciones para
operar casinos de juego y
mdquinas tragamonedas.
Asimismo, serd de
aplicacion para aquellos
procedimientos por los
cuales  se  transfiera
facultades de la
administracion publica, y
en aquellos
procedimientos de
inscripcion registral.

En materia tributaria y

los procedimientos

aduanera, el silencio

afectar  significativamente el
interés publico e incida en los
siguientes bienes juridicos: la
salud, el medio ambiente, los
recursos naturales, la seguridad
ciudadana, el sistema financiero
y de seguros, el mercado de
valores, la defensa comercial, la
defensa nacional y el patrimonio
cultural de la nacion, asi como en
aquellos  procedimientos de
promocion de inversion privada,
procedimientos trilaterales,
procedimientos de inscripcion
registral y en los que generen
obligaciéon de dar o hacer del
Estado y autorizaciones para
operar casinos de juego y
maquinas tragamonedas.

[...]

34.2 Asimismo, es de aplicacion
para aquellos procedimientos por
los cuales se transfiera facultades
de la administracion publica.
343 En materia tributaria y
aduanera, el silencio
administrativo se rige por sus
leyes y normas especiales.
Tratandose de procedimientos
administrativos  que  tengan
incidencia en la determinacion de
la  obligaciéon tributaria o
aduanera, se aplica el Codigo
Tributario.
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comprendidos en los
numerales 34.1.1. y 34.1.4,
cuando aprecien que sus
efectos reconozcan el interés
del solicitante, sin exponer
significativamente el interés
general.

administrativo se regird
por sus leyes y normas
especiales. Tratandose de
procedimientos

administrativos que
tengan incidencia en la
determinacion de la
obligacion tributaria o
aduanera, se aplicara el
segundo  parrafo  del
articulo 163 del Codigo

344 Las autoridades quedan
facultadas para calificar de modo
distinto en su Texto Unico de
Procedimientos Administrativos
los procedimientos
administrativos sefialados, con
excepcion de los procedimientos
trilaterales y en los que generen
obligaciéon de dar o hacer del
Estado, cuando aprecien que sus
efectos reconozcan el interés del

Tributario. solicitante, sin exponer
significativamente el interés
general.

Notas:

a. En cursiva, los textos no vigentes.

b. Literal modificado por medio del Decreto Legislativo No. 1029, publicado el 24 junio
2008. Se muestra ultima redaccion vigente en la norma, hoy derogada.

c. Numerales modificados por medio del Decreto Legislativo No. 1452, publicado el 16
septiembre 2018. Se muestra redaccion actual.

Fuente: elaboracion propia.

Entonces, visto ello, el articulo 225 del TUO LPAG ha establecido, en su redaccion

original —realmente, articulo 215 de la LPAG— que el silencio recursal “[...] se regird por lo

dispuesto por el numeral 34.1.2 del Articulo 34 e inciso 2) del Articulo 33 de la presente Ley”
(énfasis afiadido). De forma que, en su concepcion, el articulo bajo comentario, concordado con
la normas entonces vigentes, establecido que el silencio recursal seria (i) negativo, cuando
cuestione otros actos anteriores, salvo los recursos destinados a cuestionar la desestimacion de
una solicitud, cuando el particular haya optado por la aplicacion del silencio administrativo
negativo; y (i) positivo, para los recursos destinados a cuestionar la desestimacion de una
solicitud, cuando el particular haya optado por la aplicacion del silencio administrativo negativo.
La repeticion no es ociosa: es indicativa de un mandato legal claro y que impone, ademas, una
obvia prelacion en la aplicacion del silencio administrativo en materia recursal. A saber, regla
general serd la aplicacion del silencio negativo, con excepcion de los casos de silencio reiterado
en el recurso, en la que la regla sera la aplicacion del silencio positivo.

Ello podria comprobarse también una vez trasladada la regulacion de dicho articulo al
TUO LPAG, en el actual articulo 225, por medio del cual se establece que el silencio recursal
“[...] se regird por lo dispuesto por el articulo 38 y el numeral 2) del parrafo 35.1 del articulo
357 (énfasis afiadido). De forma que, adaptado a la nueva regulacion del silencio recogida en el

TUO LPAG, el silencio recursal sera (i) negativo para los recursos en general; y (if) positivo
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para los recursos destinados a cuestionar la desestimacion por aplicacion del silencio negativo.
La prelacion se mantiene también en este caso. A saber, la aplicacion por regla general sera la
del silencio negativo; excepto en los casos de silencio reiterado en el recurso, en los que operara
el silencio positivo, con todas las notas que sobre €l se ha dado en el acapite anterior.

3.2. Mecanismos de control

3.2.1. Queja por defectos de tramitacion

Como primer mecanismo de control de los incumplimientos a los plazos méximos de
los procedimientos, identificamos a la queja por defectos de tramitacion. Si bien es una
herramienta con algunos aspectos por apuntar en comentario a su aplicacion por parte de las
autoridades, puede interponerse en situaciones de ‘demora’; es decir, contra el incumplimiento
del mero ‘plazo legal’ estudiado. Al respecto, debe anotarse que es un mecanismo especial para
este estudio porque se despliega en el seno del procedimiento mismo, a diferencia de los otros
que se estudiardn en estas paginas. Nos explicamos.

De entre las herramientas de control de los incumplimientos identificadas, detectamos
que la mayoria de ellas son subsiguientes a los procedimientos mismos, entendido ello como
herramientas que inciden sobre el procedimiento, pero que no nacen de su seno —por ejemplo,
por recurrir a escenarios hetero compositivos como en el caso del contencioso-administrativo—;
no obstante, la queja por defectos de tramitacion si que nace en el marco del procedimiento y
puede bien resolver ‘demoras’ en estadios intermedios del mismo —o, dicho en otras palabras,
puede atender ‘demoras’ respecto de los ‘plazos procedimentales’, repasados en el capitulo
anterior—. Ello porque, desde luego, y en linea con lo visto, es seguro afirmar que la infraccion
de los plazos del procedimiento afecta también a los actos de ordenacion e instruccion del
procedimiento —entorpeciéndolos e incluso paralizandolos—, frente a lo cual la figura de la queja
busca ser una respuesta directal’. Recordando que el objeto de este estudio no son los
incumplimientos de plazos intermedios del procedimiento o cualesquiera pormenores de é€l,
sino los incumplimientos de los plazos maximos de duracion, no obstante, la queja es aplicable
al objeto de estudio toda vez que puede bien interponerse en el procedimiento superado el ‘plazo
legal’ y, obviamente, para evitar su superacion sin una respuesta por la autoridad.

En ese sentido, la queja constituye un remedio procesal con el cual los administrados

pueden denunciar los defectos de tramitacion ocurridos en un procedimiento, a efectos de verlos

175 En lo referido a la inactividad administrativa, cfr. Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la
Administracion... Op. Cit. p. 555-558.
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corregidos en él mismol’®. No obstante, no puede considerarsele un recurso pues no esta

dirigida a la contradiccion de una decision, sino a la correccion de una conducta irregular

177

La aplicacion de este remedio la establece en el ordenamiento, a favor de los

administrados, el articulo 169 del TUO LPAG, de acuerdo con lo siguiente:

Articulo 169.- Queja por defectos de tramitacion

169.1 En cualquier momento, los administrados pueden formular queja contra

los defectos de tramitacion y, en especial, los que supongan paralizacion, infraccion de

los plazos establecidos legalmente, incumplimiento de los deberes funcionales u

omision de tramites que deben ser subsanados antes de la resolucion definitiva del
asunto en la instancia respectiva |...]. (Enfasis afiadido)

Asi, se regula el derecho de los administrados de hacer uso de esta herramienta en

cualquier momento en el marco del procedimiento. Mas alin, esta herramienta esta

especificamente pensada para, entre otros, atender defectos de tramitacion que supongan una

paralizacion o infraccion de los plazos establecidos legalmente para el procedimiento®’®. Esta

es una herramienta a favor de los administrados cuya aplicacion debe ser analizada por ellos de

acuerdo con sus circunstancias e intereses en el procedimiento.

De acuerdo con su regulacion en el articulo 169 del TUO LPAG, la queja por defectos

de tramitacion cuenta con las siguientes caracteristicas principales para su aplicacion:

a.

Interposicidn. El recurso debe interponerse ante el superior jerarquico de la autoridad
que tramita el procedimiento.

Requisitos. Ademas del cumplimiento de cualesquiera formalidades previstas para la
interposicion del remedio —ya sea por la norma administrativa general o por normas
procedimentales especificas aplicables—, debe citarse ademas (i) el deber infringido y

(if) lanorma que lo exige.

Conocimiento del recurso. El superior jerarquico ante quien se interpone el recurso es
el llamado a conocer del mismo; sin embargo, puede disponer que una autoridad de
similar jerarquia al quejado asuma el conocimiento del asunto.

Plazo. En cualquier caso, la queja se resuelve dentro de los tres (3) dias siguientes,
previo traslado al quejado, a fin de que pueda pronunciarse al dia siguiente de solicitado,

por medio de un informe. No obstante, debe tenerse en cuenta que en ningun caso la

176 Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo I...

Op. Cit. p. 737-738.

77 [dem. p. 738.
178 Ibidem.
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interposicion de la queja suspende la tramitacion del procedimiento en que se haya
presentado.

e. Resultado v consecuencias. La resolucidon estimatoria o desestimatoria es irrecurrible.

La norma prevé dos consecuencias inmediatas de un resultado estimatorio: (i) de cara
al procedimiento, se dictan las medidas correctivas pertinentes; y (i) de cara al
funcionario responsable, se dispone el inicio de las actuaciones necesarias para
sancionarlo.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta algunas limitaciones de la queja, no tanto como
remedio pensado en atender los defectos de tramitacion que paralicen el procedimiento sino de
cara a la sancion del funcionario responsable de dicha paralizacion. Ello, ya que en la practica
las entidades podrian disminuir su efectividad en dicho sentido con una sola actuacion adicional,
inmediatamente posterior a la presentacion de la queja y que supere el estado de pasividad,
desestimando por lo tanto la queja y resolviendo no disponer actuaciones necesarias para

investigar y sancionar al funcionario responsable por la que constituiria su inactividad®"

, segin
se detalla mas adelante.

Respecto a una tal conducta patolégica, cabe hacer dos observaciones. La primera
estaria referida a la efectividad de la queja como remedio ante las demoras; la que, en todo caso,
se muestra efectiva en sacudir a la entidad de su estado pasivo. No obstante, la segunda estaria
referida a la impunidad con la que actuarian los funcionarios responsables, amparada su
inactividad en una clamorosa irregularidad de motivacion del acto que resuelve la queja
negando una demora evidente y dispensando a los funcionarios culpables de su responsabilidad
por inactividad, o cuando menos de toda investigacion por la misma. Ello, maxime atendiendo
casos que no revistan de ninguna dificultad que impida su oportuno impulso o resolucion, en
vista de ser impulsados con celeridad tras la interposicion de la queja. Con esta actuacion se
entorpeceria la mision punitiva pero también preventiva del régimen sancionatorio de la
inactividad. En situaciones asi, interponer una denuncia, contra los funcionarios responsables y

sus superiores jerarquicos permisivos de dichas dilaciones, seria adecuado en los casos mas

179 Esta parece haber sido precisamente, en materia ambiental, la ruta seguida por la DGAAMI del PRODUCE en
dos cuestionables resoluciones identificadas con ocasiéon de nuestro estudio: la Resolucion Directoral Nro.
00009-2022-PRODUCE/DGAAMI (de fecha 12.1.2022) y la Resolucion Directoral Nro. 00014-2022-
PRODUCE/DGAAMI (de fecha 17.1.2022). En ambos casos, la autoridad (7) toma conocimiento de las demoras
en los respectivos procedimientos de evaluacion ambiental, muy en exceso de los plazos legalmente establecidos;
(i#f) emite los correspondientes actos de tramite o conclusion de los procedimientos pocos dias después de haber
tomado conocimiento de la queja; y (iii) resuelve la queja negando conducta administrativa morosa alguna y sin
dar curso a los procedimientos sancionadores correspondientes contra los funcionarios responsables.
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clamorosos y en que las evidencias de ‘inactividad administrativa’ propiamente dicha sean
categoricas.
3.2.2. Control judicial (1): el contencioso-administrativo

Con relacion a la finalidad del contencioso-administrativo, R. HUAPAYA TAPIA?
explica que radica en el control que hace el Estado, por medio del Poder Judicial, de la
Administracion Publica. Con ello, se persigue afirmar la vigencia de los principios de
juridicidad o legalidad de la Administracion Publica, afirmar la vigencia de los derechos
fundamentales y la proteccion de las personas, asi como garantizar la tutela judicial efectiva a
toda persona afectada por la actuacion de la Administracion Publica como Poder Publico. Con
dicho fundamento, el articulo 148 de la Constitucion coloca en cabeza del juez el control antes
referido, al establecer que “[llas resoluciones administrativas que causan estado son
susceptibles de impugnacion mediante la accion contencioso-administrativa’.

El objeto del contencioso-administrativo, como explica R. HUAPAYA TAPIA®®!, es la
peticion presentada por el demandante a fin de que una determinada entidad de la
Administracion Publica satisfaga a su favor un interés legitimo o un derecho subjetivo; lo que,
en otras palabras, es la pretension procesal administrativa. Explica el autor que esto no es sino
expresion del modelo contencioso subjetivo que actualmente se encuentra instaurado en el pais,
con el que se busca tanto la defensa de los derechos de los administrados que recurren a él,
como el control juridico de las actuaciones y omisiones administrativas.

En ese sentido, de acuerdo con el articulo 3 del TUO LPCA, “[l]as actuaciones de la
administracion publica solo pueden ser impugnadas en el proceso contencioso administrativo,
salvo los casos en que se pueda recurrir a los procesos constitucionales”. Concretamente, el
TUO LPCA regula la posibilidad de interponer accién contencioso-administrativa al definir las
conductas constitutivas de la inactividad administrativa como pasibles de impugnacion,

recogiendo como ‘“‘actuacion” impugnable en su articulo 4.2 al “silencio administrativo, la

inercia y cualquier otra omision de la administracion publica” (énfasis anadido).

Al respecto, resulta notable, como apunta R. HUAPAYA TAPIA®®? que el legislador no
haya distinguido ningln tipo de inactividad administrativa, ni siquiera entre aquella dicotomia
general clasica propuesta por A. NIETO entre la formal y material. Dicho ello, el legislador se

concentra en (i) el silencio administrativo (negativo), el mismo que no constituye inactividad

180 Cfr. Huapaya Tapia, Ramon. (2019). El proceso contencioso-administrativo. Lima: Pontifica Universidad
Catolica del Pert, Fondo Editorial. p. 30-37.

181 fdem. p. 50.

182 Cft, fdem. p. 55-57.
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formal, sino mas bien una consecuencia de ella, una técnica, o acaso un remedio a ella; y (i7) la

inercia y cualquier otra omision, las que —a decir de R. HUAPAYA TAPIA®3- son consideradas

sinonimos en el TUO LPCA y comprenden la inactividad material, la llamada ‘denegatoria

ficta’, y el silencio positivo por parte de un tercero administrado afectado por el mismo, de

acuerdo con el articulo 18.4 del TUO LPCA.

Dicho ello, se estudiaran los aspectos procesales mas relevantes que el administrado

debera considerar al interponer una demanda contencioso-administrativa frente a la inactividad

formal material de la Administracion Publica trasladada al objeto de estudio; esto es, al

procedimiento administrativo autorizatorio, de evaluacion previa. A saber:

a.

Admisibilidad. Ademads de los requisitos comunes en los procesos judiciales, previstos
en el Coédigo Procesal Civil, el articulo 21 del TUO LPCA establece dos requisitos de
admisibilidad propios a este tipo de proceso: uno, referido a la acreditacion del
agotamiento de la via administrativa; y el otro, aplicable al proceso de lesividad. Sobre
el primer supuesto, relevante al objeto de estudio, el articulo 21.1 del TUO LPCA
establece como requisito de admisibilidad la presentacion del documento que acredite
el agotamiento de la via administrativa. No obstante, bien ha anotado R. HUAPAYA 184
que no puede existir propiamente documento de acreditacion del agotamiento de la via
administrativa en casos como los de actuaciones materiales o aplicacion del silencio,
supuestos en los que por tanto no deberia se exigible. Més atn, entabldndose la demanda
frente al silencio negativo con la premisa obvia de inactividad administrativa, no debe
obligarse al administrado a la prueba diabolica de lo que no sucedid (el
pronunciamiento), quedando en cabeza de la autoridad la probatoria de haberse
pronunciado, de ser el caso. Ello, sin perder de vista los efectos que tiene el
pronunciamiento tardio una vez presentada la demanda, que se atiende con el articulo
18.3 del TUO LPCA. De cualquier forma, y de nuevo con R. HUAPAYA TAPIA®® en
casos como estos el requisito deberia incluso ser omitido, en atencion al principio pro
actione o de favorecimiento del proceso.

Procedencia. Ademas de los requisitos comunes en los procesos judiciales, previstos en
el Codigo Procesal Civil, el articulo 22 del TUO LPCA establece seis supuestos
especiales de improcedencia de la demanda. Dichos supuestos se refieren a demanda

interpuesta (i) contra alguna actuacion no contemplada en el articulo 4 del TUO LPCA;

183 Cfy. I’bidem.
184 Cfr. Idem. p. 95-96.
185 Cft. Ibidem.



94

(if) fuera de los plazos exigidos en el TUO LPCA; (iii) sin agotamiento de la via
administrativa; (iv) en litispendencia; (v) sin haberse vencido el plazo para que la
autoridad declare la nulidad de oficio; y (vi) sin haberse expedido la resolucion requerida
por el articulo 13 del TUO LPCA —estos dos ultimos casos, aplicables a los procesos de
lesividad.

c. Petitorio. Las pretensiones en el contencioso-administrativo se encuentran reguladas en

el articulo 5 del TUO LPCA. En lo relevante a este estudio, una primera lectura pareceria
sugerir la aplicabilidad de la pretension regulada en el articulo 5.4 del TUO LPCA, para
requerir a la Administracion Publica la realizacion de una determinada actuacion a la
que se encuentre obligada, por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme.
No obstante, R. HUAPAYA8® explica que ante el silencio negativo no tiene en verdad
sentido una pretension impugnatoria (;de qué?) sino una pretension de condena a que
la Administracion Publica emita pronunciamiento, superando su estado silente.
Concluye el autor, que de lege data el diseno de dicha pretension no es el ideal para
permitir el razonamiento planteado; enfocandose por ello su uso en la practica procesal
actual a una especifica inactividad material y no asi a la inactividad formal. Siguiendo
al autor, por lo tanto, se debe considerar la pretensiéon que permite obtener declaracion
de nulidad, total o parcial, o la ineficacia de los actos administrativos, en el articulo 5.1
del TUO LPCA, por ser esa la practica procesal difundida. La ruta, en dicho caso, sera
la de cuestionar el sentido negativo del silencio de la administracion, procurando con
ello movilizarla a la emision del pronunciamiento correspondiente.
Por otro lado, aunque es posible la inclusion de pretension indemnizatoria por el dafio
causado por la inactividad, el articulo 5.5 del TUO LPCA establece que una tal
pretension debe plantearse de forma acumulativa a alguna de las otras reguladas en la
misma norma. Aquello resulta problematico, aunque se abordara paginas mas adelante,
en el acapite sobre dafio y responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica por
su inactividad formal singular. Finalmente, debe tenerse en cuenta que, de requerirse,
pueden solicitarse medidas cautelares correspondientes, cumpliendo con los requisitos
previstos por el ordenamiento para ello.

d. Plazo. El plazo para la interposicion de la demanda se regula en el articulo 18.3 del TUO
LPCA con una remision a la disposicion del articulo 199.3 del TUO LPAG: el silencio

negativo no inicia el computo de plazos ni términos para su impugnacion. Mas aln, se

186 Cft, fdem. p. 67-69.
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soluciona desde el mismo articulo 18.3 del TUO LPCA la cuestion de una posible
resolucion tardia de la entidad una vez presentada la demanda, estableciendo que dichos
casos quedaran resueltos dependiendo de su notificacion: (i) en los casos en que la
demanda se hubiere interpuesto y notificado, el pronunciamiento carecera de eficacia;
mientras que (i7) en los casos en que la demanda no se hubiere notificado, se podra
incorporar como pretension una impugnacion del acto o concluir el proceso, a eleccion
del demandante.

e. Via previa. Debe aclararse que, en vista del privilegio de la Administracion Publica
sobre el agotamiento de la via previa, el silencio negativo impugnable al que hace
referencia el TUO LPCA es aquel que termina la via administrativa. La determinacion,
de agotamiento de la via administrativa se hara a partir de lo dispuesto en el articulo
228.2.aal 228.2.c del TUO LPAG.

En efecto, dicho articulo determina el agotamiento de la via administrativa segin se
haya alcanzado una decision o silencio —este ultimo, relevante a la investigacion— por
parte de la maxima autoridad jerarquica posible®’. Se refiere (i) a la resolucién o
silencio negativo de autoridad que no reconozca superior jerarquico, salvo interposicion
del recurso de reconsideracion, cuya decision o silencio agota la via administrativa; (i7)
a la resolucion o silencio negativo producido en segunda instancia, en los casos de
subordinacion jerarquica; y (iii) a la resolucion o silencio negativo producido en tercera
instancia, en los casos en que se admite la aplicacion del recurso de revision.
Finalmente, es pertinente aclararse que la via procedimental pasible de aplicarse a los
procesos bajo analisis, aquellos en que se cuestiona el silencio en los procedimientos de
evaluacion previa es la via ordinaria, en la medida que el proceso urgente es residual y se aplica
solo a cuatro casos especificos: (i) para instar el cese de cualquier actuacion material que no se
sustente en acto administrativo; (ii) para instar el cumplimiento por la Administracion Publica
de una determinada actuacién a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud
de acto administrativo firme —caso al que nos remitimos a nuestro comentario previo, sobre
estar regulado y usado en la practica como inactividad material y no asi formal—; (iii) en los

casos relativos a materia previsional, en cuanto se refieran al contenido esencial del derecho a

la pension; y (iv) en los casos de revision judicial de la ejecucion coactiva prevista en la ley de

la materia.

3.2.3. Control judicial (2): la via constitucional

187 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Tomo II... Op. Cit. p. 246-252.



96

Habiéndose adelantado que existen casos en los cuales se puede recurrir a los procesos
constitucionales para impugnar actuaciones de la Administracion Publica, corresponde
detenerse en cuales pueden (o no) interponerse para la obtencién del pronunciamiento en los
procedimientos bajo estudio. Siete son los tipos de procesos constitucionales de acuerdo con el
articulo 200 de la Constitucion —a saber, de Habeas Corpus, de Amparo, de Habeas Data, de
Cumplimiento, de Inconstitucionalidad, de Accidon Popular, y Competencial—. No obstante, para
los efectos de esta investigacion se detendra el analisis en el Proceso de Cumplimiento y en el
Proceso de Amparo, atendiendo a su objeto y a efectos de evaluar su mayor o menor utilidad
frente al problema estudiado en los procedimientos bajo analisis.

3.2.3.1. Cuestion previa: la inaplicabilidad del Proceso de Cumplimiento
para el objeto de este estudio. El articulo 200.6 de la Constitucion instaura este proceso
seflalando que “[...] procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una
norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”. En
desarrollo de ¢l, el Tribunal Constitucional en un primer momento establecié que este proceso
tiene por objeto atender la inactividad material de la Administracion Publica, en nutrida
jurisprudencia —identificada con preminencia en el periodo de nacimiento del ACPC!%8—, de la
que resulta especialmente notable la sentencia recaida en el Expediente Nro. 191-2003-AC/TC,
previa a la existencia del ACPC, la misma que establecio™®® que

[...] mediante la accion de cumplimiento no se controla cualquier clase de

inactividad, sino exclusivamente la que se ha denominado “material”, [...] donde no

media la peticion de un particular, sino donde se encuentra vinculado, prima facie, un

deber o el ejercicio de una atribucion relacionada con sus competencias naturales.

Mediante la accion de cumplimiento no se controla la denominada “‘inactividad

formal de la administracion’, es decir, la que se origina tras el ejercicio del derecho de

peticion por un particular, pues ésta tiene su instrumento natural de control en la técnica

del silencio administrativo negativo [sic], cuyos efectos procesales —derivados de su

acogimiento— tienen el proposito de no dejar en estado de indefension al administrado
que hubiese peticionado algo o hubiese interpuesto un medio impugnatorio en el seno
de un procedimiento administrativo y que, pese a ello, no hubiese recibido algun

pronunciamiento expreso. (Enfasis afiadidos)

188 Nos remitimos a las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes Nro. 191-2003-AC/TC,
Nro. 4452-2004-AC/TC y —aunque tardiamente— Nro. 4875-2005-AC/TC. En los afios mas recientes, se
identifica la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 02319-2013-PC/TC.

189 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 191-2003-AC/TC. F.J. 5.
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Posteriormente, la aplicacién de este proceso frente a la inactividad administrativa fue
complementada por las disposiciones del ACPC, las mismas que han sido trasladadas al NCPC
sin mayor innovacién en lo que se estudia en este acapite. En ese sentido, el NCPC —y el ACPC,
antes de ¢l- delimita el objeto de este proceso de acuerdo con lo siguiente:

Articulo 65. Objeto

Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el funcionario o autoridad
publica renuente:

1) Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto administrativo firme, o

2) Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una
resolucion administrativa o dictar un reglamento. |[...]

Si bien en aflos posteriores a la promulgacion del ACPC y las innovaciones que trajo, el
Tribunal Constitucional emiti6 alguna jurisprudencia confusa o contradictoria al respecto; con
oportunidad de la entonces nueva legislacion del ACPC, con sentencia recaida en el Expediente
Nro. 00709-2007-PC/TC, el Tribunal bien observo expresamente que el objeto de este proceso
se habria visto ampliado, afirmando**® que

[...] el Codigo Procesal Constitucional ha ampliado el objeto y la finalidad tuitiva del

proceso de cumplimiento reconocidos por la Constitucion Politica, ya que a partir de

la entrada en vigencia del Codigo Procesal Constitucional [el ACPC, esto es] mediante

un proceso de cumplimiento se puede controlar tanto la inactividad material como la

inactividad formal de la administracién. (Enfasis afiadido)

Mas atin, ya anteriormente se habia emitido precedente de observancia obligatoria en la
sentencia recaida en el Expediente Nro. 168-2005-AC/TC, en la cual se analizaba la entonces
regulacion del ACPC, considerando la inclusion que se habia hecho del dictado de resoluciones
y reglamentos dentro del objeto del proceso. En dicha jurisprudencia, el Tribunal Constitucional
delimito los requisitos que deben tener las 6érdenes y mandatos cuyo cumplimiento se exija
como objeto del proceso de cumplimiento!®. Por dicha razén, observamos que toda postura
ulterior que pretenda sostener sin mas que el proceso de cumplimiento estd enfocado
unicamente en la ‘inactividad material’ de la Administracion Publica, erraria por desconocer no
solo el sentido de la legislacion aplicable, sino el mandato que desde el afio 2005 provee la
propia jurisprudencia constitucional.

De forma que el articulo 65.1 del NCPC se refiere a no otra que la inactividad material

referida también por el Tribunal Constitucional desde la jurisprudencia mds temprana que

190 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 00709-2007-PC/TC. F.J. 3.
191 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente Nro. 168-2005-AC/TC. F.J. 14.
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identificamos sobre la materia para efectos de este estudio®?. Ahora bien, con relacion al
articulo 65.2 del NCPC, y atentos a la clasificacion de la inactividad formal hecha por el
profesor M. GOMEZ PUENTE —la que hemos acogido con algunas notas para su consideracion
en el ordenamiento peruano—, es pertinente anotar el tipo de ‘inactividad formal’ que se afirme
estd contemplada actualmente para el Proceso de Cumplimiento. En efecto, en vista de que se
hace referencia a un pronunciamiento expreso de la Administracion Publica “[...] cuando las

normas legales le ordenan emitir una resolucion administrativa o dictar un reglamento”

(énfasis anadidos), vemos que en este extremo la norma amplié el brazo del Proceso de
Cumplimiento hacia la ‘inactividad formal’ si, pero no a toda ella. Vemos el brazo de este tipo
de proceso ampliado especificamente hacia la ‘inactividad formal normativa’ de la
Administracion Publica la que, como se dijo, se presenta cuando esta falta a su deber de dictar
normas o disposiciones de caracter general.

Por lo tanto, y atendiendo al objeto previsto jurisprudencial y normativamente para él,
el Proceso de Cumplimiento se excluye de la investigacion. Ello pues, aunque atiende a la
inactividad de la Administracion Publica, inicamente se centra en la inactividad material y en
la inactividad formal normativa, no cubriendo la inactividad formal singular o procedimental
objeto de estudio.

3.2.3.2. Proceso de Amparo. El articulo 200.2 de la Constitucion instaura este

proceso senalando que “[...] procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier

autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por

la Constitucion, con excepcion de los senialados en el [Proceso de Habeas Data, regulado en el

numeral siguiente]. No procede contra normas legales ni contra Resoluciones Judiciales
emanadas de procedimiento regular” (énfasis afiadido). En desarrollo de ¢€l, el articulo 44.15
del NCPC establece expresamente dentro de los derechos protegidos por este procedimiento el
de “peticion ante la autoridad competente”, revisado en el primer capitulo. Por lo tanto, queda
desde el inicio salvada la cuestion sobre la aplicabilidad de este proceso para los
incumplimientos de los plazos méximos de los procedimientos objeto de estudio.

No obstante, en vista de la especialidad del Proceso de Amparo, dicho proceso debera
iniciarse en los casos en que se arriesgue un dafo irreparable sobre un derecho
constitucionalmente protegido, en una situacién en la cual el contencioso-administrativo no
resulte via igualmente satisfactoria. En ese sentido, se verd los aspectos procesales mas

relevantes que el administrado debera considerar al interponer demanda de amparo frente a los

192 Cfr. Nuestra Nota al pie de pagina Nro. 188.
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incumplimientos de plazos méximos de los procedimientos, por parte la Administracion Publica,
en situaciones que ameriten la tutela urgente del amparo. A saber:

3.2.3.2.1 Admisibilidad. El articulo 2 del NCPC establece los requisitos minimos
de contenido de las demandas de amparo, las que deben ser presentadas por escrito. Los
requisitos se encuentran referidos a la designacion del juez ante el cual se interpone, asi como
la identificacion de las partes procesales; la relacion de hechos relacionados con la agresion real
o proxima del derecho constitucional en cuestion, asi como la identificacion de dichos derechos
violados o amenazados; el petitorio y las firmas correspondientes. Asimismo, se establece que
la demanda no podrad ser rechazada por el personal administrativo del juzgado o sala
correspondiente. Ahora bien, el articulo 49 del NCPC establece especificamente para el amparo,
que el demandante cuenta con tres dias para la subsanacion de la omision o defecto que haya
causado que el juez declarase inadmisible la demanda, en resolucion apelable.

3.2.3.2.2. Procedencia. El articulo 7 del NCPC establece siete supuestos de
improcedencia de la demanda. Dichos supuestos se refieren a casos en los que (i) los hechos y
petitorio no estén referidos de forma directa al contenido constitucionalmente protegido de el o
los derechos invocados; (i7) existan vias procedimentales especificas igualmente satisfactorias;
(iii) el demandante haya recurrido previamente a otro proceso judicial; (iv) no se haya agotado
las vias previas, salvo las excepciones previstas en el mismo NCPC; (v) se presente
litispendencia; (vi) se discutan conflictos constitucionales entre los poderes del Estado o de
entidades de la Administracion Publica entre si; o (vii) haya vencido el plazo para demandar,
con excepcion del Proceso de Habeas Corpus.

3.2.3.2.3. Petitorio. Los casos en los cuales no se haya resuelto las solicitudes de
los administrados en el ‘plazo legal’ podrian, en principio, considerarse como factibles de
discutirse en sede constitucional, por la envergadura del derecho de peticiéon y su mandato
expreso. No obstante, en la medida de que el proceso contencioso-administrativo existe como
alternativa vista anteriormente, es altamente refutable el que la sola ‘demora’ de la autoridad en
atender la peticion dentro del ‘plazo legal’ amerite la tutela urgente del amparo por existir el
contencioso-administrativo como via igualmente satisfactoria para una tal pretension. En ese
sentido, consideramos que en el disefio de la estrategia debe atenderse a los criterios que
excluyan a la via ordinaria como igualmente satisfactoria, como punto clave en el andlisis para
la interposicion de una demanda de amparo en situaciones de verdadera ‘inactividad formal
singular’ como la que se presenta ante la vulneracion del ‘plazo razonable’, precisamente

garantizado por el principio de debido procedimiento de envergadura constitucional.
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Ahora bien, sin perjuicio de ello, dada la tutela que ofrece el amparo, es plenamente
posible incluir la protecciéon de otros derechos de rango constitucional, los cuales se vean
afectados o amenazados por las dilaciones respecto de los plazos maximos de duracion en los
procedimientos administrativos de evaluacion previa.

A partir de lo dicho, el proceso podria versar sobre (i) la ‘inactividad formal singular’
en los procedimientos administrativos autorizatorios bajo estudio, en los cuales verdaderamente
se hable de una afectacion del debido procedimiento y la tutela constitucional que una tal lesion
provoca, como sobre (i) la incidencia de las dilaciones sobre otros derechos constitucionales,
de presentarse una tal situacion. En el primer caso, dado el objeto de estudio, podra hablarse de
una afectacion efectiva al principio-derecho de Debido Procedimiento y todas las garantias
intrinsecas a ¢l —con énfasis en aquellas que exigen un plazo razonable, revisadas en el primer
capitulo—. En el segundo caso, podra hablarse de una amenaza o afectacion a un derecho
constitucional como resultado directo de las dilaciones de la autoridad, dependiendo de cuél sea
el caso. Consideramos que, en este segundo supuesto, se buscaria aplicar la tutela urgente del
amparo al derecho constitucional amenazado o afectado cuya importancia amerite precisamente
este proceso constitucional, razén por la cual consideramos que no seria necesario hablar, de
una afectacion al ‘plazo razonable’ en si mismo, sino al mero ‘plazo legal’. En un supuesto tal,
laurgencia vendria determinada por el derecho constitucional que se viera amenazado, diferente
del debido procedimiento o la razonabilidad del plazo del procedimiento. Ahora bien,
ciertamente, el administrado bien podré alegar en tal caso una afectacion a su ‘plazo razonable’
considerando las circunstancias concretas y como argumento de ain mayor fuerza para la
pertinencia del amparo, e incluso advertimos que en un supuesto tal, la afectacion de un derecho
constitucional seria evidencia de falta de razonabilidad del plazo, enmarcada en el criterio de
“comsecuencias de la demora en la situacion juridica del interesado” revisado en el capitulo
anterior.

Por lo tanto, se identifican dos grandes pretensiones a formularse en los procesos de
amparo, a la luz de los grandes derechos constitucionales afectados o amenazados segun sea el
caso. En primer lugar, se identifica la pretension de que la entidad encargada del procedimiento
de evaluacion resuelva el tramite sin dilaciones adicionales y de manera inmediata, por estarse
vulnerando el ‘plazo razonable’ del debido procedimiento. En segundo lugar, se identifica la
pretension de cese de los actos relacionados con la pendencia del tramite de evaluacion y la
resolucion del procedimiento, que amenacen o estén afectando un derecho constitucional.

3.2.3.2.4. Plazo. En virtud del articulo 45 del NCPC, la regla general para el plazo

de interposicion de la demanda de amparo seria la de prescripcion a los sesenta (60) dias hébiles
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de producida la afectacion desde el momento de conocimiento del acto lesivo con posibilidad
de interponerla o desde el momento de la remocion del impedimento. En ese sentido, debera
considerarse los hechos y derechos argumentados en la demanda de amparo, a efectos de
asegurar que los plazos no hayan transcurrido para interponer la demanda correspondiente. No
obstante, se establece la regla de que, en caso el agravio consista en una omision —en concreto
como la consistente en la inactividad administrativa bajo estudio—, el plazo no transcurra
mientras ella subsista.

3.2.3.2.5. Vias previas. Como se vio, para la procedencia de la demanda de amparo
sera necesario el agotamiento de las vias previas; siendo la regla el que, en caso de dudas sobre
el agotamiento de las vias previas, se dé tramite a la demanda. No obstante, el articulo 43 del
NCPC establece que no sera exigible el agotamiento de las vias previas si es que se presenta
uno de los siguientes casos: (i) si una resoluciéon —que no la ultima en la via administrativa— se
ejecuta antes de vencerse el plazo para su consentimiento; (if) si por el agotamiento de la via
previa la agresion pudiese convertirse en irreparable; (ii7) si la via no se encuentra expresamente
regulada o fuera iniciada de forma innecesaria por el afectado; o (iv) si no se resuelve la via
previa en los plazos fijados para su resolucion.

3.2.3.2.6. Vias igualmente satisfactorias. Como se vio, para la procedencia de la
demanda de amparo también sera necesario que no existan vias igualmente satisfactorias. En
ese sentido, sobre el carédcter residual del Proceso de Amparo, el Tribunal Constitucional ha

establecido en precedente vinculante!®3

cuatro requisitos necesariamente concurrentes para
considerar igualmente satisfactoria a la via ordinaria, siendo aquellos: (i) idoneidad de la
estructura del proceso para la tutela del derecho en cuestion; (ii) que la decision a emitirse pueda
brindar la tutela adecuada; (iii) que no exista riesgo de que el dafio se torne irreparable; y (iv)
que no exista necesidad de una tutela urgente derivada de las circunstancias del caso, como la
relevancia del derecho o la gravedad de las consecuencias. Contrario sensu, la ausencia de
cualquiera uno de estos presupuestos restaria la cualidad de via igualmente satisfactoria a la via
ordinaria, permitiéndose al demandante el Proceso de Amparo.

Con ello, es claro que la especialidad y caracter residual del Proceso de Amparo exigen
que se recurra a ¢l en casos en los que la vulneracidon o amenaza lo ameriten. Por lo tanto, seria
refutable el que la sola exigencia de pronunciamiento en virtud del ‘plazo legal’ requiera la

tutela urgente del amparo, méxime desde la existencia del contencioso-administrativo como via

igualmente satisfactoria, en los casos en que corresponda. En ese sentido, consideramos que el

193 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 2383-2013-PA/TC. F.J. 15.



102

proceso de amparo deberia preverse y planearse como una mejor herramienta, por ejemplo, para
casos en los cuales se busca mejores resultados en la proteccion de otros derechos
constitucionales, amenazados o afectados por la ‘demora’ o ‘inactividad formal singular’ de la
autoridad, que eventualmente pueda requerir la tutela urgente de este proceso, en linea con lo
dicho lineas atras.
3.2.4. ;Control administrativo?: la regulacion en materia de barreras burocrdticas, a

proposito de una reciente modificacion

La eliminacion de barreras burocraticas surgio en el pais a mediados de 1990 y, durante
dos décadas, no vio su procedimiento recogido en un tnico dispositivo legal que reuniese todas
las disposiciones a ella aplicables, sino que tuvo su regulacion en un pufiado de normas mas
bien dispersas'®*. En efecto, el procedimiento para la eliminacion de barreras burocraticas
encuentra su origen como tal en el articulo 26 bis del Decreto Ley Nro. 25868, anterior Ley de
Organizacion y Funciones del INDECOPI, articulo incorporado por medio del Decreto
Legislativo Nro. 807, publicado el 18.4.1996'%. Lejos del nivel de desarrollo que se ha
alcanzado la materia en la actualidad, dicho articulo establecid6 mas bien un procedimiento
especifico para la eliminacion de las barreras burocraticas, si bien ya antes el articulo 61 del
Decreto Legislativo Nro. 776, Ley de Tributacion Municipal, establecia una prohibicién a la
imposicion de tasas o contribuciones que limitasen la entrada, salida o transito o el libre acceso
al mercado, permitiendo a quienes se viesen afectados a recurrir al INDECOPI. Posteriormente,
con la promulgacioén de la LPAG el 11.4.2001, su articulo 48 —articulo 57 del TUO LPAG—
reconocio las facultades atribuidas al INDECOPI y ahond6 en la regulacion de la materia. En
afos posteriores, el mecanismo de eliminacion vio complementada su regulacion con normativa
adicional, desde diferentes dmbitos del ordenamiento juridico y para su procedimiento. En la
actualidad, la prevencion y eliminacion de barreras burocraticas se encuentra regulada en la
LPEB, publicada el 8.12.2016, dispositivo que derogd la normativa que, dispersa, regulaba el
procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas como tal —a saber, el referido articulo 26

bis y normativa vinculada a ¢l que se opusiera a las disposiciones de la LPEB.

194 yéase el repaso que sobre la normativa inicial en materia de barreras burocraticas hacen J. L. AVENDANO
VALDEZ y F. ZUMAETA CASTRO, vid. Avendafio Valdez, Juan Luis y Zumaeta Castro, Fiorella. (2011). El
que no cae, no tiene que resbalar en el Poder Judicial: las barreras burocraticas y el procedimiento administrativo.
IUS ET VERITAS, 21 (43), 208-229.

195 Sj bien, como anota M. MARAVI, con anterioridad a él, el Decreto Ley Nro. 26116 asign6 a la entonces
Comision de Simplificacion de Acceso y Salida del Mercado del INDECOPI, la facultad de supervisar que no se
impongan barreras burocraticas de acceso y permanencia en el mercado. Cfr. Maravi Sumar, Milagros. (2013).
Eliminacion de barreras burocraticas. Coleccion por el vigésimo aniversario del INDECOPI. Lima: Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI. p. 25.
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Ahora bien, la eliminacidon de barreras burocraticas puede ser vista, en funcion de su
utilidad para el mercado, como un mecanismo de control posterior destinado a que no existan
barreras legales injustificadas que limiten la libre competencia, consistente en la supresion de
medidas de la Administracion Publica que reduzcan o eliminen el acceso o permanencia en el
mercado de forma ilegal o irracional®®. Es por ello por lo que la LPEB, aplicable a las entidades
de la Administracion Publica numeradas en el articulo I del TUO LPAG, fija en su articulo 1 su
finalidad como la de

supervisar el cumplimiento del marco legal que protege los derechos a la libre
iniciativa privada y la libertad de empresa, en beneficio de personas naturales o

juridicas, mediante la prevencion o la eliminacion de barreras burocraticas

ilegales y/o carentes de razonabilidad que restrinjan u obstaculicen el acceso o

la permanencia de los agentes economicos en el mercado y/o que constituyan

incumplimientos de las normas y/o principios que garantizan la simplificacion

administrativa con el objeto de procurar una eficiente prestacion de servicios al

ciudadano por parte de las entidades de la administracion publica. (Enfasis

anadido)

Ahora bien, dicho ello, es preciso abordar el objeto en torno al cual gravita esta
regulacion —las barreras burocraticas mismas—, y su relevancia al objeto de estudio; es decir,
como presunto mecanismo de gestion frente a las demoras o inactividad administrativa, como
han sido definidas en esta investigacion. Para ello, es necesario tener presente que la LPEB ha
sido recientemente modificada por medio de la Ley Nro. 31755, publicada el 30.5.2023, vigente
desde el dia siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial “El Peruano”, si bien los
procedimientos en tramite a dicha fecha se tramitardn todavia segun la normativa previa a las
modificaciones. No siendo el objeto de esta investigacion abordar en detalle la regulacion sobre
barreras burocraticas o las recientes modificaciones hechas a ella, se ahondara tinicamente en
aquella regulacion que incide directamente sobre el objeto de estudio.

En efecto, de entre las modificaciones hechas a la LPEB es relevante a esta investigacion
la referida a la definicion de ‘barrera burocratica’ y, en concreto, a las “omisiones, inacciones o
cualquier inactividad de la administracion publica” como exclusiones de dicha definicién. En
ese sentido, resultara util comparar brevemente la regulacion anterior a la modificacion y la

nueva regulacion, de acuerdo con lo siguiente:

196 Cfr. Carrillo Temple, César Rodrigo. (2020). Yo también quiero competir: las barreras de entrada y de
permanencia y el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas. THEMIS Revista De Derecho, (78),
409-426. p. 416.
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Tabla Nro. 5. Cuadro comparativo del silencio administrativo en la definicion de
‘barrera burocratica’ de la LPEB, antes y después de la modificacion por Ley Nro.
31755

Cuadro comparativo antes y después de la modificaciéon por Ley Nro. 31755 *®

Antes

Después

Articulo 3.- Definiciones

Para efectos de la presente ley, debe tenerse
en cuenta las siguientes definiciones:

[...]

3. Barrera burocrdtica: exigencia, requisito,
limitacion, prohibicion y/o cobro que
imponga cualquier entidad, dirigido a
condicionar, restringir u obstaculizar el
acceso y/o permanencia de los agentes
economicos en el mercado y/o que puedan
afectar a administrados en la tramitacion de
procedimientos administrativos sujetos a las
normas y/o principios que garantizan la
simplificacion  administrativa. La sola
calidad de exigencia, requisito, limitacion,
prohibicion  y/o  cobro no  implica
necesariamente su cardcter ilegal y/o su
carencia de razonabilidad.

Sin perjuicio de las responsabilidades que se
deriven de la aplicacion de la normativa
correspondiente, no se consideran barreras
burocraticas dentro del ambito de la presente
ley:

[...]

c. Las omisiones, inacciones o cualquier
inactividad de la administracion publica.

[..]

Articulo 3.- Definiciones

Para efectos de la presente ley, debe tenerse
en cuenta las siguientes definiciones:

[...]

3. Barrera burocratica: exigencia, requisito,
limitacion, prohibicion y/o cobro que
imponga cualquier entidad, dirigido a
condicionar, restringir u obstaculizar el
acceso y/o permanencia de los agentes
econdmicos en el mercado y/o que puedan
afectar a administrados en la tramitacion de
procedimientos administrativos sujetos a las
normas y/o principios que garantizan la
simplificacion administrativa. Los efectos de
la barrera burocratica sobre el administrado
pueden ser directos o indirectos. La sola
calidad de exigencia, requisito, limitacion,
prohibicion y/o cobro no implica
necesariamente su caracter ilegal y/o su
carencia de razonabilidad.

Sin perjuicio de las responsabilidades que se
deriven de la aplicaciéon de la normativa
correspondiente, no se consideran barreras
burocréaticas dentro del &mbito de la presente
ley:

[...]

c. Las omisiones, inacciones o cualquier
inactividad de la administracién publica,
salvo que su actuacion sea indispensable para
el ejercicio de las actividades econdmicas o
para la ejecucion de un procedimiento
administrativo y no exista una solucion
alternativa por medio del régimen de
silencios administrativos u otros. En estos
casos, la medida correctiva adoptada por la
instancia competente del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual no
debe arrogarse facultades propias de la
autoridad denunciada.

Notas:
a. En cursiva, el texto no vigente.
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b. Subrayado, el texto incorporado en la nueva regulacion, en comparacion con el texto no
vigente.

Fuente: elaboracion propia.

Al respecto, la fundamentacion provista para dichas modificaciones se encuentra en el
Proyecto de ley Nro. 00500/2021-CR%’, que concretamente les dio origen'®®. Como sustento,
el proyecto de ley sefala que

[a]ctualmente el mencionado articulo seniala que constituyen barreras burocrdticas las

exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros. Sin embargo, de

conformidad con _amplia jurisprudencia [sic] emitida por el Instituto Nacional de

Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi),

las negativas e impedimentos de las entidades de la administracion publica también

pueden constituir barreras burocrdticas [sic]. En ese sentido, es menester que la norma

positivice esta categoria de barreras, las cuales son susceptibles de impedir a los

emprendedores a acceder al mercado de su eleccion.

Ahora bien, a partir de las modificaciones, resulta evidente que lo que persigue la nueva
normativa es ampliar la aplicacion de los mecanismos de prevencion y eliminacion de barreras
burocraticas previstos en la LPEB a algunos supuestos antes expresamente excluidos de la
definicion de ‘barrera burocratica’ como son los de “omisiones, inacciones o cualquier
inactividad” de la Administracion Publica, si bien con alguna particularidad. En efecto, estos
supuestos, tras la modificacion, permanecen sin ser considerados ‘barreras burocraticas’ en si
mismos, si bien se ha afiadido una excepcion que se aplica con dos notas que la caracterizan y
que se abordardn a continuacion, a saber: (i) que la actuacion de la Administracion Publica
resulte “indispensable” para el ejercicio de las actividades econdmicas o para la ejecucion de
un procedimiento administrativo, y (i7) no exista solucion alternativa por medio del régimen de

“silencios administrativos u otros” (énfasis anadido). Adicionalmente, se establece que, en los

197 Congreso de la Republica del Perti. (2021). Proyecto de ley que fortalece la Ley de Prevencion y Eliminacion

de Barreras Burocraticas en aras de promover la reactivacion econdmica nacional, Proyecto de ley Nro.
00500/2021-CR. Recuperado de https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-
service/archivo/MzMwNg==/pdf/PL-00500 (consulta el 1.8.2023). p. 11-12.

1% 1.a Ley Nro. 31755 tiene su origen en dos proyectos de ley. En primer lugar, en el Proyecto de Ley Nro.
00500/2022-CR, aqui estudiado, que derivd en las modificaciones sobre “omisiones, inacciones o cualquier
inactividad”. En segundo lugar, en el Proyecto de Ley Nro. 4185/2022-CR, enfocado en implementar el analisis
de impacto regulatorio en la eliminacidon de barreras burocraticas. Para este segundo proyecto de ley, cfr.
Congreso de la Republica del Pert. (2023). Proyecto de ley que modifica el Decreto Legislativo 1256, Ley de
Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas, a fin de implementar el analisis de impacto regulatorio como
metodologia que permita identificar y eliminar barreras burocraticas ilegales desde su génesis, Proyecto de ley
Nro. 4185/2022-CR. Recuperado de https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-
service/archivo/NzYyNDk=/pdf/PL0418520230207 (consulta el 1.8.2023).



https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MzMwNg==/pdf/PL-00500
https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MzMwNg==/pdf/PL-00500
https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/NzYyNDk=/pdf/PL0418520230207
https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/NzYyNDk=/pdf/PL0418520230207
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casos en los que opere la excepcion, las medidas correctivas que se adopte no deben arrogarse
facultades propias de la autoridad denunciada.

Al respecto, en primer término, debe anotarse que el debate sobre la inclusion o no de
las ‘omisiones’ de la Administracion Publica como parte del concepto de barreras burocraticas
es de larga data en la jurisprudencia del INDECOPI, como bien han apuntado J. L.
AVENDANO y F. ZUMAETA. No obstante, a efectos de abordar el tema, es importante
tomar como punto de partida el concepto mismo de barreras burocraticas, tanto en el
antecedente del articulo 26 bis del Decreto Ley Nro. 25868, como en el actual articulo 3 de la
LPEB.

En primer lugar, el articulo 26 bis del Decreto Ley Nro. 25868 albergd durante su
vigencia dos definiciones de barrera burocratica, toda vez que, luego de su inclusion en 1996,
fue modificada por medio del Decreto Legislativo Nro. 1212, publicado el 24.9.2015. En ese
sentido, inicialmente el articulo 26 bis inicialmente abord6 a las barreras burocraticas al
referirse a los

[...] actos y disposiciones de las entidades de la Administracion Publica, incluso del

dambito municipal o regional, que impongan barreras burocrdticas que impidan u

obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes

econdmicos en el mercado [...]. (Enfasis afiadidos)

Casi una década después, el articulo 26 bis sufri6 una modificacion precisamente sobre
la materia abordada, con lo que se a partir de esa fecha se abord6 a las barreras burocraticas
refiriéndose a los

[...] actos y disposiciones, asi como respecto a cualquier otra modalidad de actuacion

de las entidades de la Administracion Publica, incluso del ambito municipal o regional,

que impongan barreras burocrdticas que impidan u obstaculicen ilegal o

irrazonablemente el acceso o permanencia de los agentes economicos en el mercado

[...]. (Enfasis afiadidos).

Como puede verse, ahi donde el articulo 26 bis inicialmente se enfocaba en actos y
disposiciones, la modificacion posterior ampli6 el enfoque hacia “cualquier otra modalidad de
actuacion”. Al respecto, la exposicion de motivos?® del Decreto Legislativo Nro. 1212 es

ilustrativa sobre el razonamiento detras de la modificacion, al senalar que

199 Avendario Valdez, Juan Luis y Zumaeta Castro, Fiorella. (2011). El que no cae... Op. Cit. p. 212-215.

200 poder Ejecutivo de la Republica del Perti. (2015). Exposicion de motivos del Decreto Legislativo Nro. 1212,
Recuperada de http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2015/Setiembre/24/EXP-DL-1212.pdf (consulta el
1.8.2023). p. 14.



http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2015/Setiembre/24/EXP-DL-1212.pdf
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[...] es posible que, en algunos supuestos, estas entidades realicen otro tipo de

actuaciones no comprendidas en los supuestos mencionados anteriormente [de actos

administrativos y disposiciones normativas] que, en atencion al contenido de las mismas,

pueden contener exigencias en perjuicio de los administrados que impidan v/o

restrinjan el normal desarrollo de sus actividades econémicas [ ...]. (Enfasis afiadidos)

En segundo lugar, las definiciones del articulo 3 de la LPEB caracterizan a las barreras
burocraticas en la misma linea, en lo que a esta investigacion atafie. En efecto, la definicion
actual?® de ‘barrera burocratica’ las caracteriza como

[...] exigencia, requisito, limitacion, prohibicion y/ o cobro que imponga cualquier

entidad, dirigido a condicionar, restringir u obstaculizar el acceso y/ o permanencia de

los agentes economicos en el mercado v/ o que puedan afectar a administrados en la

tramitacion de procedimientos administrativos sujetos a las normas v/ o principios que

garantizan la simplificacion administrativa. Los efectos de la barrera burocratica sobre

el administrado pueden ser directos o indirectos. La sola calidad de exigencia, requisito,

limitacion, prohibicion y/ o cobro no implica necesariamente su cardcter ilegal y/ o su

carencia de razonabilidad. [...] (Enfasis afiadidos)

Como puede verse, la definicion actual busca ahondar en las conductas que pueden
constituir barreras burocraticas, haciendo referencia a una serie de comportamientos —esto es,
activos— por parte cualquier entidad de la Administracion Pablica. Més aun, los alcances de da
la LPEB sobre las ‘formas de materializacion’ de las barreras burocraticas ilustran de forma
muy particular la cuestion, toda vez que, replicando lo sefialado en su oportunidad por el

articulo 26 bis, sefialan que “[...] las barreras burocraticas se materializan a través de actos

administrativos, disposiciones administrativas y/o actuaciones materiales” (énfasis afiadido).

Para mayor abundamiento, cabe anotar que, para su definicion de ‘acto administrativo’,
la LPEB se alinea a la definicion contenida en el TUO LPAG; mientras que, para su definicion
de ‘disposicion administrativa’, la LPEB las identifica con los dispositivos normativos
resultantes de la actividad reglamentaria de la Administracion Publica, con caracter general y
sobre un grupo indeterminado de administrados —o agentes economicos—. Ahora bien, relevante
para efectos de esta investigacion resulta la definicion de ‘actuacion material’, la que la LPEB
identifica con la actividad material de la Administracion Publica seglin ha sido abordada en esta

investigacion, al sefialar que se trata de

201 Si bien, como se ha dicho ya, la definicion fue modificada recientemente por Ley Nro. 31755, dichas

modificaciones no inciden la materia aqui bajo analisis, razon por la cual se opta por recurrir a la definicion
actual sin mayor desarrollo sobre sus cambios normativos.
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todo comportamiento, manifestacion y/o actividad material de una entidad o un

funcionario, servidor publico o cualquier persona que ejerza funciones administrativas

[...] gue sin ser viabilizada a través de un acto y/o disposicion administrativa, produce

efectos juridicos capaces de restringir u obstaculizar el acceso o la permanencia de los

agentes economicos en el mercado y/o que constituyan incumplimientos de las normas

y/o principios que garantizan la simplificacién administrativa. (Enfasis afiadidos)

También en este caso resulta ilustrativa la exposicion de motivos de la LPEB?%, 1a que
toma en cuenta el sentido y tenor de las modificaciones hechas en su oportunidad al articulo 26

bis, “[...] a fin de incluir dentro de su ambito de aplicacion a cualquier otra forma de actuacion

de las entidades de la Administracion Publica [...]” (énfasis anadido).

Con ello, se identifica que las barreras burocraticas cuentan y han contado siempre con
una definicion referida a la actividad de la autoridad o, para mayor abundamiento, hacia el
despliegue activo de sus diferentes técnicas y actuaciones. Mas ain, actualmente, aquello se ve
aun mas acentuado leido en conjunto con lo que la legislacion hoy refiere como ‘formas de
materializacion’ de las barreras burocraticas. Ahora bien, desde luego, no seria por nada que la
cuestion no hubiera sido tan pacifica en la jurisprudencia del INDECOPI en la década pasada®®.
No obstante, identificamos que la tendencia mas reciente®® de la entidad ha sido reafirmar que
el procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas no es aplicable a las omisiones,
inacciones o cualquier inactividad de la Administracién Publica.

Ahora bien, consideramos que considerar a la ‘inactividad’ como incluida dentro de la
‘actividad’?®, lo que supone en si mismo una contradiccion, es un ejercicio que debe realizarse
con atencion a la naturaleza de las barreras burocraticas y, en definitiva, con una clara idea de
la problematica que se desea atender, a efectos de justificar una tal consideracion. En vista de
todo ello, observamos que la inclusion sin mas de la “excepcion a la excepcion” bajo comentario
—esto es, la consideracion excepcional de las omisiones, inacciones o cualquier inactividad de

la Administracion Publica como barreras burocraticas— se muestra conceptualmente divergente

202 poder Ejecutivo de la Reptiblica del Pert. (2016). Exposicién de motivos del Decreto Legislativo Nro. 1256.

Recuperada de http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2016/Diciembre/08/EXP-DL-1256.pdf (consulta el
1.8.2023). p. 8-9.

203 Ver nuestra Nota al pie de pagina Nro. 199.

204 Vid. Resoluciones Nro. 0078-2018/SEL-INDECOPI y Nro. 0437-2022/SEL-INDECOPI.

205 J. L. AVENDANO VALDEZ y F. ZUMAETA CASTRO daban cuenta la Resoluciéon Nro. 0837-2011/SC1-
INDECOPI, en la cual se sostuvo que “[...] es pertinente precisar que el articulo 26 BIS no desconoce la
posibilidad de que una omision de la Administracion Publica pueda ser calificada materialmente como un “acto’
que_imponga barreras burocradticas que afecten el acceso o la permanencia en el mercado de los agentes
economicos [sic] [...]” (énfasis afiadido). Cfr. Avendaiio Valdez, Juan Luis y Zumaeta Castro, Fiorella. (2011).
El que no cae... Op. Cit. p. 213.
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frente a lo que las barreras burocraticas legislativamente han sido en el pais a lo largo de los
anos.

Como apuntan J. L. AVENDANO VALDEZ y F. ZUMAETA CASTRO vy tantos otros,
la ‘inactividad administrativa’ es una patologia que merece la mayor atencidn, con lo que nos
encontramos de acuerdo. No obstante, consideramos que no cabe ofrecerse una misma cura a
todos los enfermos, sin mas. La revision de los mecanismos legales que se aporte como solucion
a un problema debe efectuarse atendiendo a lo que permite su propia naturaleza, asi como con
observancia de como ya el ordenamiento atiende o no dicha problematica, a efectos de crear
soluciones que aporten de manera sinérgica y expandan positivamente las fronteras de una tal
herramienta juridica.

Con ello en mente, corresponde evaluar precisamente las innovaciones pretendidas con
ocasion a la modificacion a la LPEB bajo comentario. En primer lugar, se argumenta que las
“negativas” e “impedimentos” también “[...] pueden constituir barreras burocradticas [...]”; no
obstante, aquello no presenta novedad. En primer lugar, debe anotarse que las “negativas”
constituyen, por definicién, conductas activas de caracter denegatorio —evidentemente, no
queriéndose regular el ‘silencio administrativo negativo’ a razén de estar expresamente
excluido—. En segundo lugar, en efecto, en el pais se conoce y aborda con suficiencia el que los
‘impedimentos’, que consisten en conductas activas, constituyen barreras burocraticas desde
una serie de perspectivas contempladas por el ordenamiento?®. En otras palabras, no solo los
supuestos observados por la propuesta normativa no suponen novedad en el ordenamiento, sino
que resalta el que, para sustentar la admision de conductas de ‘inactividad administrativa’, da
cuenta de dos conductas precisamente activas, consistentes en un hacer de la Administracion

Publica en determinados sentidos.

206 Sobre el desarrollo y aplicaciones practicas de la idea de los ‘impedimentos’ como barreras burocraticas, Cft.
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI.
(2017). Manual sobre prevencion y eliminacion de barreras burocraticas, Vol. 1. Lima: Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual. Recuperado de:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/0/barreras+vol+1.pdf/eee38b85-5dd9-b947-ea26-
533c6cdb4d10#:~:text=Las%?20barreras%20burocr%C3%A 1ticas%20son%20todas.agentes%20econ%C3%B3
micos%20en%20el%20mercado (consulta el 1.8.2023). Asimismo, sobre el punto de vista econdémico que bajo
el cual uno de los tipos de barreras burocraticas es el de ‘barreras de impedimento’ y un analisis reciente sobre
el impacto econdmico de la materia, Cft. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual — INDECOPI. (2022). Impacto economico de la imposicion de barreras burocraticas en
el Peru, 2021. Observatorio de Mercados, Aiio 16, Nro. 43, 2022. Lima: Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia 'y de la  Proteccion de la  Propiedad Intelectual. = Recuperado  de:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3159966/Observatorio%20de%20Mercado%20-%20Impacto%
20econ%C3%B3mic0%20de%201a%20imposici%C3%B3n%20de%20barreras%20burocr%C3%A 1ticas%20e
1%20e1%20Per%C3%BA%2C%202021.pdf.pdf?v=1689085917 (consulta el 1.8.2023).



https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/0/barreras+vol+1.pdf/eee38b85-5dd9-b947-ea26-533c6cdb4d10#:~:text=Las%20barreras%20burocr%C3%A1ticas%20son%20todas,agentes%20econ%C3%B3micos%20en%20el%20mercado
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/0/barreras+vol+1.pdf/eee38b85-5dd9-b947-ea26-533c6cdb4d10#:~:text=Las%20barreras%20burocr%C3%A1ticas%20son%20todas,agentes%20econ%C3%B3micos%20en%20el%20mercado
https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/0/barreras+vol+1.pdf/eee38b85-5dd9-b947-ea26-533c6cdb4d10#:~:text=Las%20barreras%20burocr%C3%A1ticas%20son%20todas,agentes%20econ%C3%B3micos%20en%20el%20mercado
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3159966/Observatorio%20de%20Mercado%20-%20Impacto%20econ%C3%B3mico%20de%20la%20imposici%C3%B3n%20de%20barreras%20burocr%C3%A1ticas%20en%20el%20Per%C3%BA%2C%202021.pdf.pdf?v=1689085917
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3159966/Observatorio%20de%20Mercado%20-%20Impacto%20econ%C3%B3mico%20de%20la%20imposici%C3%B3n%20de%20barreras%20burocr%C3%A1ticas%20en%20el%20Per%C3%BA%2C%202021.pdf.pdf?v=1689085917
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3159966/Observatorio%20de%20Mercado%20-%20Impacto%20econ%C3%B3mico%20de%20la%20imposici%C3%B3n%20de%20barreras%20burocr%C3%A1ticas%20en%20el%20Per%C3%BA%2C%202021.pdf.pdf?v=1689085917
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Tampoco la propuesta es clara sobre qué situacion concreta busca resolver, si en todo
caso lo que si es claro es lo que no quiere tocar, como son los procedimientos de evaluacién
previa, los que se encuentran cubiertos por la herramienta del silencio administrativo, excluida
expresamente del alcance de esta modificacion a la LPEB. Asimismo, a efectos de respaldar la
“amplia jurisprudencia” a que hace referencia, el proyecto de ley lista cinco (5) resoluciones
del INDECOPI de afios recientes, las que, no obstante, no abordan la materia en el sentido
pretendido por la exposicion de motivos. Ello, mas aun teniendo en cuenta la jurisprudencia
reciente que reafirma la exclusion de las omisiones, inacciones o cualquier inactividad del
concepto de barreras burocraticas, como anotamos antes. Por lo tanto, se observa que falta en
la propuesta legislativa una verdadera fundamentacion o, al menos, una identificacion de los
supuestos concretos que se busco solucionar con esta concreta modificacion de la LPEB.

En lo que a nuestro objeto de estudio compete, debemos ahora revisar las dos notas que
definen la excepcion para considerar a las omisiones, inacciones o cualquier inactividad de la
Administracion Publica como barreras burocraticas, a efectos de analizar si constituye
mecanismo de control para la problematica abordada en esta investigacion. La cuestion queda
indubitablemente salvada con la constatacion de la segunda de aquellas notas, referida a que

“no exista solucion alternativa por medio del régimen de silencios administrativos u otros”,

toda vez que los procedimientos administrativos autorizatorios, de evaluacion previa, bajo
estudio, se encuentran sujetos a algiin silencio, como se vio antes. Por dicha razon, la
prevencion y eliminacion de barreras burocraticas se excluyen de la investigacion.

Ahora bien, no dejamos de anotar lo interesante que resultara atender, con el transcurso
del tiempo y el desarrollo que en el ordenamiento y doctrina nacional se haga sobre el tema, a
qué tipo de pasividad de la Administracion Publica terminara atendiendo la excepcion planteada
en la LPEB, asi como como se entenderan finalmente la nota de ‘indispensable’ de la inaccion,
o a la (no) existencia de qué ‘soluciones alternativas’ se pueda referir la segunda nota para
aplicacion de la excepcion, en vista de la amplitud de la formula “silencios administrativos u
otros”. Todas, materias ampliamente interesantes, pero que trascienden esta investigacion.
3.3. Responsabilidad patrimonial y sancion administrativa por la inactividad

Habiéndose visto las alternativas de respuesta sefialadas para la investigacion como
subsiguientes al procedimiento mismo, que buscan dar control a los administrados sobre la
gestion de sus intereses e incidir sobre la pasividad de la autoridad evaluadora, a continuacion,
se abordan dos repercusiones lesivas de del incumplimiento de los plazos méximos de duracion
de los procedimientos, sobre la Administracion Publica y sus funcionarios. Por dicha razon, a

continuacion, se abordan (7) la responsabilidad patrimonial y (i) la sancién administrativa.
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El estudio diferenciado de estas dos materias, frente al estudio de los mecanismos de
control abordados atras, responde a la distincion de las consecuencias que la afectacion del
‘plazo razonable’ acarrea. En ese sentido, es viable afirmar que, en el ordenamiento peruano,
es la propia ‘inactividad administrativa’ la que se encuentra sujeta a responsabilidad patrimonial
y sancioén administrativa. Aquello resulta patente a partir de la regulacion del articulo 154 del
TUO LPAG, el cual establece expresamente lo siguiente

Articulo 154.- Responsabilidad por incumplimiento de plazos

154.1 EIl incumplimiento injustificado de los plazos previstos para las

actuaciones de las entidades genera responsabilidad disciplinaria para la autoridad

obligada, sin perjuicio de la responsabilidad civil [sic] por los dafios y perjuicios que

pudiera haber ocasionado.

154.2 También alcanza solidariamente la responsabilidad al superior jerdrquico,
por omision en la supervision, si el incumplimiento fuera reiterativo o sistematico.

Con ello, resulta patente que el ordenamiento peruano sujeta a responsabilidad
patrimonial y responsabilidad disciplinaria el incumplimiento de los plazos del procedimiento,
si. Pero no cualquier incumplimiento, sino el injustificado, constituyente, como hemos visto,
en la vulneracion del ‘plazo razonable’ y, por ende, en auténtica ‘inactividad administrativa’.
3.3.1. Responsabilidad patrimonial

Como bien ha expuesto la doctrina consultada en el primer capitulo, el procedimiento
administrativo crea una relacion juridica entre la Administracion Publica y las partes que
participan de él, durante todos sus estadios y hasta su conclusion. Por ello, el procedimiento
encuentra un determinado valor en las diferentes exigencias de su conduccion normal, como el
llamado a la autoridad a culminarlo en plazo razonable —con las notas que ya se abordaron
respecto a lo razonable en el plazo, antes en el segundo capitulo.

Sostiene L. MEDINA ALCOZ?%" que cuando la Administracién Publica causa un dafio
en el procedimiento por el incumplimiento lesivo de un deber procedimental, en efecto lesiona
la esfera juridica del administrado en cuestion; siendo por lo tanto imputable precisamente por
la preexistencia de la relacion juridica a la que se hizo mencion arriba. Esto mismo se traslada
al deber de resolver el procedimiento en ‘plazo razonable’, razon por la cual es posible afirmar,

con el autor?®® que, una vez transcurrido el ‘plazo razonable’ del procedimiento, si la

207 Vid. Medina Alcoz, Luis. (2005). La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Aproximacion a los
efectos resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad, y la deslealtad desde una revision general del sistema.
Madrid: Thomson-Civitas. p. 226.

208 fdem. p. 312.
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Administracion Publica no ha cumplido con resolver o con haber notificado la decision, infringe
uno de los deberes que conforman la relacion juridica procedimental a la que se hizo referencia.
Mas atn, y también siguiendo al autor, si dicho incumplimiento genera dafios imputables a la
Administracion Publica, el administrado tiene el derecho a ser indemnizado por ellos. Ello, toda

vez que “[...] [e]sta modalidad de incumplimiento es expresiva de un funcionamiento anormal,

por lo que, conforme al planteamiento general anteriormente expuesto, la Administracion ha

de reparar los daios que produzca”*® (énfasis afiadido), lo que es patente en procedimientos

como los autorizatorios, en los cuales el administrado tiene razonable expectativa de ver su

esfera juridica ampliada®'°

, expectativa que se ve defraudada con la injustificada dilacion de la
Administracion Publica, la que impide al administrado conocer si el ordenamiento satisfara sus
pedido o no.

En el ordenamiento peruano, como se adelanto, el articulo 154 del TUO LPAG establece
que la infraccion injustificada de los plazos legalmente establecidos para las actuaciones de las
entidades genera, ademas de la responsabilidad para la autoridad obligada, “[...]

responsabilidad civil [sic] por los danos y perjuicios que pudiera haber ocasionado” (énfasis

afladido). Al respecto, aunque desde la redaccion del articulo no fluye claramente cudl resultaria
la normativa aplicable para exigir la responsabilidad, arriesgando la aplicacion del régimen civil
desde una lectura meramente literal, desde una lectura sistematica de la norma administrativa
general es posible concluir en la aplicacion de las disposiciones del articulo 260 del TUO LPAG,
“[...] norma sustantiva genérica para imputar la responsabilidad de las entidades de la
Administracion Publica por la deficiencia en su actuacion para la emision de actos
administrativos”, como bien han explicado R. HUAPAYA y L. SANCHEZ POVIS?!.

3.3.1.1. Fundamentos y caracteristicas. La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica es, como explica J. C. MORON URBINA, una garantia, un instrumento
esencial de prevencion de afectaciones al deber de responder y reparar econémicamente por los
dafios y perjuicios que produzca su actividad —o falta de ella— sobre el patrimonio y derechos

de las personas?'?,

209 Ibidem.

210 fdem. p. 315. Explica el autor que “[...] hay que concluir que los procedimientos cuya larga tramitacion pueden
generar dafios son siempre los que se enderezan a la adopcion de resoluciones susceptibles de ampliar la esfera
juridica de aquél: actos de adjudicacion de contratos, autorizaciones, licencias, concesiones, homologaciones
de titulos académicos, admisiones en centros publicos, remocion de sanciones, etc. [...] Asi pues, los
procedimientos ampliatorios constituyen la sede natural de la vesponsabilidad por incumplimiento del deber de
resolver en plazo, el ambito donde un retraso puede generar darios al interesado [...]”.

211 Hyapaya Tapia, Ramén y Sanchez Povis, Lucio Andrés. (2020). La responsabilidad patrimonial... Op. Cit. p.
267.

212 Cfr. Moré6n Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Tomo II.... Op. Cit. p. 537.
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Sus notas caracteristicas son las siguientes?':

Es externa; es decir, debida a los administrados.

b. Es directa, toda vez que los administrados pueden exigir directamente el pago a la
Administracion Publica, sin tener que determinarse la culpabilidad de la persona fisica
causante de la situacion dafiosa.

c. Se reputa objetiva, aunque con importantes comentarios con relacion a los criterios que

214

la harian subjetiva en el ordenamiento

d. Tiene caracter extracontractual; es decir, al margen de cualquier relacién juridica

convencional que pudiera establecerse entre administrados y Administracion Publica.

e. Es determinada judicialmente, pues requiere del inicio de un proceso contencioso-

administrativo en el cual se determine la cuantificacion e imposicion del mandato de
indemnizacion correspondiente de asumir por la Administracion Publica por la

actuacion desplegada —o falta de ella.

f. Tiene contenido econdémico o patrimonial.
g. Tiene lugar tanto por los dafios causados por actos licitos como por actos ilicitos.
3.3.1.2. Presupuestos. Los requisitos y presupuestos para que pueda establecerse

la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y se genere el derecho a percibir

una indemnizacion son los siguientes?!®:

a. Actividad perjudicial, entendida como el acto u omision de la Administracion Publica o

con ocasion de los servicios publicos directamente prestados por ella; el mismo que debe
provenir de sus entidades, conformantes de la organizacion administrativa y en ejercicio

de sus atribuciones publicas. Desde luego, a partir de una perspectiva material se debe

213 A partir de lo expuesto por Huapaya Tapia, Ramén y Sanchez Povis, Lucio. (2015). La responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica en el ordenamiento peruano: aproximaciones a una institucion
pendiente de reforma, Revista de Direito Econémico e Socioambiental, (6), 2-28. p. 8-10.

214 Deben tenerse en cuenta las posturas criticas de la mas autorizada doctrina nacional que, sin negar que el sistema
nacional de responsabilidad sea objetivo, no adoptan la posicion de que la Administracion Publica deba responder
amplia y objetivamente por todo dafio que su actuacion licita e ilicita produce, y ciertamente observan
circunstancias en las cuales la responsabilidad se predica de un funcionamiento anormal de la Administracion
Publica, criterio evidentemente subjetivo. Sobre el tema, véanse las conclusiones del profesor V. BACA ONETO,
en Baca Oneto, Victor. (2010). ;Es objetiva la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica en el
Derecho peruano? Razones para una respuesta negativa. Revista De Derecho Administrativo, (9), 233-248, asi
como del profesor O. VIGNOLO CUEVA, en Vignolo Cueva, Orlando. (2013). La crisis de la responsabilidad
patrimonial objetiva de las administraciones publicas peruanas. Revista de Derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo, 12 (22), 63-79. Asimismo, cfr. Huapaya Tapia, Ramén y Sanchez Povis, Lucio.
(2015). La responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica en el ordenamiento peruano... Op. Cit. p.
10, Huapaya Tapia, Ramon y Sanchez Povis, Lucio Andrés. (2020). La responsabilidad patrimonial... Op. Cit.
p. 267. Pese a su relevancia, un estudio profundo de la materia excederia los pardmetros de esta investigacion.

215 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Tomo II... Op. Cit. p. 539-541, de cuyo planteamiento general de la cuestion partimos para nuestra exposicion
en este acapite.
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entender que estos ‘actos’ de la Administracion Publica también comprenden los casos
de inactividad en sus deberes de actuacion.

Relacion de causalidad, nexo adecuado entre la actividad (o inactividad) con el dafo

indemnizable, de forma que este se derive de forma directa e inmediata del obrar de la
Administracion Publica, sin intervencion de causas tales como el caso fortuito, fuerza
mayor, hecho determinante del administrado o de tercero; exceptuando también aquellos
casos en que la entidad hubiere actuado con razonabilidad y proporcionalidad en defensa
de la vida, integridad, bienes de las personas, bienes publicos, o se trate de dafios que el
administrado tenga el deber juridico de soportar. Todo ello, por disposicion del articulo
260.2 del TUO LPAG.

Factibilidad juridica de asignar el dafio a la Administracion Publica, la que se refiere a

contar con un factor de atribucion objetivo o con un fundamento, con los cuales se pueda
establecer el deber de compensacion del Estado, como explica el autor. Mas aun, J. C.
MORON URBINA 2% explica que uno de los factores de atribucién habitualmente

empleados es ‘el funcionamiento anormal, defectuoso, tardio o incorrecto de la

Administracion Publica en relacion con sus estandares admisibles técnica o legalmente”

(énfasis anadido).

Dafo indemnizable, el que debe consistir en un dafio injusto o lesion antijuridica y

efectiva al patrimonio o derechos de los administrados. Explica el profesor O.
VIGNOLO CUEVA?Y que, para determinar la cualidad de antijuridico o resarcible del
dafio, no es relevante el dato de quién es el autor del acto lesivo sino mas bien el dato
sobre cudl es la situacion particular del afectado, quien no debe tener el deber juridico
de soportar, desde su esfera patrimonial, dichas consecuencias negativas. De la mano
con é12'8 y a partir de lo establecido en el articulo 260 del TUO LPAG, por lo tanto, se
reconoce que el dafio debe poseer algunas caracteristicas basicas, como las de ser
efectivo —producido realmente en la esfera juridica del administrado—, evaluable —
medible econdmicamente—, ¢ individualizado o facilmente individualizable. En suma,
como afirma, J. C. MORON URBINA?', se reconoce que el dafio debe ser “[...] cierto,
constatable e inmediato y no meramente hipotético, posible o especulativo sobre

pérdidas contingentes”.

218 Ibidem.

217 Cfr. Vignolo Cueva, Orlando. (2013). La crisis de la responsabilidad patrimonial objetiva... Op. Cit. p. 67.

218 Ibidem.

219 Cfr. Moré6n Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Tomo II.... Op. Cit. p. 539-541.
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3.3.1.3. Responsabilidad derivada de la inactividad formal singular aplicada
al objeto de estudio. Considerando los presupuestos de la responsabilidad patrimonial antes
vistos, y con atencion a la inactividad formal singular objeto de estudio, es posible definir las
cuestiones clave a probar a efectos de percibir una indemnizacion por dicha inactividad. En ese
sentido, y también a partir de lo desarrollado por R. HUAPAYA y L. SANCEZ POVIS?%, se
identifican las siguientes:

3.3.1.3.1. La ocurrencia del hecho ilicito o inactividad perjudicial. Frente a la
demora, debe notarse que el articulo 154 del TUO LPAG establece que la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica sera consecuencia del ‘incumplimiento injustificado’
de los plazos previstos, como se ha explicado ya. En ese sentido, el criterio para determinar la
ocurrencia del hecho ilicito en cuestiéon no es el mero transcurso del ‘plazo legal’ sino una
afectacion del ‘plazo razonable’, garantia del ordenamiento, que hemos identificado ya con las
notas de la inactividad administrativa estudiada por la doctrina consultada. Dicho de otro modo,
para poder hablar de la ocurrencia del hecho ilicito en cuestion sera necesario encontrarse ante
un verdadero incumplimiento ‘injustificado’ del plazo legal, lo que constituye no otro sino una
afectacion de la garantia constitucional del desarrollo de los procedimientos en plazo razonable,
verificable con las demoras incurridas en la esfera de control de la Administracion Publica, lo
que es sindnimo de una auténtica inactividad administrativa formal singular??!.

Por lo tanto, deberan verificarse aquellos supuestos en los cuales las demoras se hayan
presentado en la esfera de control de las autoridades de la Administracion Publica, como
también se desarrollard en el acépite a continuacion, y debera apreciarse que las circunstancias
del caso determinen una lesion del ‘plazo razonable’. Para ello, debera recurrirse a los demas
criterios provistos por el Tribunal Constitucional, con particular énfasis en las consecuencias
de la inactividad formal singular en la situacion juridica del administrado, a efectos de entender
coémo incide o influye de forma negativa en esta.

3.3.1.3.2. La relacion de causalidad que permita imputar el dafio producido a la
omision de la autoridad. Explica que el dafio se deriva de forma directa e inmediata de la

inactividad de la Administracion Publica, de la no emision de la decision en el procedimiento

220 Hyapaya Tapia, Ramén y Sanchez Povis, Lucio Andrés. (2020). La responsabilidad patrimonial... Op. Cit. p.
267-268.

221 Al respecto, no es cuestién menor la critica de L. MEDINA ALCOZ a las posturas que se abocan a retrasos
‘injustificados’ —por lo tanto, con claros contornos de culpabilidad— en un marco de responsabilidad patrimonial
objetiva. Cfr. Medina Alcoz, Luis. (2005). La responsabilidad patrimonial por acto administrativo... Op. Cit. p.
322-336. Asimismo, deben tenerse en cuenta la doctrina que comenta sobre la pretendida ‘objetividad’ del
sistema nacional de responsabilidad patrimonial. Al respecto, ver nuestra Nota al pie de pagina Nro. 214. Debe
anotarse que en el ordenamiento peruano la cuestion se resuelve, de forma expresa, con el articulo 154 del TUO
LPAG, ya revisado.
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administrativo de evaluacion previa. En ese sentido, y como apunta J. C, MORON URBINA??,
es preciso “[...] demostrar que si la entidad hubiese realizado el deber incumplido, se hubiera
evitado el daiio producido”, sin la intervencion de otras causas fuera de la esfera de control de
la Administracion Publica, o de conductas interferentes en la esfera de control del propio
administrado o de un tercero.

En vista de ello, naturalmente se descartara aquellos casos en los cuales las demoras se
hayan producido fuera de la esfera de control de los participantes, lo que incluye —como se vio
atras— las demoras por razones exdgenas, por inusitadas complicaciones de los expedientes, y
por eventos de caso fortuito o fuerza mayor. Asimismo, se descartard aquellos casos en los
cuales las demoras se hayan producido en la esfera de control de los administrados??3, Sobre
esta cuestion, L. MEDINA ALCOZ ha desarrollado que en los casos en los que las demoras se
hayan producido en la esfera de control de los administrados —refiriéndose a la culpa de la
victima— la razon de justificacion estriba mas bien en que, habiendo sido la victima la causante
de la demora, la autoridad no llegd a incumplir su deber de resolver, en realidad. Sin perjuicio
de ello, el autor bien apunta a no olvidar que la autoridad tiene el deber de impulsar de oficio
los procedimientos, lo que la movera a tomar accién incluso ante la demora o entorpecimiento

del administrado??*

, pudiéndose desestimar el pedido superados los plazos para subsanaciones
o presentacion documental e incluso declarar el abandono del procedimiento.
Normativamente, como se adelanté ya de forma general, el articulo 260.2 del TUO
LPAG excluye de forma expresa la responsabilidad ante caso fortuito o fuerza mayor, asi como
hecho determinante del administrado damnificado o de tercero. Asimismo, se excluye la
responsabilidad cuando (7) la entidad hubiere actuado ‘razonable’ y ‘proporcionalmente’ en
defensa de la vida, integridad o los bienes de personas o en salvaguarda de los bienes publicos
o (i) cuando se trate de danos que el administrado tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con el ordenamiento y las circunstancias. En el primero de estos dos ultimos supuestos, sera
importante analizar en cada caso concreto si es efectivamente razonable o proporcional por
parte de la autoridad incurrir en inactividad formal singular para la defensa o salvaguarda de

los bienes juridicos mencionados en la norma, lo que desde este anélisis general se considera

inadecuado, maxime frente a una mejor alternativa como seria, por ejemplo, la desestimacion

222 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Tomo II... Op. Cit. p. 539-540.

223 En muy analogo sentido, nos remitimos a lo desarrollado por R. HUAPAYA TAPIA y L. SANCHEZ POVIS.
Vid. Huapaya Tapia, Ramon y Sanchez Povis, Lucio Andrés. (2020). La responsabilidad patrimonial... Op. Cit.
p. 267-268.

224 Vid. Medina Alcoz, Luis. (2005). La responsabilidad patrimonial por acto administrativo... Op. Cit. p. 338.



117

de lo pedido con motivacion en dichas circunstancias. En el segundo de estos dos supuestos, la
cuestion de que el administrado tenga o no el deber juridico de soportar los dafios se salva con
la constatacion de la existencia de un deber de reparacion por parte de la Administracion Publica,
que se revisa a continuacion.

3.3.1.3.3. La existencia del deber de reparacion por parte de la Administracion
Publica, que haga posible asignar el daiio producido. Al respecto, y como se adelanto, J. C.
MORON URBINA explica®® que uno de los factores de atribuciéon normalmente usados,
comunmente referido como ‘falta de servicio’ es el funcionamiento anormal, defectuoso, tardio,
o incorrecto de la actividad de la Administracion Publica en relacion con sus estandares legal o
técnicamente admisibles. Precisamente es posible hablar de una falta de servicio ante la
inactividad administrativa formal singular por cuyo incumplimiento injustificado de los plazos
se genere un dafio en perjuicio de los administrados que toman parte en dichos procedimientos,
como bien han explicado R. HUAPAYA Y L. SANCHEZ POVIS?%°.

3.3.1.3.4. La existencia de un dafio producido por la omision de la
Administracion Publica. El que, como se adelantd, debe ser individualizado, directo e
inmediato, efectivo, y valuable econémicamente. Al respecto, podemos anotar, de la mano con
el profesor O. VIGNOLO CUEVA?¥ | que “[...] la fijacion de la cifra final necesita del
equilibrio y balance entre dos principios ubicados en las antipodas (integridad patrimonial
versus enriquecimiento injusto)”.

3.3.14. La (limitada) cuestion de la reclamacion judicial de indemnizacion
en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Proceso Contencioso-Administrativo — TUO
LPCA. De acuerdo con el articulo 5.5 del TUO LPCA, es posible la inclusion de una pretension
indemnizatoria en el proceso contencioso-administrativo, por el dafio causado por la inactividad
administrativa, como se adelant6 en su momento. No obstante, dicho articulo dispone que una
tal pretension debe plantearse (i) de forma acumulativa a alguna de las otras reguladas en el
mismo articulo 5 y (i7) dentro de un plazo de caducidad de tres meses a contar desde el
conocimiento o notificacion de la actuacién impugnada. Aquello resulta mas bien problematico
también en casos de inactividad formal singular como la que se encuentra bajo estudio en esta

investigacion.

225 Cfr. Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Tomo II... Op. Cit. p. 540. )

226 Huapaya Tapia, Ramon y Sanchez Povis, Lucio Andrés. (2020). La responsabilidad patrimonial... Op. Cit. p.
268.

227 Cfr. Vignolo Cueva, Orlando. (2013). La crisis de la responsabilidad patrimonial objetiva... Op. Cit. p. 72.
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Por un lado, vale aclarar que, aunque J. C. MORON URBINA ha apuntado una
dificultad en el computo de la caducidad de esta pretension indemnizatoria en casos de silencio
negativo®?®, esta dificultad puede salvarse —al menos en dicho caso— desde la accesoriedad de
la pretension impugnatoria respecto de una pretension principal frente al silencio, segun lo visto
antes en este capitulo. En dicho sentido, su cardcter accesorio determinaria también la
aplicacion de la regla del articulo 18.3 del TUO LPCA y su remision al articulo 199.3 del TUO
LPAG, en sentido de que el silencio negativo no inicia el computo de plazos ni términos para
su impugnacion.

Por otro lado, una dificultad mayor que se aprecia de la legislacion actual es la que
caracteriza al sistema como uno que impide a los administrados decidir si demandar la
indemnizacion de forma acumulativa o auténoma en el contencioso-administrativo —siendo la
primera la Unica opcion actual—, lo que reduce sus alternativas y garantias en el contencioso-

administrativo®%®

. Mas atlin, es innegable que el supeditar esta, de por si, limitada accion a un
plazo especifico de tres meses para reclamar es también limitante para el administrado afectado
por la inactividad de la autoridad. Adhiriéndose a la postura de autores como R. HUAPAYA
TAPIA y L. SANCHEZ POVIS?®, desde esta investigacion se ve la necesidad de una reforma
del sistema actual de modo que permita la libertad debida al administrado para elegir su
estrategia legal de demanda de la indemnizacion por los dafios ocasionados por la
Administracion Publica.

3.3.1.5. Repeticion sobre los funcionarios. Finalmente, debe tenerse en cuenta
un ultimo argumento de desincentivo para los funcionarios a incurrir en dilaciones que
constituyan inactividad administrativa, atendiendo al hecho de que pueden ellos mismos tener
que afrontar el pago de la indemnizacion por dicha inactividad. En efecto, el articulo 260.6 del
TUO LPAG establece que la entidad que indemnice a los administrados, en el caso bajo estudio
por su inactividad formal singular, podra repetir judicialmente contra “autoridades y demas
personal a su servicio”, pudiendo también convenirse el reembolso de lo indemnizado,
aprobandose dicho acuerdo mediante resolucion.

Al respecto, debe anotarse que, como bien sefiala el profesor O. VIGNOLO CUEVAZ3,

consiste en una prerrogativa a favor de la Administracion Publica de repetir contra sus

228 Moroén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
II... Op. Cit. p. 543.

229 Cfr. Huapaya Tapia, Ramén y Sanchez Povis, Lucio. (2015). La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Pablica en el ordenamiento peruano... Op. Cit. p. 21-24 y, mas recientemente, cfr. Huapaya
Tapia, Ramoén y Sanchez Povis, Lucio Andrés. (2020). La responsabilidad patrimonial... Op. Cit. p. 270-271.

20 Ihidem.

31 Cfr. Vignolo Cueva, Orlando. (2013). La crisis de la responsabilidad patrimonial objetiva... Op. Cit. p. 75.
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funcionarios, lo que implica que sea ejercida luego de que organizacién administrativa haya
pagado la indemnizacioén prevista a favor del administrado afectado. Aquello encuentra su

232 en que es en el marco de la actuacion misma por parte de la Administracion

justificacion
Publica que se genera el riesgo luego materializado en un dafio indemnizable, razon por la cual
debe ella responder, si bien no debiendo soportar inicamente en su patrimonio el dafio causado.

Desde luego, como apunta el profesor O. VIGNOLO CUEVA?%, la determinacion sobre
en qué casos y por qué montos debe repetirse contra los funcionarios sera discrecional de la
Administracion Publica, debiéndose atender a las razones que justificarian su practica o
descarte en un determinado caso concreto, dentro de las cuales deberan considerarse razones de
diverso tipo y no solo juridicas, sino también “‘economicas, sociologicas, politicas, etc.”.
Asimismo, para todo ello, se atendera a una serie de factores que incluyen la intencionalidad y
relacién del funcionario en cuestion con el perjuicio indemnizado. Adicionalmente, debe
considerarse que, al margen del lenguaje empleado por la norma, la autoridad se veria llamada
a ejercer la potestad conferida —la de repetir contra los responsables, esto es—, sin que existan
fundamentos para no ejercerla, una vez comprobados los elementos previstos para la
imputacion del dafio al responsable®3*.
3.3.2. Sancion administrativa

Explica el profesor O. VIGNOLO CUEVA?®, que ahi donde la responsabilidad de la
Administracion Publica solo puede ser de un tipo, la responsabilidad del funcionario es, por el
contrario, poliédrica, articulada de diversas formas, como la administrativa, o civil, o —incluso—
penal. Es en vista de ello que, precisamente, fuera de la responsabilidad de la organizacioén
administrativa, abordada en el acapite anterior, existen otros regimenes referidos a férmulas de

2% surgida por

responsabilidad administrativa del empleado publico, como la disciplinaria
afectaciones a obligaciones funcionales de una persona fisica que tiene una vinculacion
subordinada y de especial naturaleza con la organizaciéon administrativa.

Con lo dicho por el autor, es posible afirmar que las autoridades y el personal al servicio
de la Administracion Publica estan sujetas a un régimen especial en su relacion con la entidad

administrativa a la que sirven, lo que genera que puedan incurrir en ilicitos con oportunidad de

la conduccién de los procedimientos a su cargo, en lo que a esta investigacion concierne. La

232 Ibidem.

233 Ibidem.

234 Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
II... Op. Cit. p. 549.

25 Vignolo Cueva, Orlando. (2013). La crisis de la responsabilidad patrimonial objetiva... Op. Cit. p. 65-66.

238 Ihidem.
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responsabilidad en el régimen disciplinario surge, entonces, como garantia necesaria del
cumplimiento real por parte de las autoridades administrativas de las obligaciones a que dan
lugar sus encargos?>’. Como tal, no solo compele a dicho cumplimiento a los funcionarios, sino
que también es posible afirmar su utilidad para los administrados mismos como factor de
persuasion sobre las autoridades y funcionarios a cargo de sus asuntos, para el cumplimiento
de sus obligaciones en el procedimiento. En vista de ello, efectuaremos un analisis

3.3.2.1. Aproximacion conceptual y algunas notas para su aplicacion. De la
mano con el profesor O. VIGNOLO CUEVA?®, los regimenes disciplinarios deben ser
entendidos como

“[...] [regimenes] sancionadores cuyos tipos infractores estan basados en el
incumplimiento de deberes e incompatibilidades unicamente exigibles a los empleados
publicos o “empleados del sector publico” vinculados mediante cualquier sistema de
relacion de personal subordinado —principalmente- con entidades administrativas y, de
manera secundaria y solo para la responsabilidad administrativa funcional- con
cualquier tipo de empresas publicas existentes en nuestro ordenamiento”.

Una serie de notas caracteriza a los regimenes disciplinarios, como explica el profesor?®,
de las cuales huelga detenerse en dos, para efectos de nuestra revision de la materia. En primer
lugar, el estudio y aplicacion de los regimenes disciplinarios obliga a un analisis inicial sobre
el deber o incompatibilidad que pueda verse afectado por el hecho u omisién imputado a un
determinado funcionario publico?®. En efecto, se debe analizar la conducta que supone una
infraccion al correcto funcionamiento de la Administracion Publica, a fin de proceder con el
analisis sobre su concrecion en un caso bajo analisis.

En segundo lugar, los regimenes disciplinarios, en la actualidad, obligan a un
tratamiento mas juridico y mejor dotado de las pruebas contra un imputado, siendo necesario
poder construir un verdadero caso a partir de los medios indiciarios y su correspondiente
transformacion durante la instruccion disciplinaria®*!. Por dicha razon, afirma a continuacién el
autor, ya no es juridicamente suficiente o relevante llevar un procedimiento disciplinario con

base en meras conjeturas o en informes administrativo con caracter de prueba preconstituida.

237 Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
II... Op. Cit. p. 554.

238 Vignolo Cueva, Orlando. (2016). Datos basicos sobre los regimenes disciplinarios comunes peruanos. En: VV.
AA. Derecho disciplinario. Libro de memorias del Congreso Internacional Arequipa 2016, p. 111-176. Arequipa:
Grupo de Investigacion de Empleo Publico de la UDEP y Revista IUS ET VERITAS. p. 122.

29 Cft. [dem. p. 122-124.

240 Cfy. Ibidem.

241 Cfy. Ibidem.
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3.3.2.2. Sancion administrativa contra los funcionarios publicos por su
inactividad formal singular en el TUO LPAG, aplicada al objeto de estudio. A partir de la
aproximacion conceptual efectuada y las notas adelantas para su aplicacion, cabe revisar las
principales notas basicas de la sancion administrativa aplicada al objeto de estudio, a partir de
la regulacion de la materia hecha por el TUO LPAG y su tipificacion de esta concreta infraccion.

En efecto, retomando lo dicho atrés, la obligatoriedad de plazos y términos es regulada
inequivocamente por el articulo 142 del TUO LPAG. Con base en ella, el articulo 154.1 del
TUO LPAG, también revisado, establece que “el incumplimiento injustificado de los plazos
previstos para las actuaciones de las entidades genera responsabilidad disciplinaria para la
autoridad obligada [...]”, mientras que el articulo 154.2 del TUO LPAG establece que dicha
responsabilidad también “[...] alcanza solidariamente [ ...] al superior jerdrquico” por omision
en la supervision, en caso de constatarse que el incumplimiento fuere reiterativo o sistematico.

Asimismo, el articulo 261.1 del TUO LPAG regula de forma general la responsabilidad
disciplinaria de los funcionarios de la Administracion Publica, sefialando que

[...] incurren en falta administrativa en el tramite de los procedimientos a su cargo y,

por ende, son susceptibles de ser sancionados administrativamente [con] suspension,

cese o destitucion atendiendo a la gravedad de la falta, la reincidencia, el dario causado

v la intencionalidad con que hayan actuado |...]

Dicho ello, el articulo procede a listar una serie de faltas administrativas contempladas
en el TUO LPAG, dentro de las cuales, por su relevancia para la investigacion, advertimos la

del numeral 261.1.11, consistente en “no resolver dentro del plazo establecido para cada

procedimiento administrativo de manera negligente o injustificada” (énfasis afadido).

La tipificacion de dicha falta se advierte con algunas notas que corresponde advertir en
vista de lo desarrollado por esta investigacion. En primer lugar, destaca el empleo de la formula
de “no resolver” que emplea la tipificacion, refiriéndose al ‘plazo para resolver’ que, como
suficientemente hemos dicho ya, es el contemplado mayoritariamente por el ordenamiento
como el plazo maximo de duracion del procedimiento. Alguna lectura estrictamente literal de
la cuestidbn —lo que no deberia sorprender, encontrandonos ante un régimen sancionatorio,
expresion del ius puniendi estatal, razon por la cual debe guiarse por el principio de tipicidad—
llevaria a asumir que la tipificacion se encuentra exclusivamente referida a la resolucion de la
materia, sin importar cualquier posible dilacion en la notificacion que, naturalmente, se daria

en perjuicio de los administrados. Sin perjuicio de ello, vemos en J. C. MORON URBINA?#

242 Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
11... Op. Cit. p. 560.
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una postura para entender que la tipificacion engloba también al deber de notificar la decision.
Desde nuestra perspectiva, se hace necesario un cambio de paradigma que repercuta en la
legislacion a efectos de mejorar el sistema —alcanzando, por lo tanto, a esta tipificacion—, como
hemos justificado a lo largo de esta investigacion.

En segundo lugar, con relacion a la aplicacion subjetiva de dicha responsabilidad, baste
reiterar, de la mano con el profesor O. VIGNOLO CUEVA?%, que el régimen disciplinario se
aplica a los empleados publicos o ‘del sector publico’, cuya vinculacién con la Administracion
Publica se dé mediante cualquier sistema de relaciéon de personal subordinado con dichas
entidades y, de forma secundaria y inicamente para efectos de la responsabilidad administrativa
funcional, con las empresas publicas existentes en nuestro ordenamiento. Con ello, es posible
entender que engloba a todo aquel que preste servicios a cualquiera de las entidades publicas,
bajo cualquier modalidad contractual o régimen legal®*%; lo que en el caso bajo estudio se aplica
a los funcionarios encargados de la evaluacion de los respectivos expedientes.

En tercer lugar, es notable la formula empleada para referirse al incumplimiento de
resolver “[...] dentro del plazo establecido |...] de manera negligente o injustificada”. Desde
la literalidad de dicha férmula, J. C. MORON URBINA identifica®*® dos requisitos, como son
los de (i) la falta de resolucion dentro del plazo, y (ii) la naturaleza negligente o injustificada
de la dilacion. Al respecto, y desde lo desarrollado en esta investigacion, vemos posible ahondar
en el andlisis y vincular sustancialmente ambos elementos de la tipificacion con el ‘plazo
razonable’ desarrollado en nuestro ordenamiento por el Tribunal Constitucional y, por ende, con
el desarrollo nacional de lo que constituye la ‘inactividad administrativa’ en el pais. En otras
palabras, como explica el profesor M. GOMEZ PUENTE?*, se contempla la responsabilidad
personal del funcionario de la Administracion Publica por la inactividad formal singular, lo que
significa que dicha inactividad es el presupuesto de la responsabilidad. Como consecuencia de
ello, y en linea con lo desarrollado por la tipificacion nacional en el TUO LPAG, no cabra
deducir la responsabilidad del mero incumplimiento del ‘plazo legal’ —de la llana ‘demora’, esto
es—, sino que correspondera comprender cual era el ‘plazo razonable’ en el caso concreto; es
decir, la diligencia y justificacion que respalden a la autoridad.

En efecto, como sostuvimos ya, el ‘plazo legal’, plazo establecido normativamente para

la duracion del procedimiento —con todas las notas que sobre ¢l hemos dado—, es el primer

243 ignolo Cueva, Orlando. (2016). Datos basicos sobre los regimenes disciplinarios... Op. Cit. p. 122.

244 Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
II... Op. Cit. p. 555.

245 fdem. p. 560.

246 Cfr. Gomez Puente, Marcos. (2011). La inactividad de la Administracién... Op. Cit. p. 686.
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indicador del funcionamiento anormal de la Administracion Publica y, en la materia bajo
analisis, por su incumplimiento al ‘deber —u obligacion concreta— de resolver’, precisamente en
dicho ‘plazo legal’. No obstante, un analisis superior a él, que profundice en las razones de
justificacion del plazo concretamente empleado por la autoridad en un procedimiento dado
constituye un andlisis del ‘plazo razonable’ en dicho procedimiento concreto. Para dicho
analisis, se evaluaran las circunstancias del caso con importante referencia en lo desarrollado
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en nuestro pais.

No obstante, bien apunta el profesor M. GOMEZ PUENTE % que, si bien la
‘inactividad administrativa’ es presupuesto de la responsabilidad, esta no puede deducirse
automaticamente de aquella, siendo que en determinados casos es conceptualmente posible
entender que, encontrandose ante dicha inactividad, alguno de los elementos conformantes de
la infraccion se encuentre ausente, lo que libraria a la autoridad de su responsabilidad. A mayor
abundamiento, consideramos que, de todas formas, una gran cantidad de elementos de analisis
sobre la comision de la infraccion coinciden con los elementos de analisis del ‘plazo razonable’
estudiados en el capitulo anterior. Al respecto, J. C. MORON URBINA?® apunta que, para
sancionar a la autoridad, esta debe haberse encontrado en la posibilidad real de atender el
procedimiento en el término legal previsto —de nuevo, ‘posibilidad’ concordante con el
elemento definitorio de la ‘inactividad administrativa’, y que hemos desarrollado a profundidad
para el ordenamiento peruano en el capitulo anterior—; e identifica como situaciones justificadas
la sobrecarga de trabajo —debidamente comprobada— o la actitud renuente del administrado en
colaborar con el desarrollo del procedimiento, entre otros. Sobre la materia, se remiten los
comentarios a lo expuesto en los acapites correspondientes del capitulo anterior.

De forma que la ‘inactividad administrativa formal singular’ por parte de las entidades
evaluadoras es susceptible de ser sancionada como falta administrativa, acarreando diferentes
sanciones hacia los funcionarios responsables. Més atn, segin las demas faltas administrativas
tipificadas en el mismo articulo, podrian sancionarse otras en la medida de que se relacionen
con las dilaciones, y en etapas intermedias del procedimiento —que, como hemos explicado ya,
se encuentran fuera del ambito de la investigacion—. Nos referimos, por ejemplo, a las demoras
injustificadas en la remision de datos o actuados necesarios para resolver un procedimiento,
tipificado en el articulo 261.1.3; o a la dilatacion del cumplimiento de mandatos, tipificado en

el articulo 261.1.7; o a cualquiera otra falta que en cada caso se haya relacionado con la dilacion.

247 Ibidem.
248 Morén Urbina, Juan Carlos. (2018). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Tomo
11... Op. Cit. p. 560.
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Por tltimo, y a manera casi de colofon, con relacion a la sancion de la conducta dilatoria
de las autoridades administrativas es preciso sefialar que son pasibles de ser castigadas también
desde el ambito penal. En efecto, cabe advertir que, siendo que, en el pais, ademas del régimen
civil para los pedidos que sean posibles en €l, coexisten los regimenes administrativo y penal
para la sancion de los ilicitos cometidos por los funcionarios de la Administracion Publica;
dichos regimenes son expresion de una unitaria potestad punitiva de los poderes publicos.

En este marco, es por medio del articulo 377 del Cédigo Penal que se tipifica la demora
de actos funcionales como delito, estableciendo que “[e]/ funcionario publico que, ilegalmente,

omite, rehusa o retarda algun acto de su cargo serd reprimido con pena privativa de libertad

no mayor de dos aiios v con treinta a sesenta dias-multa” (Enfasis afiadido). Ademas de la
correspondiente sancion, este delito, por tratarse de uno contra la Administraciéon Publica,
también ameritaria una inhabilitacién de uno a tres afos, la que incluye privacion del cargo e
imposibilidad de ocupar otro durante el tiempo de la inhabilitacion, atendiendo a lo establecido
en el articulo 426 del Codigo Penal.

Aunque un estudio de dicho delito escapa el objeto de esta investigacion, baste sefialar
en esta oportunidad que la coexistencia del régimen penal con el régimen administrativo de
sanciones se encuentra resuelto por la ley en el articulo 264 del TUO LPAG desde la adopcion
de la teoria de la autonomia entre ambos. No obstante, pese a lo cautivadora de dicha materia,

debera reservarse para un ulterior estudio, no siendo posible abarcarla en esta investigacion.

kokskkook

Con todo lo visto, nos gustaria cerrar esta investigacion con la expectativa de haber provocado
en el lector interés por una atencion y estudio aun mayores de la patologia identificada. Como
se vio, las ‘demoras’ en los procedimientos bajo estudio, si bien indeseables, pueden abrir las
puertas a los administrados para el empleo de herramientas a su favor. Por otro lado, la
‘inactividad administrativa’ propiamente dicha demanda una evaluacion superior y aterrizada a
cada caso, pero permite también al administrado el recurrir a cierta tutela y garantias a su favor.
Ahora bien, andtese que todas ellas son elaboraciones y soluciones a una situacion imperfecta,
en la que se busca proveer al administrado de alguna salida, a fin de no ver frustradas todas sus
expectativas en el procedimiento. No obstante, la mejor solucion serd siempre la de la situacion
deseada: otorgar una respuesta clara al administrado, oportuna y legalmente idonea, que cumpla
el llamado que compele a la Administracion Publica a resolver las cuestiones a ella presentadas.

Al final, los grandes principios mueren o viven en el misero acto administrativo, reza la cita
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que abre esta investigacion. Razon no le falta. La satisfaccion de algunas de las mas grandes
necesidades de los ciudadanos por parte del ordenamiento juridico encuentra su momento
culminante en las interacciones y actos mas mundanos. Como consecuencia de ello, la valia de
las instituciones, su capacidad de estar a la altura de las demandas de los ciudadanos, se miden
dia a dia. Agradecemos la atencion del lector con la esperanza de haber contribuido al debate
nacional, como se dijo al principio, no solo con un estudio conceptual, sino con una revision
practica de las respuestas legales frente al problema identificado, tangibles y actuales y, por lo

tanto, Utiles a los ciudadanos.



Conclusiones

El procedimiento administrativo es una institucion compleja, transversal y esencial del
Derecho Administrativo en la vida cotidiana. Una primera aproximacion que se puede hacer a
¢l, util a esta investigacion, es la del uso que recibe por antonomasia: como uno decisorio,
inspirado en las dindmicas del proceso judicial —lineal, secuencial y sucesivo—, reservado para
las decisiones formalizadas de la Administracion Publica, especialmente disefiado para el
dictado de actos administrativos singulares. En el desarrollo de dicho procedimiento se
establece una verdadera relacion juridica con los administrados, de naturaleza dinamica y
evolutiva, y que se desarrolla en una serie de derechos, obligaciones y cargas. Es posible incluir,
dentro de dicha aproximacién al procedimiento administrativo —entre otros— a los
procedimientos en via de peticion, como son los que canalizan el control previo de la técnica
autorizatoria de la actividad administrativa de limitacion. En ese sentido, esta investigacion se
centra en la actividad formal procedimental de la Administracion Publica, la que se traduce en
el desarrollo del procedimiento administrativo, y dentro de ella, aquella que es conducida para
la obtencion de autorizaciones.

Con relacién a la tipologia de procedimientos administrativos, si bien es altamente
compleja y matizada, se distingue de la mano con la doctrina consultada, y por su utilidad para
esta investigacion, entre procedimientos ‘formalizados’ y ‘no formalizados’. Por su parte, el
TUO LPAG distingue entre los procedimientos ‘de evaluacion previa’ y ‘de aprobacion
automatica’. Asimismo, también se distinguen dos fases en dichos procedimientos, como la
‘fase de conocimiento’ y la ‘fase de ejecucion’. En linea con la delimitacion del objeto de
estudio, esta investigacion se ha enfocado en los procedimientos administrativos para obtencion
de autorizaciones, formalizados, de evaluacion previa, y, por lo tanto, en fase de conocimiento.

En ese contexto, la LPAG —hoy, presentada reordenada en el TUO LPAG—no provee un
procedimiento ‘general’ per se, entendido como procedimiento tipo para ser calcado por el resto
del ordenamiento; sino que otorga un conjunto de principios y reglas comunes, asi como
herramientas procedimentales necesarias para el disefio y desarrollo de los procedimientos.
Como parte de su regulacion, el TUO LPAG reconoce tres hitos en del procedimiento en su fase
de conocimiento: como son los de (i) iniciacion, (if) instruccion, y (ii7) resolucion.

En linea con esos tres hitos, es posible diferenciar tres ambitos de estudio del
incumplimiento de los plazos de los procedimientos, como puede ser el incumplimiento de los
plazos (i) en el inicio, (ii) en la conduccién, y (iii) en la resolucion de los respectivos
procedimientos. Esta diferenciacion, aplicable al objeto de estudio en su totalidad, es amigable

con la hecha por la doctrina consultada en su estudio de la inactividad administrativa formal
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singular o procedimental. En linea con la delimitacion del objeto de estudio, esta investigacion
se ha enfocado en los plazos maximos de duracion; es decir, en los plazos totales, de resolucion
de los procedimientos.

La necesidad de eficiencia en el uso de los plazos para que la duracion total de estos
procedimientos se ajuste a lo dictaminado por la ley, encuentra su fundamento tanto a nivel
constitucional como legal en el ordenamiento peruano. De forma que el reconocimiento
constitucional del derecho de peticion y la positivizacion de los principios hecha por el TUO
LPAG permiten una primera aproximacion en lo referido a las garantias sobre los plazos del
procedimiento.

Se identifican cuatro aristas de garantia del ordenamiento que inciden en la materia bajo
estudio —listadas sin ningin orden de preeminencia en particular, sin perjuicio de las diferencias
entre ellas que la naturaleza de cada una sugiere—, a saber: (i) reconocimiento constitucional del
derecho de los ciudadanos de obtener una decision por escrito y dentro del ‘plazo legal’. Este
derecho supones unos consecuentes deber y obligacion de resolver por parte de la
Administracion Publica, con especificas consecuencias sobre la obligatoriedad de plazos y
términos; (ii) positivizacion legal de los principios generales del procedimiento y, dentro de
ellos, principios de garantia sobre la conduccion del procedimiento y obtencion de una decision
en ‘plazo razonable’ —principio de debido procedimiento— y ‘tiempo razonable’ —principio de
celeridad—; (7if) positivizacion de principios con pautas para la correcta y oportuna conduccion,
asi como disefio legal de los procedimientos por parte de la Administracion Publica; y (iv)
garantia de responsabilidad de la Administracion Publica por su mal funcionamiento y de sus
funcionarios por su actuacion ilicita, los que incluyen el incumplimiento injustificado de los
plazos previstos para las correspondientes actuaciones.

Si bien el TUO LPAG establece que los plazos obligan por igual tanto a la
Administracion Publica como a los administrados, se detecta que, en la practica, las
repercusiones que sufren por el incumplimiento de sus plazos son mas bien diferentes, lo que
suscita cierto escepticismo en la doctrina consultada sobre la pretendida igualdad en dicha
obligatoriedad. Si bien se reconoce que materialmente, para unay otra partes del procedimiento,
las consecuencias del incumplimiento de sus plazos son diferentes; se detecta que dichas
diferencias responden a la naturaleza que cada parte tiene y que despliega en su posicion en
dicho procedimiento.

En vista de ello, pero atendiendo a su ‘deber de resolver’, se observa que, si bien la
Administracion Publica esta obligada por su plazo maximo para decidir sobre el pedido de un

particular, dicha obligacion persiste a pesar de haberse superado el plazo maximo. La
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Administracion Publica, por ser quien es y su papel en el procedimiento, mantiene su obligacion
de resolver en el procedimiento.

La idea del tiempo no es ajena al Derecho, en especial como dimension en que se
desarrollan los procedimientos administrativos. En ese sentido, es seguro afirmar que el tiempo
es esencial al procedimiento en dos dimensiones: (i) en el disefio y estructuracion de los
procedimientos, por parte del legislador; pero también —y muy importantemente para efectos
de esta investigacion— (i7) en el transcurso mismo del procedimiento, por los administrados y
los funcionarios publicos encargados del tramite. En esa linea, se entiende la doctrina
consultada que encuentra una triple relacion del tiempo con el procedimiento administrativo, al
darle un marco para realizar sus actos, ordenarlo de forma secuencial, y otorgarle regularidad.

Una primera aproximacion conceptual a la idea del ‘plazo legal’ en los procedimientos
administrativos ‘formalizados’ permite identificarlo como el periodo de tiempo cierto,
normativamente definido y obligatorio, dentro del cual debe llevarse a cabo una actividad
determinada.

Es posible distinguir los plazos administrativos siguiendo ciertos criterios clasificatorios.
Para esta investigacion, en primer término, podran clasificarse por el sujeto del procedimiento
al que se dirigen, pudiendo ser (7) plazos dirigidos a los administrados, o (ii) plazos dirigidos a
la Administracion Publica. De acuerdo con la delimitacion de su objeto, el analisis solo
gravitard sobre este segundo tipo de plazos. En segundo lugar, por su proyeccion en el
procedimiento administrativo, podréan ser (i) plazos procedimentales, entendidos como aquellos
fijados por la normativa para los tramites que integran el procedimiento, o (ii) plazos de
duracion, entendidos como aquellos fijados por la normativa para la duraciéon maxima de cada
procedimiento en si mismo; es decir, plazos totales.

A partir de ello, se identifica una serie de plazos de relevancia para la investigacion,
relacionados todos con el plazo maximo de duracion de los procedimientos, objeto de estudio:
el ‘plazo para resolver’, el ‘plazo para notificar’ y el ‘plazo maximo de duracion’.

Con relacion a las disposiciones normativas del TUO LPAG que establecen el plazo
maximo para los procedimientos, salvo disposicion contraria de norma legal, es pertinente
anotar una sutil diferencia que se presenta en la regulacién de ambos articulos, toda vez que,
mientras que el articulo 39 establece que los plazos mayores se establecen “por ley o decreto
legislativo”; el articulo 153 sefiala inicamente el que “la ley” establece los plazos mayores. Al
respecto, en lectura con el articulo V del TUO LPAG, numeral 2.3, debe comprenderse que la

referencia esta hecha a las leyes y disposiciones de jerarquia equivalente.
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Sobre los plazos maximos de duracién mismos se presentan dos cuestiones relevantes a
tener en cuenta durante la contabilizacion. En primer lugar, la cuestion de si comprenden (o no)
unicamente la evaluacion por parte de la autoridad; es decir, si son plazos referidos inicamente
a los plazos en que la autoridad se encuentra evaluando el expediente —lo que nos colocaria ante
un plazo dirigido a la Administracién Publica— o si se refieren al proceso en su totalidad, sobre
lo cual consideramos de forma critica que esta no es la practica en muchos de los casos en el
pais —si no en todos— en los que la tendencia es a regular los plazos del procedimiento
unicamente desde los plazos de la autoridad para resolver, recurriéndose a una suspension de
dichos plazos cuando deba darse lugar a actuaciones por parte de los administrados. En dichos
casos, se observa ya no un plazo de duracion del procedimiento entendido como un todo, sino
como un plazo total de evaluacidén en sentido estricto, por parte de la autoridad, el llamado
‘plazo para resolver’.

En segundo lugar, si comprenden (o no), ademas del plazo maximo fijado para dictar la
resolucion o ‘plazo para resolver’, el ‘plazo de notificacion’ al administrado como ligado a él,
sobre lo cual consideramos que el ordenamiento peruano no liga el ‘plazo (méaximo) para
resolver’ con el ‘plazo (maximo) de notificacion’ aplicable a la resolucion final, resultando
necesario referirse al plazo méaximo de duracion como al primero, afiadiendo el plazo de
notificacion de la resolucion final solo en los casos en los cuales el ordenamiento lo disponga.

De forma especifica, se define que el ‘plazo legal’ en cuyo andlisis se detiene esta
investigacion es el periodo de tiempo cierto, normativamente definido y obligatorio, dentro del
cual debe desarrollarse el procedimiento administrativo en su totalidad —al margen de los
vericuetos que el ordenamiento y, peor aun, la practica cotidiana, presenten para su
contabilidad—; lo que en la practica debera constatarse caso por caso, con una verificacion —y
suma total, si fuera necesaria— de los plazos fijados para cada procedimiento en cuestion. En
otras palabras, es el plazo maximo previsto para la conduccion del procedimiento, ya sea por
encontrarse expresamente indicado por la legislacion —lo que es inusual en el pais— o por
colegirse de la suma de plazos individualmente establecidos por la legislacién para cada
actuacion de la autoridad dentro del procedimiento, el que es entendido a nivel nacional como
el ‘plazo para resolver’. Con las diferencias hechas, esta investigacion se refiere a ¢l como
‘plazo legal’ y, aunque es plenamente exigible a la autoridad administrativa, su infraccion no
queda afecta per se de nulidad.

Ahora bien, luego del ‘plazo legal’, el ‘plazo razonable’ del procedimiento se identifica
yano solo con el plazo méximo legalmente establecido; sino que ademas se afade a €l el criterio

de que sea posible para la autoridad, encontrando en ello su razonabilidad, para cuya
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determinacion se verifica el andlisis de una serie de factores, de acuerdo con lo establecido por
el Tribunal Constitucional. La ‘justificacion’ es el elemento diferencial entre uno y otro plazo.
En dicho sentido, se identifica que, si bien la obligacién contenida en el ‘deber de resolver’ de
la Administracion Publica es la de dar respuesta en ‘plazo legal’, la garantia de los principios
de debido procedimiento y celeridad esté referida a plazo y tiempo ‘razonables’.

A partir de dicha diferenciacion, se identifica el incumplimiento del ‘plazo legal’ como
‘demora’, término elegido por su capacidad semantica, toda vez que se refiere a ‘retardar’, la
que a su vez se refiere a “diferir, detener, entorpecer, dilatar”. Por otro lado, se identifica el
incumplimiento del ‘plazo razonable’ como ‘inactividad administrativa’, tal como es
desarrollada por la doctrina consultada, de acuerdo con la cual la inactividad tiene tres
elementos: (i) ausencia de una actuacion administrativa, juridica o material; (if) incumplimiento
de un deber legal de actuar —hasta el momento, dos elementos también presentes en el
incumplimiento del ‘plazo legal’—; y (iii) posibilidad de atender o cumplir dicho deber legal —
elemento desarrollado por el Tribunal Constitucional para el ‘plazo razonable’—. La inactividad
administrativa aplicada a los procedimientos bajo estudio en esta investigacion seria la
inactividad administrativa formal singular o procedimental. Este andlisis es aplicable, mutatis
mutandis, a otros procedimientos administrativos de evaluacion previa, ademds de los
autorizatorios, como son los de requerimiento de informacion.

Con ello, se observa que no todas las herramientas a favor del administrado exigen una
posibilidad de atender el pedido de la Administracion Publica pasiva, sino una mera
constatacion del transcurso del plazo legalmente establecido. En otras palabras, el ordenamiento
peruano no exige la constatacion de una verdadera ‘inactividad administrativa’ para el
despliegue de todas las herramientas a favor del administrado, sino que basta con la
constatacion de la ‘demora’ de la Administracion Publica en falta contra su ‘plazo legal’ para
resolver.

Sin perjuicio de ello, anotamos que no seria incorrecto incluir herramientas vinculadas
a las ‘demoras’ en estudios sobre ‘inactividad administrativa’ —o, en otras palabras, incluir
medidas a favor de los administrados que realmente no requieren la constatacion de la
inactividad misma— no solo por razones de conveniencia tematica e investigativa, sino porque,
como corolario de las conclusiones hasta ahora alcanzadas, se entiende que toda ‘inactividad
administrativa’ supone una ‘demora’; pero no toda ‘demora’ supone una ‘inactividad
administrativa’.

El efecto inmediato frente al exceso del ‘plazo legal’ es la aplicacion del silencio

administrativo. En efecto, se advierte que la legislacion nacional no exige al administrado la
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constatacion de la posibilidad de la Administracion Publica de atender su pedido, sino la
constatacion del transcurso del plazo maximo de duracion, del ‘plazo legal’.

Se identifica una divergente dualidad de regulaciones sobre el plazo a partir del cual
considerar aplicado el silencio administrativo positivo, resultado en una contradiccion sobre si
considerar ligados o no el ‘plazo para resolver’ con el ‘plazo para notificar’ —articulos 36 y
199.1 del TUO LPAG-. Se hace necesaria una mejora legislativa que suprima una de las dos
disposiciones normativas.

Como primer mecanismo identificado para el control frente al exceso del ‘plazo legal’
se encuentra la queja por defectos de tramitacion. Al respecto, debe tenerse en cuenta algunas
de sus limitaciones, no tanto como remedio pensado en atender los defectos de tramitacion que
paralicen el procedimiento sino de cara a la sancion del funcionario responsable de dicha
paralizacion. Ello, ya que en la practica las entidades podrian disminuir la efectividad de la
herramienta en lo referente a la sancion de los funcionarios con una sola actuacion adicional,
inmediatamente posterior a la presentacion de la queja y que supere el estado de pasividad,
desestimando por lo tanto la queja y resolviendo no disponer actuaciones necesarias para
investigar y sancionar al funcionario responsable por la que constituiria su inactividad.

Respecto a una tal conducta patologica, cabe hacer dos observaciones. Una primera
observacion estaria referida a la efectividad de la queja como remedio ante las ‘demoras’; la
que, en todo caso, se muestra efectiva en sacudir a la entidad de su estado pasivo. No obstante,
una segunda observacion estaria referida a la impunidad con la que actuarian los funcionarios
responsables, amparada su pasividad en una clamorosa irregularidad de motivacion del acto
que resuelve la queja negando una demora evidente y dispensando a los funcionarios culpables
de su responsabilidad en caso de constatarse inactividad, o cuando menos de toda investigacion
por la misma.

Como un segundo mecanismo identificado para el control frente al exceso del ‘plazo
legal’ se encuentra la via contencioso-administrativa, frente al silencio administrativo, la inercia
y cualquier otra omision de la Administracion Publica, con las notas que sobre ella se ha dado.

Como un tercer mecanismo identificado para el control frente al exceso del ‘plazo
razonable’ se encuentra la via constitucional por medio del Proceso de Amparo, aplicable al
objeto de estudio por cubrir el derecho constitucional de peticion ante la autoridad competente,
siendo aconsejable iniciar dicho procedimiento en los casos en que se arriesgue un dafo
irreparable sobre un derecho constitucionalmente protegido, debiendo preverse y planearse

como una mejor herramienta, por ejemplo, frente a casos en los cuales se busque mejores
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resultados en la proteccion del medio ambiente, conectados con la demora de la autoridad, que
eventualmente pueda requerir la tutela urgente de este proceso.

Adicionalmente, con relacion a la via constitucional, no se considera aplicable al objeto
de estudio el Proceso de Cumplimiento pues, aunque atiende a la inactividad de la
Administracion Publica, se centra en la inactividad material y en la inactividad formal
normativa, razon por la cual se encuentra fuera del objeto de estudio.

Tampoco resulta aplicable al objeto de estudio el procedimiento de eliminacion de
barreras burocraticas, a la luz de la reciente modificacion a la LPEB, consistente en ampliar la
aplicacion de los mecanismos de prevencion y eliminacioén de barreras burocraticas a algunos
supuestos antes expresamente excluidos de la definicion de ‘barrera burocratica’ como son los
de omisiones, inacciones o cualquier inactividad de la Administracion Publica. Ello, pues se
aplica con dos notas que la caracterizan, como son (i) que la actuacion de la Administracion
Publica resulte ‘indispensable’ para el ejercicio de las actividades econdmicas o para la
ejecucion de un procedimiento administrativo, y (i7) no exista solucion alternativa por medio
del régimen de ‘silencios administrativos u otros’. Siendo ese el caso, se excluyen los
incumplimientos de plazos de los procedimientos bajo estudio, para los cuales aplica
precisamente el régimen de silencio administrativo.

Para efectos de responsabilidad patrimonial y sancién administrativa el ordenamiento si
exige que exista un incumplimiento del ‘plazo razonable’; es decir, que exista una ‘inactividad
administrativa’ propiamente dicha. En efecto, el articulo 154 del TUO LPAG regula la materia
en esa linea al referirse al ‘cumplimiento injustificado’, sobre el cual debera atenderse a la
posibilidad real de atender el pedido en el plazo correspondiente.

En primer lugar, se identifica a la responsabilidad patrimonial como forma de
indemnizacion al administrado como consecuencia de la inactividad de la Administracién
Publica. Al respecto, se aprecia de la legislacion actual la dificultad de que se impide a los
administrados decidir si demandar la indemnizacion de forma acumulativa o autdbnoma en el
contencioso-administrativo —siendo la primera la Unica opcion actual-, lo que reduce sus
alternativas y garantias en el contencioso-administrativo. Mds alin, es innegable que el supeditar
esta, de por si, limitada accion a un plazo especifico de tres meses para reclamar es también
limitante para el administrado afectado por la inactividad de la autoridad. Adhiriéndose a la
postura de la doctrina consultada, desde esta investigacion se ve la necesidad de una reforma
del sistema actual de modo que permita la libertad debida al administrado para elegir su
estrategia legal de demanda de la indemnizacion por los dafios ocasionados por la

Administracion Publica. Asimismo, se identifica la posibilidad que tiene a su favor la
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Administracion Publica, de repetir contra los funcionarios responsables, una vez efectuado el
pago por su parte.

En segundo lugar, se identifica al régimen disciplinario para el castigo a los responsables
por la ‘inactividad’ de la Administracion Publica. De forma que las demoras negligentes o
injustificadas por parte de las entidades evaluadoras son susceptibles de ser sancionadas como
faltas administrativas, acarreando diferentes sanciones hacia los funcionarios responsables, de
las cuales destaca para efectos de esta investigacion y su delimitacion la tipificada en el numeral
261.1.11, consistente en “no resolver dentro del plazo establecido para cada procedimiento

administrativo de manera negligente o injustificada”.
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