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legal regime

RESUMEN:

Los autores proponen la revision de la problemdtica ju-
ridica de la inactividad o pasividad administrativa en el
ordenamiento juridico peruano y las consecuencias de la
responsabilidad patrimonial derivadas de dicha omision,
entendida como el incumplimiento ilicito de un deber
legal de actuacion o de las funciones administrativas
asignadas a entidades publicas. Para ello se pasa revista
al concepto de inactividad administrativa, su tipologia y
a la responsabilidad patrimonial imputable a la Adminis-
tracion Publica como resultado de dicha omisién, inercia
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ABSTRACT:

The authors propose the revision of the legal problem of ad-
ministrative inactivity in the Peruvian legal system and the
consequences of the responsibility derived from said omis-
sion, understood as the unlawful breach of a legal duty of
action or of the administrative functions assigned to public
entities. For this, the concept of administrative inactivity, its
typology and the patrimonial responsibility attributable to
the Public Administration as a result of such omission, iner-
tia or passivity is reviewed. The analysis concludes with the
procedural problem of the requirement of the patrimonial
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o pasividad. Se cierra el andlisis con la problemética
procesal de la exigencia de la responsabilidad patrimo-
nial a la Administracion Publica, derivada de las nota-
bles deficiencias de nuestra Ley que regula el proceso
contencioso-administrativo.

Palabras Clave: inactividad de la administracion publi-
ca; omision administrativa; responsabilidad patrimonial;
dafio antijuridico; control judicial de la administracion

responsibility to the Public Administration, derived from the
notable deficiencies of Peruvian Law that regulates the con-
tentious-administrative process.

Keywords: inactivity of the public administration; adminis-
trative omission; state liability; unlawful damage; judicial
control of the public administration.

Publica.
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Derecho de la Administracién a repetir contra los funcionarios responsables y demds
personal a su servicio; 5. La responsabilidad patrimonial de la Administracién publica
derivada de su inactividad; 6. El control judicial de la inactividad y la pretensién indem-
nizatoria por responsabilidad patrimonial de la Administracion publica; 7. Referencias.

1. INTRODUCCION

Dentro del proceso de formacién del Derecho administrativo peruano conviene
prestar especial atencion al régimen juridico de una de las mas graves patologias de la
actividad administrativa: los problemas relativos a la negacion de la actividad adminis-
trativa, es decir, la denominada “inactividad administrativa”. De hecho, pese a los casi
veinte afos de vigencia de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral, son escasos los espacios de discusién y estudio que se han brindado a esta proble-
matica. La doctrina nacional ha depositado preferentemente su atencion a estudiar la
actividad administrativa y algunas de las consecuencias de lo que luego estudiaremos
como inactividad formal (silencio administrativo).

Ahora bien, ;por qué estudiar dicha patologia? Debemos recordar que la Adminis-
tracién Publica en el Estado de Derecho esté supeditada a un deber de actuacion bajo
dos principios fundamentales: el de legalidad y el de eficacia. En cuanto a la legalidad,
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ello es asi debido a que la Administracién Publica actia desde y en funcion a las pres-
cripciones de la Constitucion, la ley y el ordenamiento juridico administrativo en gene-
ral. Por otro lado, con respecto a la eficacia, ello es un principio que refleja lo que se ha
venido a llamar un deber de “buena administracion” o de “gobernanza’, por el cual la
Administracion no solamente debe cumplir la ley, sino que debe actuar con resultados
tangibles a favor de los ciudadanos y los destinatarios de sus servicios, vale decir, debe
cumplir con los objetivos y encargos pre-establecidos por las normas que le imponen
concretos deberes de actuacion’.

Cabe detenerse un poco en el hecho de que la legalidad impone deberes de ac-
tuacién de contenido positivo a la Administracion Publica, la cual se legitima ante la
sociedad cumpliendo tales deberes. Con ello, la consecuencia natural es que la Admi-
nistracién Publica actue efectivamente, cumpliendo con sus obligaciones legales y de-
mostrando una situacion de “actividad”. Lo contrario a ello nos remite al problema de la
“inactividad administrativa’, la cual implica dos faltas consecutivas de la Administracién
Publica, a saber, una infraccion al deber legal de actuacién que viene impuesto por el
ordenamiento juridico, y por otro lado, una infraccién al principio de eficacia, en la me-
dida que la falta de actuacion refleja una situaciéon de morosidad en perjuicio del ciu-
dadano o el destinatario de la accién administrativa, hecho que constituye un supuesto
de “mala administracion”2.

Ahora, una de las consecuencias que acarrea esta falta de actuaciéon y que a su vez
se convierte en un instrumento para su control, es la garantia de poder exigir la res-
ponsabilidad patrimonial3 de la Administraciéon Publica por los dafios derivados de su
inactividad. Por esta razdn, el estudio que se ofrece a continuacién tendra como pri-
mer objetivo describir las principales caracteristicas de la inactividad administrativa,
para luego adentrarnos en el estudio del régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracién al que puede dar lugar a efectos de que la autoridad responda por los
danos producidos por su inercia deliberada.

Si bien es cierto, en un principio este trabajo ambiciosamente iba a comprender
los supuestos de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica por acto

1Sobre el tema, vale la referencia a PAREJO, Luciano. La eficacia como principio juridico de la actuacién de la
Administracion Publica. Documentacion Administrativa, Madrid, n. 218-219, p. 15-65, abr/set. 1989.

2 En el estudio de la inactividad, hemos seguido largamente a GOMEZ, Marcos. La inactividad de la
Administracioén. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi. 2011.

3 No hablamos de responsabilidad “civil” de la Administracion Publica, sino de “responsabilidad patrimonial”
de ésta, siguiendo a la doctrina y teoria modernas del derecho administrativo que han independizado tedrica
y juridicamente a este tipo de responsabilidad de la contenida en los cédigos civiles. Por tanto, el derecho
administrativo ha singularizado el estudio de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica
como una institucion juridico-administrativa, alejada e independiente ya de la “responsabilidad civil”. Sobre
el tema, aconsejamos revisar GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tom4as-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo: Tomo . 12. ed. Lima: Palestra-Temis, 2006. Asimismo, un Util contrapunto de calificada
doctrina civilista en: PIZARRO, Ramén. Responsabilidad del Estado y del funcionario publico. 2 tomos. 2.
ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2016.
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administrativo y por defraudacion de la confianza4, hemos elegido centrarnos en uno
de los temas menos tratados en la doctrina peruana, que es el de la omisién o inactivi-
dad administrativa y su efecto juridico, que es el de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica derivada de dicha omision.

2. UNA APROXIMACION GENERAL A LA INACTIVIDAD ADMI-
NISTRATIVA, SUS CLASES Y CONSECUENCIAS JURIDICAS

2.1. LOS ELEMENTOS QUE DEFINEN LA INACTIVIDAD AD-
MINISTRATIVA

Es bien sabido que, estando sujeta al principio de legalidad, la Administracién pu-
blica se encuentra obligada a cumplir con las funciones y prestaciones que el ordena-
miento juridico prescribe. Esto involucra no sélo la obligacion de la Administracién de
“dar” o “hacer” determinadas prestaciones y/o funciones a favor del administrado, sino
también en algunos casos exige un“no hacer”.

Partiendo de esto, cuando nos referimos a la inactividad de la Administracién publi-
ca, no hacemos referencia en absoluto a una inercia que de por siy en todos los casos
sea antijuridica, sino mas bien a una situacién factica de no hacer que en algunos casos
supondra el cumplimiento de un derecho o interés a favor del administrado (cuando la
Administracion se compromete a no hacer o a no perturbar una actividad licita priva-
da) y, en otros supuestos, significarad un evento antijuridico (cuando la Administracién
incumple un deber de actuar legalmente establecido). Es decir, la inactividad puede
constituir tanto el presupuesto que da lugar al incumplimiento de un deber legal de
actuacion —en cuyo caso estaremos ante una inactividad ilicita o antijuridica-, como la
prestacion a la cual el administrado tiene derecho —en cuyo caso nos encontraremos
frente a una inactividad licitas. Desde luego, la relevancia del estudio de la inactividad
de la Administracion en el presente articulo radica y se enfoca Unicamente en el in-
cumplimiento de un deber o de una obligacién de realizar una determinada prestacién
posible, licita y determinada o determinable.

Teniendo esto en cuenta, el concepto juridico de inactividad administrativa que
adoptaremos en el presente estudio puede construirse a partir de dos elementos: uno
de caracter material, que involucra la constatacion de una situacién de pasividad o
inercia de la Administracién; y otro de caracter formal, que sugiere la omisién en la

4 Siguiendo a MEDINA, Luis. La responsabilidad patrimonial por acto administrativo. Madrid: Editorial
Civitas, 2005.

5 Cfr. AGUADO | CUDOLA, Vicenc. El recurso contra la inactividad de la Administracion en la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Madrid: Marcial Pons, 2001.
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observancia de un deber legal de obrar o actuar y que determina su antijuridicidade.
A estos elementos, sin embargo, es necesario afadir un tercer componente referido
a la “contingencia de las condiciones econdmicas, politicas, sociales y culturales” que
pueden perjudicar la actuacion administrativa y condicionar su efectividad, y que se
hace propicio evaluar para determinar si la obligacion legalmente debida era o no fac-
ticamente posible?. En virtud a este Ultimo elemento, entonces, en aquellos casos en los
cuales aun existiendo la obligacion legal de cumplir o atender una prestacion por parte
de la Administracion, la inercia de esta Ultima en acatar dicho mandato no implicara per
se una inactividad ilicita, si las circunstancias facticas, econémicas o sociales imposibili-
taban que ésta pudiera cumplir con la prestacion a su cargos.

Para comprender en extenso esta definicién de inactividad administrativa, proce-
deremos a continuacién a desarrollar y estudiar individualmente cada uno de los ele-
mentos antes enunciados.

) El elemento material: la inercia de la Administracion.

Con destacada pertinencia, la doctrina ha sefialado que la inactividad puede y debe
estudiarse desde el comportamiento opuesto: la actividad®. Asi, para advertir cudndo
se ha producido un no actuar por parte de la Administracién, es necesario identificar,
primero, el lado opuesto de esta situacion de inercia y advertir cudl o cuales fueron las
actuaciones que el ordenamiento juridico exigié o espero6 de parte de la Administracion.

Para este punto, por tanto, es necesario, siquiera de modo general, describir cuales
son esas formas de actuacion que el ordenamiento juridico reconoce a la Administra-
cién publica, para, a partir de ellas y en sentido contrario, poder determinar en qué
consistiria un no actuar administrativo en cada caso. Asi tenemos las siguientes formas
de actuacion:

«  Actividad normativa o reglamentaria: de acuerdo al numeral 8 del articulo 118
de la Constitucion Politica del Perd, corresponde al Presidente de la Republica
ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizar-
las; y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones. Conforme a esto,
la actividad reglamentaria de la Administracion alude a la utilizacién de una
potestad normativa mediante la cual se ordena la actuacién de los particulares
a partir del desarrollo administrativo de un marco legal. Ahora bien, como téc-
nica vinculada al derecho administrativo, el reglamento se encuentra dirigido

6 Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracion. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2011.
7Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracién. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2011.

8 Para GOMEZ este tercer elemento en la definicién de “inactividad administrativa” reviste a esta Ultima de una
caracterizacién abierta, variable y mutable, relativizando el elemento formal de la definicién que manejamos.
Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracién. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2011.

9 Cfr. AGUADO, Vicenc. El recurso contra la inactividad de la Administracion en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa. Madrid: Marcial Pons, 2001.
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al desarrollo de una limitacién previa efectuada por una Ley. El reglamento de-
sarrolla las disposiciones de la Ley'0y, en muchos casos, llena vacios a partir
de los cuales las limitaciones a la propiedad “cierran un circulo” coherente de
limitacion. Y, desde luego, la aplicacion del principio de legalidad al ejercicio
de la potestad reglamentaria, exige enfatizar la regla de que el reglamento no
puede establecer limitaciones no previstas antes en la Ley ni desnaturalizar
esta ultima.

«  Actividad singular o por actos administrativos: es aquella que desempena la
Administracion y a partir de la cual realiza declaraciones unilaterales de jui-
cio, conocimiento o deseo, en ejercicio de potestades administrativas distintas
a la reglamentaria. Seguimos, en este extremo, la posicidon de la doctrina de
influencia alemana que se enfoca en aislar el contenido “regulador” del acto
administrativo, esto es, la produccion de efectos juridicos en una esfera juridica
distinta al del sujeto emisor (la entidad) de tal declaraciéon de voluntad''. Este
caracter regulador se asienta sobre cuatro ideas basicas: i) las declaraciones
que integran un acto administrativo deben disponer de un caracter regula-
dor12;ii) las declaraciones deben producir efectos externos’3; iii) la declaracion
debe ser adoptada o dictada por un sujeto calificado, esto es, un érgano admi-
nistrativo; y, iv) debe ser adoptada en ejercicio de una potestad administrativa
distinta de la potestad reglamentaria.

«  Actividad convencional o contractual: esta actividad tiene lugar cuando, junto
con una declaracion de la Administracion amparada legalmente, concurre la de
uno o mas administrados, a efectos de dar lugar a la celebracién de un contrato
publico'4.

10No es materia del presente estudio, no obstante, en cuanto a la relacién del reglamento y la Ley, Cfr. GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo: Tomo I. 12. ed. Lima:
Palestra-Temis, 2006.

11Véase, SANTAMARIA, Juan. Principios de Derecho Administrativo: Vol II. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios
Ramén Areces, 2000; BOCANEGRA, Raul. Lecciones sobre el acto administrativo. 3.ed. Madrid: Editorial
Civitas, 2006; y, BOCANEGRA, Raul. La teoria del acto administrativo. Madrid: lustel, 2005.

12 Los actos administrativos deben dirigirse precisamente a la produccién o al establecimiento de una
consecuencia juridica, consecuencia que consistira en la creacion, la modificacion o la extincién de un derecho
o un deber. Cfr. HUAPAYA, Ramén. Propuesta de una nueva interpretacion del concepto de Acto Administrativo
contenido en la Ley de Procedimiento Administrativo General. Revista de Derecho Administrativo, Lima, n.9,
p. 115-133, dic. 2010.

13 Alude a la extension de los efectos de los actos administrativos frente a terceros fuera o mas alla de la entidad
de la Administracién que los dicta. Cfr. HUAPAYA, Ramén. Propuesta de una nueva interpretacion del concepto
de Acto Administrativo contenido en la Ley de Procedimiento Administrativo General. Revista de Derecho
Administrativo, Lima, n.9, p. 115-133, dic. 2010.

14No eslafinalidad de nuestro estudio proponer un enfoque exhaustivo del contrato publico en el ordenamiento
peruano o discutir sobre la existencia o no de los contratos administrativos a la luz de nuestro ordenamiento
administrativo. Valga la remisién, para ello, a: DANOS, Jorge. El régimen de los contratos estatales en el Perd.
Revista de Derecho Administrativo, Lima, n. 2, p. 9-44, dic. 2006; BACA, Victor. La distincién entre contratos
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«  Actividad material o técnica: la Administracién se manifiesta también mediante
actos materiales y técnicos, que no implican alguna modificacién de situacio-
nes juridicas o la produccion de efectos juridicos especificos ligados a su sola
emanacién’s. La actividad material serd, en el caso normal, ejercicio de algun
derecho o de alguna libertad o potestad que el Derecho construye y protege,
y si dicha circunstancia no tiene lugar, nos encontraremos ante una actuacion
que el Derecho calificara como ilicitae.

Como podemos advertir de la descripcion de las formas de actuacién antes enun-
ciadas, la inercia de la Administracion se reclama de aquella funcién administrativa que
le es atribuida a esta Ultima y que, pese a ser exigida y reconocida por el ordenamiento
juridico, la entidad es renuente a ejecutar. Por esta razén, no resulta relevante para el
estudio de la inactividad administrativa, la omision en el cumplimiento de funciones o
actividades de naturaleza distinta a la administrativa, como podrian ser las actividades
de gobierno'7, politicas o legislativas.

1) El elemento formal: el incumplimiento del deber legal de actuar.

Indicdbamos al inicio de este estudio, que laimportancia que se ha depositado en el
analisis de lainactividad de la Administracién en el ordenamiento peruano dista mucho
de aquella depositada en su actuacion positiva (formal o material). Esto tiene lugar en
un contexto juridico en el cual la Administracién asume cada vez mas roles especiales
de actuaciony en el que no permanece tan solo como una Administracion subsidiaria o
garante’8, sino también como una Administracién revestida de deberes juridicos en el
marco de un Estado Social y Democratico de Derecho.

administrativos y contratos privados de la Administracion en el Derecho peruano: Notas para una polémica.
En: DANOS, Jorge; TIRADO, José; ROJAS, Verénica; JIMENEZ, Roberto (Coord.). El Derecho Administrativo y
la modernizacion del Estado Peruano: Ponencias presentadas en el Tercer Congreso Nacional de Derecho
Administrativo. Lima: Grijley, 2008. p. 663-689.

15 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo: Tomo
I. 12. ed. Lima: Palestra-Temis, 2004. Véase también, CASSAGNE, Juan. Derecho Administrativo: Tomo II.
Lima: Palestra, 2010. Ejemplos de esta actividad son la direccion del transito, la atencion médica en hospitales
publicos, la ensefianza en escuelas nacionales, entre otros.

16 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo: Tomo
I. 12. ed. Lima: Palestra-Temis, 2004.

17 Véase sobre el particular, para el caso peruano, BACA, Victor. Los Actos de Gobierno: Un estudio sobre su
naturaleza y régimen juridico. Piura: Universidad de Piura, 2003.

8Tomamos como referencia el estudio de ESTEVE, José. La regulacion de la economia desde el Estado garante.
En: CARRO, José. La autonomia municipal. Administracion y regulacion econémica, tiitulos académicos y
profesionales. Navarra: Editorial Aranzadi, 2007. pp. 79-126. Cfr. PARDO, José. La nueva relacién entre Estado
y Sociedad. Aproximacioén al trasfondo de la crisis Madrid: Marcial Pons, 2013. También en: ESTEVE, José.
La extensiéon del Derecho publico: Una reaccidon necesaria. Revista de Administracion Publica, Madrid, n.
189. p. 17-42, set/dic. 2012. Mas reciente en: ESTEVE, José. Redefiniciones del modelo de Estado y del Derecho
publico en la actual recomposicién de las relaciones entre Estado y sociedad. En: PRESNO, Miguel (Coord.). La
metamorfosis del Estado y del Derecho. Asturias: Junta General del Principado de Asturias. p. 85-120. 2014.
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Estamos, pues, viviendo ese transito que algunos han referido como el paso de un
Estado legislador a un Estado administrativo'9, en el cual no basta con tener un recital
de disposiciones constitucionales y legales, sino que se exige una Administracién acti-
va para el cumplimiento de los deberes que se le encomiendan por medio de ellas. Es
por esta razén, que el estudio de la inactividad se vuelve mas imperativo y exige deter-
minar cudndo nos encontramos ante verdaderos deberes legales que la Administracion
debe atender y cudndo, por el contrario, debemos distinguir estos deberes juridicos de
aquellos que marcan tan solo un deber moral o politico, pero que no son merecedores
de una tutela juridica.

Por tanto, en el objetivo que nos proponemos al detallar el elemento formal de
la inactividad, entra a tallar un concepto crucial en el Derecho administrativo que no
podemos dejar de lado: el principio de legalidad. Este principio supone que no sélo la
Administracion, sino también cada accién administrativa aislada estan condicionadas
por la existencia de un Derecho administrativo y de un precepto juridico-administra-
tivo que admita semejante accion -vinculacién positiva-. La legalidad, pues, enmarca
y define el actuar de la Administracion. Si una accién que pretende presentarse como
accion administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico anterior que
prevea semejante accién, entonces no podra ser comprendida como accién del Esta-
do20, Respetando este concepto, el principio de legalidad ha sido recogido del mismo
modo en el numeral 1.1 del articulo IV del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444
(TUO LPAG), excediendo lo que de forma literal podria entenderse como una sujecion a
la Ley y, precisando correctamente, que la sujecion es enteramente al Derecho?!.

Ahora bien, no toda ausencia de actividad o inercia de la Administracion frente al
Derecho puede calificarse como inactividad administrativa en sentido juridico.Y es que
sucede, como sefnaldbamos anteriormente, que en muchas ocasiones el mismo orde-
namiento exige o demanda dicha inercia de parte de la Administracion. Por esta razén,
es trascendental para la definicion que adoptamos de inactividad, que la pasividad de
la Administracién sea consecuencia de la inobservancia o del incumplimiento ilegal de
los deberes que asume en virtud a lo que le exige el ordenamiento juridico. Este deber
de actuar que la Administracion infringe puede tener base legislativa, en cuyo caso la
Administracion no observara las normas de dicho rango que la vinculan, o podra tener

19 Cfr. MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. La configuracién juridica de la Administracién Publica y el concepto
de “Daseinsvorsorge”. Revista de Administracién Publica, Madrid, n. 38. p. 35-65, may/ago. 1962. p. 42.
Asimismo, para tener en cuenta el rol cada vez mas necesario del Estado, aunque para un contexto no tan
cercano al nuestro, véase FORSTHOFF, Ernst. El Estado de la Sociedad Industrial. 2. ed. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2013.

20 Citando a MERKL, Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo: Tomo . 12. ed. Lima: Palestra-Temis, 2004.

21 Lo que da a entender que nos encontramos en realidad ante un principio de juridicidad. En este sentido,
Cfr. MORON, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 10. ed. Lima: Gaceta
Juridica, 2014.
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sustento en el principio de autovinculacion de la Administracion al cumplimiento y eje-
cucion de las normas reglamentarias y actos administrativos que ella misma produce22.

De acuerdo a la posicién de este estudio, entre las situaciones juridicas en que se
puede encontrar un sujeto en el marco de una relacién juridica, la del binomio derecho-
-obligacion es la que, con mayor detenimiento, ha sido objeto de estudio y controversia
doctrinal. Obligaciones y derechos subjetivos de titularidad administrativa surgen con
normalidad de las previsiones normativas, del ejercicio de potestades juridicas o de
la constitucion de determinadas relaciones juridicas. Por ello, la comprobacién de la
existencia de obligaciones juridicas a cargo de la Administracion cuyo contenido con-
siste en la realizacion de una determinada actividad es tarea que no ofrece grave difi-
cultad?23. El incumplimiento por omision de obligaciones como éstas, tan claramente
previstas, produciria una infraccion al deber juridico asumido por la Administracién y
una infraccion de la legalidad, por lo que calificaria como un supuesto de inactividad
administrativa.

Sin embargo, es necesario advertir que no todos los supuestos de inactividad se
reducen a los casos antes enunciados. Actualmente se ha superado la limitada dptica
tradicional de la relacidn juridica individual y somos testigos de la existencia de deberes
de la Administracién que implican la atencién de necesidades e intereses de imposible
conexion con situaciones particulares de ventaja, por lo que no es posible reconocer un
derecho subjetivo al cumplimiento de aquellos24. Del mismo modo, nos topamos con
posiciones activas, de ventaja o poder, esta vez a cargo de la Administracion, y que ésta
debe ejercer para satisfacer o resguardar los intereses colectivos o difusos2>.

Por tanto, es necesario tener en cuenta todos los extensos supuestos a partir de los
cuales podemos advertir un mandato de la Ley (juridicidad) a cargo de la Administraci-
ony, sobre la base de ello, determinar cuando el deber legal es claro, expreso o, incluso,
implicito para poder exigir juridicamente el cumplimiento por parte de la Administra-
cién del deber omitido.

Il) La posibilidad de atender o cumplir el deber legal de actuar.-

Este ultimo elemento de la inactividad alude a la posibilidad efectiva o real que
tiene la Administracion de llevar a cabo el deber juridico, esto es, la determinacion de
que dicho deber no sea imposible. Este elemento no debe ser interpretado o recogido

22 Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracion. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2011.
23 Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracion. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2011.

24 Esta precisién ha sido tomada del estudio de GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracién. 4. ed.
Navarra: Editorial Aranzadi, 2011.

25Es el caso, por ejemplo, del resguardo, fiscalizacién y sancién que debe cumplir la Administracién publica
de cara a contar con un medio ambiente equilibrado y sostenible. La inobservancia de esto, repercute en
definitiva en los intereses de los particulares, el cual reflejaria un interés difuso de parte de la sociedad. Sobre
el tema, vale la referencia a CARBONELL, Eloisa. Intereses colectivos y legitimacion activa. Navarra: Thomson
Reuters-Aranzadi, 2014.
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como una suerte de cldusula eximente del deber a cargo de la Administracién, sino un
reconocimiento de que el Derecho, si es irreal o materialmente irrealizable, no es Dere-
cho26y, por tanto, ninguna exigencia podria derivarse de él para con la Administracién.

Ahora bien, independientemente de que el deber surja de una norma con rango
legal, o involucre una autovinculacién dispuesta en una norma reglamentaria, la Admi-
nistracién no podra cumplir con dicha labor si el objeto del mismo es materialmente
imposible y, en ese supuesto, la inercia habra sido vélida. Por esta razén, resulta impera-
tivo que la adopcion de deberes juridicos, por el legislador o la propia Administracion,
recoja medidas perfectamente realizables y que no se conviertan posteriormente en
falsos discursos, medidas populistas o, finalmente, afectaciones a la confianza legiti-
ma depositada por los administrados ante deberes que, a simple vista, pueden resultar
atractivos para los ciudadanos.

Dicho esto, conviene sefalar que los deberes de obrar de la Administracién, del mis-
mo modo que la tradicional clasificaciéon de obligaciones que ofrece el Derecho civil,
podrian ser agrupados en dos tipos: i) los primeros, deberes de actividad o medio, para
cuyo cumplimiento basta la realizaciéon de una actividad determinada por parte de la
Administracién dirigida a la satisfaccion de un interés publico o la prestacién de un ser-
vicio; y, ii) los segundos, deberes de objetivo o resultado, cuyo cumplimiento requiere
necesariamente la obtencién de un resultado concreto, pasando a un segundo plano
el modo por medio del cual se alcance dicho resultado. Sin embargo, lo normal es que
estos dos tipos de obligaciones aparezcan vinculados o estrechamente ligados en el
desarrollo de las actividades por parte de la Administracion. De ahi que serd de especial
importancia poder diferenciar cudndo nos encontramos frente a cada uno de ellos, y
cuando, en funcion a qué tipo de deber asume la Administracion, se puede reclamar de
ella su inactividad?’.

2.2. CLASIFICACION DE LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

La doctrina ha propuesto distintos criterios tipoldgicos relativos a clasificar las for-
mas en las que se puede presentar la inactividad administrativa. Sin embargo, una de
ellas destaca, no sélo por el autor que la propuso, sino por ser la de mayor cita en la

26 Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracion. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2011.

27El ejemplo comun que se cita en estos casos es el servicio de seguridad. Si exigiéramos que dicha obligacion
es de resultados, deberiamos esperar que la Administracién asegure con su actuar que no tengan lugar
delitos o crimenes o algun tipo de acto que rompa dicha seguridad. En estos casos, es evidente, el deber de la
Administracion seria muy cercano a lo utépico, por lo que la someteriamos siempre a un estado de inactividad.
Por el contrario, si aceptdramos que dicha obligacién es de medios, bastaria con evaluar que las actividades
realizadas por la Administracion fueron idéneas para atender ese objetivo que era brindar seguridad, dentro
de las posibilidades de la misma. En este segundo plano, el analisis se depositara, desde luego, en determinar
cuéando la actividad desplegada fue“idénea”y “dentro de lo esperado” por parte de la Administracion, entrando
a tallar, pues, la evaluacion del Juez.
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materia28. Bajo esta clasificacion, se distingue entre dos tipos de inactividad: i) la pri-
mera, la inactividad material, la cual “se corresponde con la idea originaria de la misma:
es una pasividad, un no hacer de la Administracién en el marco de sus competencias
ordinarias”; y, ii) la segunda, la inactividad formal, “se refiere a la pasividad de la Admi-
nistracién dentro de un procedimiento, es la simple no contestacién a una peticién
de los particulares”29. Posteriormente, muchas investigaciones han tratado de dilucidar
una adecuada tipologia de la inactividad administrativa en orden a dejar sin resquicio
alguno la existencia de posibilidades de exencién del control jurisdiccional de las omi-
siones administrativas, pero todas han conservado en su esencia esta clasica distincion.

Al respecto, luego de evaluar las diferentes posiciones por las que ha transcurrido
la doctrina comparada y nacional39, encontramos consistente el planteamiento reco-
gido por Gomez Puente3!, aunque con ciertas matizaciones y aspectos en los cuales
ampliaremos o disentiremos del criterio propuesto por el autor sefalado. En tal sentido,
proponemos la siguiente clasificacion o tipologia de la inactividad administrativa:

I) Inactividad formal, o inactividad en la produccion de una declaracién de volun-

tad administrativa. -

Estos supuestos nos refieren a la existencia de un deber juridico de emisién de una
declaracién de voluntad vinculante de cargo de la Administracién, el mismo que es
omitido deliberadamente por ésta. Efectivamente, estos supuestos de inactividad es-
tan referidos a la inexistencia de una declaracién de voluntad expresa de la Administra-
cién Publica (en donde deberia haberla), atribuyendo un sentido amplio a la expresion
“declaracién de voluntad”, la misma que puede ser normativa (emisiéon de una norma
reglamentaria), convencional (concurrir a una declaracién de voluntad conjunta, para
la celebracién de contratos publicos, convenios y otras formas de colaboraciéon admi-
nistrativa), asi como el supuesto tipico de no ejercicio de la voluntad administrativa en
orden a la emisién de una declaracién de voluntad administrativa en ejercicio de una
potestad administrativa distinta a la reglamentaria (un acto administrativo). De esta ma-
nera, existirian las siguientes formas o tipos de inactividad administrativa declarativa.

« Inactividad normativa (reglamentaria): constituye la omisién de la realizacién
de un deber especifico de emisidon de una norma por parte de la Administraci-
6n Publica. Concretamente, se trata de un supuesto de omision de una decla-
racion de voluntad normativa de la Administracion, la misma que debia mate-
rializarse a través de la emision de una norma reglamentaria.

28Cfr. NIETO, Alejandro. La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo. Revista de
Administracién Pablica, Madrid, n. 37, p. 75-126, may/ago. 1962.

29Cfr. NIETO, Alejandro. La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo. Revista de
Administracion Pablica, Madrid, n. 37, p. 75-126, may/ago. 1962.

30 Cfr. HUAPAYA, Ramon. Tratado del Proceso Contencioso Administrativo. Lima: Jurista Editores, 2006.
31 Cfr. Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracién. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2011.
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« Inactividad convencional: Es la forma de inactividad que se presenta cuando la
Administracién falta a un deber impuesto de concurrir a la celebracion de un
acuerdo o concierto en el marco de normas de Derecho publico, o cuando una
vez celebrado éste, falta a la emision de declaraciones de voluntad necesarias
para la ejecucién del mismo. Puede ocurrir tanto en la celebracion de contratos
publicos de adquisiciones de bienes, servicios y consultorias, asi como de obras
publicas -regidos en nuestro pais por el TUO de la Ley N° 30225, de Contrata-
ciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF, su Regla-
mento y normas complementarias—; contratos referidos a bienes de dominio
privado del Estado, contratos de concesiones de obras publicas y servicios pu-
blicos, convenios de gestidn, convenios de colaboracion, entre otras formas de
concierto administrativo con particulares.

« Inactividad en la producciéon de un acto administrativo: Acontece cuando la
administraciéon no emite una declaracién de voluntad en sentido estricto, esto
es cuando no emite un acto administrativo ante requerimiento o peticion efec-
tuada por un administrado. En concreto, estamos frente a la inactividad de la
Administracién en el ejercicio de cualesquiera de sus potestades administra-
tivas (distintas de la reglamentaria), en orden a la produccién de un resultado
juridico concreto, esto es, la emisidon de una decision administrativa, un acto
administrativo.

I) Inactividad material. -

Estamos aqui en un plano distinto. Se ha impuesto a la Administracion un deber
juridico de realizaciéon de una actuacién material especifica y concreta, una prestacién
de dar, hacer o no hacer establecida a favor de un particular. Esta imposicién de un
deber de actuacion material puede venir de una norma, de una convencién, o de la
propia Administracion, la misma que se obligé a realizarla mediante el sistema de auto-
vinculaciones. De esta manera, se producira inactividad material o prestacional en los
siguientes casos:

+ Inactividad derivada de la omision del cumplimiento de un deber legal de pres-
tacién: en estos casos estaremos frente a la omisién de una prestaciéon impues-
ta especificamente por una norma juridica, sea constitucional, legal o regla-
mentaria. Especificamente, se trata del incumplimiento de una prestacion que
no requiere de la emisién de una declaracién juridica en sentido estricto (un
acto administrativo), sino Unicamente de una realizacién material de un deber
que viene impuesto por el ordenamiento, vale decir un mandamus o mandato
legislativo expreso de prestacion, explicitamente contenido en la norma32. A la

32 Dentro del razonamiento efectuado por el TC en sus sentencias recaidas en los Exp. N° 0191-2003-AC/TC y
Exp. N° 0168-2005-PC/TC.
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consideracién de esta categoria podria discutirsele que en realidad a toda actu-
acion material precede una decision juridica concreta (sea un acto administra-
tivo o cualquier tipo de declaracién juridica emitida por la Administracién). Sin
embargo, consideramos que en buena cuenta, existen normas que imponen
deberes concretos y especificos de prestacion a cargo de la Administracion, sin
condicionamientos o evaluacion previa por parte de ésta, por lo que en estos
casos, podra argumentarse la existencia de la inactividad material producida
por la falta de cumplimiento de un deber legal especifico de prestacion, previs-
to por el ordenamiento.

« Inactividad en la ejecucién de sentencias ordenadas por la Administracion: es-
tos son los casos denominados por Nieto como “inactividad resistencial’, o la
renuencia de la Administracion a cumplir con un mandato especifico y concre-
to ordenado por una autoridad jurisdiccional. Se trata de uno de los problemas
mas algidos que han preocupado a la existencia del propio orden jurisdiccional
especializado en lo contencioso-administrativo, especificamente en lo que res-
pecta al cumplimiento de obligaciones pecuniarias de la Administracion Publi-
ca, puesto que en principio, no era posible la ejecucién de sentencias contra
la Administracion Publica, circunstancia superada brillantemente a través de
una lenta evolucién histérica de los principios que informan a la jurisdiccién
contencioso-administrativa33.

Nosotros consideraremos que estamos frente a una inactividad de este tipo cuan-
do, existiendo un mandato ejecutorio ordenado por una autoridad jurisdiccional en la
fase de ejecucién de sentencia, la autoridad administrativa se encuentre renuente al
cumplimiento de la obligacién determinada en sede judicial, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades penales o civiles que surjan de la conducta infractora.

+ Inactividad en el cumplimiento de una obligacién surgida de un acto admi-
nistrativo: en estos casos estamos frente al incumplimiento proveniente de
la inejecucién de obligaciones previstas en un acto administrativo ejecutivo
y ejecutorio, emitido validamente por la Administracién Publica, y que goza
del caracter de firme. De hecho, el sistema juridico ha otorgado una catego-
ria especifica a los actos administrativos, la caracteristica de su irrevocabilidad,
salvo que medie una causal de nulidad en su emision (supuestos de nulidad de
oficio), o que se plantee su revocacion excepcionalisima en funcién de causales

33Vid. Por todos, la excelente exposicién que hace GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Hacia una nueva justicia
administrativa. 2. ed.Madrid: Editorial Civitas, 1992. Asimismo, BELTRAN DE FELIPE, Miguel. El poder de
sustitucion en la ejecucion de las sentencias condenatorias de la Administracion: Prélogo de Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA. Madrid: Editorial Civitas, 1995. Muy actualmente, véase con interesantes propuestas,
MARTIN, Isaac. Funcién jurisdiccional y ejecucion de sentencias en lo contencioso-administrativo. Hacia
un sistema de ejecucién objetivo normalizado: Prélogo de Tomds FONT | LLOVET. Madrid: Marcial Pons,
2006.
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de interés publico (supuestos de revocacion administrativa). A despecho de
esto Ultimo, la caracteristica de la firmeza de los actos administrativos, permite
afirmar la existencia de una autovinculacion de la Administracion Publica con
respecto a sus propias decisiones, por lo que los actos administrativos siendo
ejecutivos y ejecutorios, también vinculan a la propia Administracion, puesto
que al establecerse una relacién juridico-publica entre aquélla y los particula-
res, se generaran necesariamente obligaciones y derechos entre ambas partes
de tales relaciones asi establecidas. En tal medida, si la Administracién, a través
de la emisién de una declaracién de voluntad unilateral, se impuso el cumpli-
miento de obligaciones especificas (de dar, hacer o no hacer), necesariamente
debera de cumplirlas, disponiendo la realizacion de las actuaciones materiales
de lo ordenado por sus propias disposiciones juridicas autovinculantes. En caso
esto no se produjera, estaremos frente a los supuestos especificos de inactivi-
dad material, controlables especificamente en los ambitos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

« Inactividad material proveniente de la inejecucién de prestaciones previstas
en convenios o de actividades juridicas de concertacién de la Administracion
Publica: finalmente, nos encontramos frente a otros supuestos de inactividad
material derivados de la inejecucién de obligaciones adquiridas mediante una
convencién o contrato celebrado por la Administracion. En este supuesto es-
pecifico, se trata del incumplimiento de prestaciones especificas de dar, hacer
o no hacer, a las cuales se ha obligado la Administracién en los supuestos en los
que concurre con otras voluntades, en la celebracién de acuerdos o convenios
situados en el campo del Derecho Publico.

2.3. LA RELACION ENTRE INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINIS-
TRACION.

La inactividad, entendida entonces como el incumplimiento ilicito de un deber de
actuacién legal y posible por parte de la Administracion, puede generar dafo sobre el
administrado. En tal sentido, mas alla de la lesion del ordenamiento, la dejadez o inercia
de la Administracién puede generar lesion en el patrimonio del administrado (la deno-
minada “responsabilidad por omisién”).

Habiendo estudiado, entonces, la inactividad administrativa y la clasificacion que
sobre la misma propone la doctrina, veamos a continuacion qué particularidades ofre-
ce el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién publicay coémo, em-
pleando dicho régimen, la Administracion puede responder patrimonialmente por los
dafnos que genere su inercia sobre el patrimonio del administrado.

296 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 6, n. 2, p. 283-320, jul./dic. 2019.



La responsabilidad patrimonial derivada de la inactividad de
la administracién publica en el ordenamiento peruano: notas * ‘

para el estudio de su régimen juridico

3. MARCO CONCEPTUAL DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.34

3.1. CARACTERISTICAS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Una de las particularidades basicas de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion Publica es que ésta tiene lugar tanto por los danos causados por actos licitos
como ilicitos. De este modo, la Administraciéon no solo responde por actos antijuridi-
cos, sino también por actos compatibles con el orden juridico siempre que ocasionen
perjuicios en los ciudadanos en un nivel que no sea exigible soportarlos35 o, como otros

34 De gran ayuda para el estudio de este apartado han resultado los estudios realizados, entre otros, por:
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa. Madrid: Editorial
Aranzadi, 2006. La posicién actual del mismo autor, en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-
Ramon. Curso de Derecho Administrativo: Tomo II. 12. ed. Lima-Bogota: Palestra-Temis, 2006. En la misma
posicion: LEGUINA, Jesus. El fundamento de la responsabilidad de la Administracion. Revista Espafola
de Derecho Administrativo, Madrid, n. 23, p. 523-536. 1979. Una posicién distinta y/o critica nos ofrecen:
GARRIDO, Fernando. El derecho a indemnizacién por limitaciones o vinculaciones impuestas a la propiedad
privada. Revista de Administracion Publica, Madrid, n. 81. p. 7-33, set/dic. 1976. La misma posicion en unos
estudios mas actuales en GARRIDO, Fernando. La constitucionalizacién de la responsabilidad patrimonial del
Estado. Revista de Administracion Publica, Madrid, n. 119, p. 7-48, may/ago. 1989;y, GARRIDO, Fernando. Los
limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legislativa. Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, Madrid, n. 94, p. 173-188. 1997. Por su parte, MARTIN, Luis. Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexiones. Revista de Administracion Publica, Madrid
n. 150, p. 317-371, set/dic. 1999. Por otro lado, las propuestas mas significativas de reforma en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion publica en MEDINA, Luis. La responsabilidad patrimonial
por acto administrativo: Aproximacion a los efectos resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad
desde una revisién general del sistema Madrid: Editorial Aranzadi, 2005; MIR, Oriol. La responsabilidad
patrimonial de la Administracién: Hacia un nuevo sistema. Madrid: Civitas Ediciones, 2002; PANTALEON,
Fernando. Los anteojos del civilista: hacia una revision del régimen de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas. Documentaciéon Administrativa, Madrid, n. 237-238, p. 239-253, ene/jun. 1994.
Finalmente, una propuesta alternativa a las reformas antes citadas, aunque también enfocada a superar
los problemas del sistema espafiol en: MUNOZ, Astrid. Sobre el caracter objetivo de la responsabilidad
patrimonial administrativa. Antijuridicidad y atencién al tipo de funcionamiento administrativo. Revista de
Administracion Publica, Madrid, n. 187, p. 97-139, ene/abril. 2012. Finalmente, véanse los estudios compilados
en dos tomos por QUINTANA, Tomas (Director). La Responsabilidad Patrimonial de la Administraciéon
Publica. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch. 2013. Del mismo modo, a nivel de doctrina nacional, téngase en
cuenta a: MORON, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 10. ed. Lima:
Gaceta Juridica, 2014. BACA, Victor. ;Es objetiva la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica
en el Derecho peruano? Razones para una respuesta negativa. Revista de Derecho Administrativo, Lima,
n. 9, p. 233-248, dic. 2010. VIGNOLO, Orlando. La crisis de la responsabilidad patrimonial objetiva de las
Administraciones publicas peruanas. En: ZEGARRA, Diego; BACA, Victor (Coord.). La Ley de Procedimiento
Administrativo General. Diez afos después. Libro de Ponencias de las Jornadas por los 10 afios de la
Ley de Procedimiento Administrativo General. Lima: Palestra Editores. 2011. p. 377-404. SANCHEZ, Lucio. La
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica en el ordenamiento peruano. Aproximaciones a una
institucion pendiente de reforma. Revista Derecho & Sociedad, Lima, n. 45, p. 321-332, oct. 2015.

35 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa. Madrid:
Editorial Aranzadi, 2006. Asimismo, Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de
Derecho Administrativo: Tomo II. 12. ed. Lima-Bogota: Palestra-Temis, 2006.
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proponen, Unicamente en los casos que la Ley expresa y tipicamente lo sefale36. El
fundamento, por tanto, del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administra-
Cién estd en la proteccion y garantia de la esfera juridica de la victima, lo que se viene
a llamar la proteccion o garantia patrimonial del administrado. En tal sentido, tanto las
actuaciones ilicitas como las licitas, podran ser susceptibles de cuestionamiento bajo el
régimen de responsabilidad patrimonial.

Aun asi, debe entenderse que los supuestos para que la Administracién respon-
da por actos licitos deben estar en principio bien limitados, para no dar cabida a in-
demnizaciones exageradas o a una amplitud desmesurada de situaciones tuteladas.
Una interpretacién amplia de respuesta ante dafos ocasionados por actos licitos de
la Administracién podria llevar a un desmedro de la caja fiscal e, incluso, a incentivos
perversos por parte del administrado para verse indemnizado por toda actuacion licita
desplegada por la Administracién3?. Sin perjuicio de ello, es bien aceptada en la doc-
trina una serie de supuestos de responsabilidad patrimonial por actividad licita, entre
las cuales se destacan cominmente la revocacion de actos administrativos por razones
de oportunidad, mérito o conveniencia; la realizacion de obras publicas que impliquen
una disminucién en el valor de los inmuebles de particulares; los dafios producidos por
actuaciones materiales que suponen el resguardo de la seguridad y paz de la sociedad;
los dafos por afectacién al principio de confianza legitima del administrado por la anu-
lacion de actos administrativos3g; entre otros supuestos3.

Por otra parte, la responsabilidad patrimonial de la Administracion es una respon-
sabilidad directa, por la cual la Administracién siempre responde cualquiera que hu-
biese sido el grado de culpabilidad en que pudiera haber incurrido la actuacién de sus
funcionarios o empleados40. De este modo, los afectados no tienen que determinar la
culpabilidad de la persona fisica generadora de la actuacién dafiosa, sino que pueden
exigir directamente a la Administracion el pago de la correspondiente indemnizacién,
pues el derecho siempre lo tienen frente a ella. Desde luego, como se sefialé al inicio de

36 Cfr. MIR, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion: Hacia un nuevo sistema. Madrid:
Civitas Ediciones, 2002.

37 Cfr. MIR, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion: Hacia un nuevo sistema. Madrid:
Civitas Ediciones, 2002; PANTALEON, Fernando. Los anteojos del civilista: hacia una revision del régimen de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas. Documentacion Administrativa, Madrid, n.
237-238,p.239-253, ene/jun. 1994. Asimismo, véase, CORDERO, Luis. Laresponsabilidad dela Administracion
del Estado. 2. ed. Santiago: Abeledo Perrot - Legal Publishing, 2010.

38 Cfr. MEDINA, Luis. Confianza legitima y responsabilidad patrimonial. Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, Madrid, n. 130, p. 275-326. 2006.

39 Valga la remision a los supuestos que expone brevemente CASSAGNE, Juan. Derecho Administrativo:
Tomo I. Lima: Palestra Editores. 2010.

40 Cfr. MENENDEZ, Eva. Principios de la responsabilidad extracontractual de la Administracién Publica
(articulos 139y 141 LRJPAC). En: QUINTANA LOPEZ, Tomas (Director). La Responsabilidad Patrimonial de la
Administracién Pablica: Tomo |. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. p. 46-47.
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este estudio, esta responsabilidad tiene cardcter extracontractual, por lo que se da al
margen de la relacién juridica contractual que pudieran tener el administrado y la Ad-
ministracion. La responsabilidad contractual de la Administracion se ventila de acuerdo
alasreglas establecidas en los contratos a través de la normativa de contrataciones o la
referida a los contratos de concesion que celebra el Estado con particulares.

Ahora bien, para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de la Administraci-
on, ésta deberd ser determinada judicialmente. Esta caracteristica exige, en el orde-
namiento peruano, la necesidad de iniciar un proceso contencioso administrativo en
el cual se determine la responsabilidad y la indemnizaciéon que debe asumir la Admi-
nistracién por la actuacién u omisién desplegada. Como se verd mas adelante, este
cauce procesal es trascendental para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de la
Administracién y el pago de la correspondiente indemnizacién a favor del administra-
do afectado, debiendo prestarse especial atencion a las pretensiones que este proceso
judicial reconoce al particular.

Finalmente, una ultima caracteristica que la doctrina sefala es que la responsabili-
dad de la Administracion es objetiva, es decir, tiene lugar independientemente del con-
curso de culpa, negligencia o dolo. Sobre el particular, dado que la discusion sobre este
punto demandaria con seguridad un estudio exclusivo y en extenso, es necesario indi-
car que no adoptamos la posicién por la cual la Administracion debe responder ampliay
objetivamente por todo dafo que su actuacion licita eilicita produce4'. Con esto, si bien
largamente ha sido propugnada una respuesta absoluta por parte de la Administracién
por los dafos que su actuacion genera, lo cierto es que la critica se ha dirigido a cuestio-
nar ultimamente este postulado, sobre todo en el ordenamiento en el cual esta posicién
inicialmente se gesté42. Conforme a esto, lo propio es no confundir el régimen de res-
ponsabilidad patrimonial con una suerte de aseguramiento universal43 contra todo
riesgo y/o daflo generado por la Administracion, labor para la cual no esté llamada —ni
preparada-. Quizé lo que menor discusién merece es que la Administracién deba res-
ponder por sus actuaciones ilicitas, pero los dafos derivados de aquellas que gozan de

41 En el mismo sentido se ha manifestado BACA, Victor. ;Es objetiva la responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica en el Derecho peruano? Razones para una respuesta negativa. Revista de Derecho
Administrativo, Lima, n. 9, p. 233-248, dic. 2010.

42Es lo que sucedi6 en Espafia, con la evolucién (revision) de la tesis planteada principalmente por GARCIA
DE ENTERRIA y criticada por PANTALEON, Fernando. Los anteojos del civilista: hacia una revisién del régimen
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas. Documentacion Administrativa, Madrid,
n. 237-238, p. 239-253, ene/jun. 1994; y, sobre todo, por MIR, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la
Administracion: Hacia un nuevo sistema. Madrid: Civitas Ediciones, 2002.

43 Asi lo critica también MIR, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracién: Hacia un nuevo
sistema. Madrid: Civitas Ediciones, 2002.
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licitud deberian someterse al analisis riguroso del juez o, como otros proponen, limitar-
se a los supuestos taxativos que la ley sefiale expresamente44.

3.2. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA4S.

I) Lalesién como dafo injusto. -

Sin duda alguna, sin dafio no existira el deber de reparar. Para que prospere la pre-
tensién indemnizatoria judicialmente, el dafio debera ser cierto, evaluable econémica-
mente y subsistente.

Ahora bien, no debemos confundir perjuicio con lesién. El perjuicio hace alusién,
en sentido amplio, a toda pérdida o reduccion patrimonial, distinguiéndose de la le-
sion en que esta Ultima supone un perjuicio patrimonial antijuridico. De este modo,
un perjuicio se vuelve antijuridico siempre que la persona que sufre el dailo no tiene
el deber juridico de soportarlo4 o, como otros propugnan4?, cuando existe una deci-
sion expresa y tipica del legislador que asi lo dispone48. Desde luego, la antijuridicidad
del perjuicio no derivara necesaria y Unicamente de una conducta ilicita, sino que bien
podra derivarse de una actividad licita. No resultara relevante, por tanto, para evaluar
si nos encontramos frente a una lesion, dilucidar sobre el caracter licito o ilicito de la
actuacién administrativa causante del dafio, sino sobre los efectos que ésta produce en el
particular y si éste tiene o no el deber de soportarlos.

44Nuevamente, siguiendo la tesis de Oriol Mir. De hecho, un ejemplo de un supuesto en el cual la Administracién
debe responder por los dafos generados por sus actos licitos es aquella que recoge, bajo una interpretacion a
contrario, el numeral 238.3 del articulo 238 de la Ley N° 27444, admitiéndose la indemnizacion por los dafios
derivados de la declaracion de nulidad de un acto administrativo.

45 Los presupuestos desarrollados a continuacién obedecen al esquema presentado por GONZALEZ PEREZ,
Jesus. Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. Navarra: Editorial Aranzadi. 5ta
Edicion. 2010. pp. 364-575.

46 Es la tesis ya sefialada de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Los principios de la nueva Ley de Expropiacién
Forzosa. Madrid: Editorial Aranzadi, 2006. Asimismo, Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-
Ramon. Curso de Derecho Administrativo: Tomo II. 12. ed. Lima-Bogota: Palestra-Temis, 2006. Un resumen
de la misma puede encontrarse también en el Prélogo que el maestro espaiol realiza al libro de Oriol Mir. Cfr.
MIR, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion: Hacia un nuevo sistema. Madrid: Civitas
Ediciones, 2002.

47 Cfr. MIR, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion: Hacia un nuevo sistema. Madrid:
Civitas Ediciones, 2002.

48 Existe una discusion tedrica que se da en la doctrina entre: i) quienes sostienen una distincion entre las
nociones de indemnizacién y de responsabilidad, sefialando que esta ultima surge como consecuencia de
la actividad ilicita administrativa o, al menos, dentro del campo de los dafios causados por la Administracion
pubilica sin titulo juridico para ello; mientras que por su parte, la indemnizacion tiene su lugar en el campo de
la actividad administrativa licita (Garrido Falla); y, ii) quienes, por su parte, trasladan su postura al campo de
la lesion y sefialan que quedan incluidas dentro del &mbito de la responsabilidad las conductas dafiosas que
tengan origen en una actuacion bien licita, bien ilicita (Garcia de Enterria). Cfr. NIETO, Alejandro. Evolucion
expansiva del Concepto de la Expropiacion Forzosa. Revista de Administracion Publica, Madrid, n. 38, p.
68-69, may/ago. 1962.
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En consecuencia, la antijuridicidad susceptible de convertir el perjuicio econémico
en lesion indemnizable se predicara del efecto de la accidon y no de la accién administra-
tiva en si misma. La distincion entre uno u otro caso se realizara a partir de un principio
objetivo de garantia del patrimonio de los ciudadanos que despliega su operatividad
postulando la cobertura del dafno causado, en tanto no existan causas de justificacion
que legitimen el perjuiciod.

Il) La relacion de causalidad, como vinculo o relacion que debe mediar entre el

dafnoy la accién estatal. -

Se suele afirmar que para que un hecho merezca ser considerado como causa del
dafno es preciso que sea en si mismo idéneo para producirlo segun la experiencia co-
mun, es decir, que tenga una especial aptitud para producir el efecto lesivo (causalidad
adecuada).

Sobre la base de este presupuesto, por tanto, se evaluara si las consecuencias o
danos patrimoniales producidos pueden considerarse originados por determinada ac-
tividad de la Administracién, a fin de no imputarle erréneamente a esta tltima la res-
ponsabilidad por los dafios acaecidos.

Il) Laimputacién. -

Para que surja la responsabilidad es preciso que esa lesién pueda ser imputada,
esto es, juridicamente atribuida a un sujeto distinto de la propia victima. La imputacion
es asi un fenédmeno juridico consistente en la atribucién a un sujeto determinado del
deber de reparar un dafo.

Si bien en el caso de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, la lesién
se deriva del comportamiento de personas que estan integradas a la estructura de la
Administracién publica y que actien dentro del marco legitimo o aparente de sus fun-
ciones, la titularidad administrativa de la actividad o servicio en cuyo marco se ha pro-
ducido el dafo es suficiente para justificar la imputacién del mismo a la Administracién
y no al funcionario, bajo un criterio estrictamente organico.

La imputacién de la lesién a la Administracion brinda un necesario control sobre el
funcionamiento administrativo, imponiéndole positivamente la carga de una diligencia
funcional medida bajo la sancién de responsabilidad patrimonial. Del mismo modo, en
los supuestos de inactividad material de la Administracion, el sistema de responsabili-
dad patrimonial actia como correctivo del mismo.

49 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo: Tomo
II. 12. ed. Lima-Bogota: Palestra-Temis, 2006.
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4. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA DE ACUERDO AL ARTICULO 260 DE TUO LPAG

En el ordenamiento peruano, el régimen de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion publica se ha reducido a una disposicion legal consagrada en el articulo
260 del TUO LPAG. El articulo en cuestion fue objeto de una modificacién legislativa
mediante el Decreto Legislativo N° 1029 en el aflo 2008. La versién original, anterior a
la modificacién, era sin duda una expresién de lo que anteriormente habia recogido la
legislacion espafola, por lo que podia mencionarse incluso que no sélo se habian re-
cogido las virtudes de este desarrollo legislativo extranjero, sino también sus bemoles,
afortunadamente bastante estudiadas y advertidas por la doctrina de dicho pais.

No obstante, con la modificacion legislativa realizada, el caso peruano ha pasado a
ser uno peculiar, por lo que se estima conveniente estudiar las disposiciones que la mis-
ma contiene e identificar a grandes rasgos las principales caracteristicas del régimen de
responsabilidad de la Administracién en el Peru.

4.1. SOBRE LAS RESPONSABILIDADES PREVISTAS EN EL DE-
RECHO COMUN Y EN LAS LEYES ESPECIALES.

La modificacion realizada por el Decreto Legislativo N° 1029 tuvo la desafortunada
decisidon de introducir en el numeral 238.1 del articulo 238 de la Ley N° 27444 (actual
articulo 260 del TUO LPAG) una disposicion que sefalaba que las entidades debian ser
patrimonialmente responsables frente a los administrados por los dafios directos e in-
mediatos que les causaran sus actos o los servicios publicos directamente prestados
por ellas, sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho comun y en las leyes
especiales.

Esto ultimo, sin embargo, trae serios problemas de interpretacion. El primero esta
referido a la aparente necesidad de acudir al Derecho comun y a las reglas de respon-
sabilidad previstas en la Seccién Sexta del Libro VIl del Cédigo Civil. Esto, pese a que el
articulo 238 tiene precisamente la finalidad de cubrir dicho ambito de responsabilidad.

No es la finalidad de este estudio negar el origen comun que tiene la responsabili-
dad civil y la responsabilidad de la Administracién en el Derecho civil59; sin embargo,
el régimen de la responsabilidad de la Administracién supone un régimen auténomo
diferente al régimen del Derecho comun y que, por tanto, merece una disposicién espe-
cial. Esto no supone apartarse de la finalidad comun que envuelve al sistema de respon-
sabilidad, sino advertir que las normas de responsabilidad del Derecho civil estan de-
sarrolladas para aplicarse en una relacién entre agentes privados, por lo que, en ultimo

50 Bien se ha advertido el trascendental rol cumplido por el Derecho civil en la génesis del Derecho
administrativo. Por todos, MARTIN-RETORTILLO, Sebastian. El Derecho civil en la génesis del Derecho
administrativo y de sus instituciones. 2. ed. Madrid: Civitas Ediciones. 1996.
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caso, de ser aplicadas a la Administracion publica -y éste es el sequndo problema de-
tectado- supondrian una interpretacion forzada y a veces absurda de disposiciones del
Cdédigo Civil peruano para ser aplicables en sede administrativa.

De igual modo, surge la interrogante de si el legislador al modificar dicho numeral
238.1, estaba permitiendo que en algunos casos resulte aplicable la regla de responsa-
bilidad subjetiva prevista en el Cédigo Civil peruano5! de modo supletorio a lo desar-
rollado en la Ley N° 27444. Independientemente de la respuesta que se obtuviese en
este caso, la introduccién de una disposicién como la aludida llevaria incluso al exceso
de hacer responsable a la Administracion por las reglas del actual articulo 260 y, adicio-
nalmente a ello, a responder en virtud a las reglas del Cédigo Civil.

Una interpretacidon que proponemos es que la alusion a las responsabilidades del
Derecho comun y las reguladas en leyes especiales hacen mencion en realidad a la
responsabilidad contractual de la Administracién publica, cuyas reglas pueden encon-
trarse en lo normado en el Codigo Civil y en leyes especiales referidas a contratos del
Estado como son el TUO de la Ley 30225 - Ley de Contrataciones del Estado; y, las referi-
das a contratos de promocién de la inversion privada mediante concesiones como lo es
el actual Decreto Legislativo 1362 (Ley de Asociaciones Publico-Privadas).

Por tanto, en la interpretacion realizada, la mencién del numeral 260.1 a las normas
de Derecho comun y leyes especiales supone una suerte de precision de que el obje-
to de desarrollo del articulo 260 y del régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracién estd referido Unicamente a la responsabilidad extracontractual de esta
ultima y no a la responsabilidad contractual.

4.2. ACTOS POR LOS CUALES DEBE RESPONDER PATRIMO-
NIALMENTE LA ADMINISTRACION.

El numeral 260.1 del articulo 260 alude que la Administracion responde por los
danos directos e inmediatos causados por los actos de la administracién o los servicios
publicos directamente prestados por ella.

Con esta disposicion, el articulo 260 esta haciendo referencia a toda actuaciéon ad-
ministrativa, lo cual no se resume a los actos administrativoss2 sino que también abarca
las demas actuaciones administrativas como son las actividades materiales de las

51 Ello, incluso, no tan acertado, considerando que el articulo 1969 del Cédigo Civil no alude a una regla
plenamente subjetiva, toda vez que el dolo o la culpa se presume, correspondiendo su descargo al autor del
dafo.

52TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 1. - Concepto de acto administrativo

1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho
publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situacién concreta.

1.2 No son actos administrativos:

1.2.2 Los comportamientos y actividades materiales de las entidades.
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entidades e, incluso, para efectos de este estudio, la omisién. Por su parte, la mencién
a los servicios publicos directamente prestados por la Administracién no hace referencia
en estricto a los servicios publicos econémicos que se encuentran en titularidad de la
Administracion, sino genéricamente equipara el concepto de servicio publico al des-
pliegue de la funcién administrativa.

En ese sentido, en el ordenamiento publico peruano, toda omision y actuacion —
formal o material- desplegada por la Administracién, esta sujeta, en tanto cause una
lesion al administrado, al régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién.
Esta“amplitud”es tal que se extiende no sélo a los actos licitos, sino también a los actos
ilicitos de la Administracion publica. En efecto, la doctrina en el ordenamiento perua-
no concuerda en sostener que los dafios tutelados por la responsabilidad patrimonial
de la Administracién pueden originarse tanto en actos licitos como en actos ilicitos33.
Esta posicidn es sostenida, con mayor razén, toda vez que el modelo peruano adopté
normativamente el mismo modelo espafol de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién, en el cual las entidades se encuentran sujetas a un régimen amplio de res-
ponsabilidad patrimonial, respondiendo por todos sus actos, tanto licitos como ilicitos.

Una muestra expresa de supuestos de responsabilidad por actos licitos se recoge
en el numeral 260.3 del articulo 260, el cual sefala que la declaratoria de nulidad de un
acto administrativo en sede administrativa o por resolucién judicial no presupone necesa-
riamente derecho a la indemnizacion, disposicidn que bajo una interpretacion a contra-
rio, llevaria a la conclusién de que, en algunas ocasiones, la declaratoria de nulidad de
un acto en sede administrativa si puede acarrear derecho a laindemnizacién, pese a ser
una decision evidentemente licita. Este seria, por tanto, un caso especifico en el que la
normativa peruana contempla un supuesto de responsabilidad de la Administracién
por actos licitos, pues no hay duda que la anulacién de un acto administrativo corres-
ponde al ejercicio de una potestad de autotutela reconocida en la Ley del Procedimien-
to Administrativo General y, por tanto, licitas4.

53 Cfr. MORON, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 10. ed. Lima: Gaceta
Juridica, 2014.

54TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 213.- Nulidad de oficio

213.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los
actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o lesionen
derechos fundamentales.

213.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada por el funcionario jerarquico superior al que expidi6 el
acto que se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad que no esté sometida a subordinacién
jerarquica, la nulidad es declarada por resolucién del mismo funcionario.

Ademas de declarar la nulidad, la autoridad puede resolver sobre el fondo del asunto de contarse con los
elementos suficientes para ello. En este caso, este extremo sélo puede ser objeto de reconsideracién. Cuando
no sea posible pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispone la reposicion del procedimiento al momento
en que el vicio se produjo.

En caso de declaracion de nulidad de oficio de un acto administrativo favorable al administrado, la autoridad,
previamente al pronunciamiento, le corre traslado, otorgandole un plazo no menor de cinco (5) dias para

3 04 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 6, n. 2, p. 283-320, jul./dic. 2019.
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Ahora bien, por otro lado, aunque se encuentra sujeta a un amplio régimen de res-
ponsabilidad patrimonial, en algunos supuestos la Administracién no responde por las
lesiones que su actuacién produce. Muestra de ello es la inclusién expresa en el arti-
culo 260 de un conjunto de “causas no imputables’, por las cuales la Administracion
no responde patrimonialmente o queda exenta de responsabilidad. Asi pues, el citado
articulo senala:

“Articulo 260.-
(...)
260.2 En los casos del numeral anterior, no hay lugar a la reparacién por parte de

la Administracién, cuando el dafio fuera consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor,
de hecho determinante del administrado damnificado o de tercero.

Tampoco hay lugar a reparacién cuando la entidad hubiere actuado razonable y pro-
porcionalmente en defensa de la vida, integridad o los bienes de las personas o en sal-
vaguarda de los bienes publicos o cuando se trate de darios que el administrado tiene el
deber juridico de soportar de acuerdo con el ordenamiento juridico y las circunstancias’”.

De la lectura del articulo anterior, se advierte que el legislador consideré como
“causas no imputables” a la fuerza mayor o caso fortuito; el hecho determinante del
administrado damnificado o de un tercero; y, la actuacién razonable y proporcional en
defensa de la vida, la integridad y los bienes de las personas o los bienes publicosss.
Llama la atencién, por su parte, la consideracion del “deber juridico de soportar el dafio”

ejercer su derecho de defensa.

213.3. La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe en el plazo de dos
(2) aios, contado a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos, o contado a partir de la notificacion
a la autoridad administrativa de la sentencia penal condenatoria firme, en lo referido a la nulidad de los actos
previstos en el numeral 4 del articulo 10.

213.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, sélo procede demandar la nulidad
ante el Poder Judicial via el proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro
de los tres (3) afos siguientes a contar desde la fecha en que prescribio la facultad para declarar la nulidad en
sede administrativa.

213.5. Los actos administrativos emitidos por consejos o tribunales regidos por leyes especiales, competentes
para resolver controversias en ultima instancia administrativa, sélo pueden ser objeto de declaracién de
nulidad de oficio en sede administrativa por el propio consejo o tribunal con el acuerdo unanime de sus
miembros. Esta atribucion sélo puede ejercerse dentro del plazo de dos (2) afos contados desde la fecha en
que el acto haya quedado consentido. También procede que el titular de la Entidad demande su nulidad en
la via de proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro de los tres afios
siguientes de notificada la resolucion emitida por el consejo o tribunal.

55) El caso fortuito o fuerza mayor: el dafo resulta de un acontecimiento, previsto e imprevisto, pero en todo
caso irresistible y ajeno al @mbito dominado por o a la disposicion del demandado, en cuanto exterior a su
propia organizacion o esfera de actividad, lo que excluye el deber de reparar dicho dafio.

i) Hecho determinante del propio damnificado o de tercero. Asi por ejemplo, aquel ciudadano que participa
en una revuelta estudiantil y, por los excesos del mismo, es agredido por las fuerzas del orden.

iii) Actuacion razonable y proporcional en defensa de la vida, integridad o los bienes de las personas o en
salvaguarda de los bienes publicos, como puede ser el caso por ejemplo de los dafios que ocasione una
intervencion policial en una persecucién vehicular contra un grupo de secuestradores.
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como supuesto de no reparacion, figura con la cual podria abrirse la posibilidad de
excluir el pago de una indemnizacién al administrado bajo un concepto que no cuenta
con una definicién clara, al menos no a partir del modo en que se la recoge en el TUO
LPAG. Parece mas bien que el “deber juridico de soportar” hace referencia a los dafios
producidos por actos licitos y no ilicitos. Seria absurdo admitir, pues, que el TUO LPAG
admite la existencia de actos ilicitos cuyos dafios producidos deben ser soportados por
el administrado. Bajo esta interpretacion, por tanto, el objetivo del legislador al consi-
derar el “deber juridico de soportar el dafno” como supuesto de excepcidn de reparaci-
on se estaria refiriendo mas bien a supuestos en los cuales los dafios producidos por
ciertos actos licitos de la Administracion se encuentran exentos de compensacion, y se
excluyen de este modo de la amplitud de supuestos del régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

4.3. EL DANO DEBE SER DIRECTO E INMEDIATO.

La mencion al dario directo e inmediato que realiza el numeral 260.1 del TUO LPAG
alude evidentemente al nexo causal entre el dafo y la actuacion que lo produce, aco-
giendo lo que en doctrina se identifica bajo la denominada teoria de la “causa adecua-
da” Al seguir esta tesis, el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion
considera que los dafos son atribuibles a una actividad cuando producida ésta el dario
resulta ser consecuencia adecuada de la misma.

Con ello, esta disposicion tiene el propdsito de identificar hasta qué punto determi-
nados dafios deberdn ser imputados a la actuacién de la Administracion y cudles otros
deberan considerarse, por el contrario, producidos como resultado de una circunstancia
que escapa a la que originé directamente una determinada actuaciéon administrativa.

4.4. DANOS POR LOS CUALES RESPONDE LA ADMINISTRA-
CION.

De acuerdo a lo sefalado por el numeral 260.4 del TUO LPAG, el dafio debe ser
efectivo, valuable econédmicamente e individualizado con relacion a un administrado o
grupo de ellos. Con esto, el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién considera dentro de su ambito de aplicacion Unicamente aquellos dafos que, por
un lado, son perfectamente concretos y recaen directamente en el patrimonio de un
administrado o grupo de administrados y, por el otro, exceden también lo que podria
considerarse una carga comun de la vida social6.

Por otra parte, la mencién que realiza el numeral 260.4 sobre el caracter “valuable
econdmicamente” podria generar algunas dudas sobre la posibilidad de indemnizar el

56 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa. Madrid:
Editorial Aranzadi, 2006.
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dafio moral y el dafo a la persona. Sin embargo, el numeral 260.5 precisa que la indem-
nizacion comprende, ademas del lucro cesante, el dafio a la personay el dafio moral, de
modo que podria entenderse cubierta dentro de estos ultimos la posibilidad de com-
pensar los dafos directos que la actuacién administrativa ocasione sobre derechos de
caracter no patrimonial del administrado, como son la salud, la integridad personal,
entre otros. Con esta disposicidn, por tanto, el régimen de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién excede la tutela de la garantia patrimonial del administrado
e involucra, mas alla de ella, la proteccion de bienes y derechos no patrimoniales del
administrado.
Finalmente, debe entenderse de acuerdo al numeral 260.4, que la indemnizacién
al administrado debe suponer una reparacién integral por el dafio que la actuacion
administrativa le causoé. Esto supone, en materias estrictamente patrimoniales, que al
administrado debe restituirsele su patrimonio al valor del que gozé con anterioridad
al suceso danoso. Pero no solo ello. En la cuantia de la indemnizacion debera incluirse,
ademas, el importe referido al lucro cesante, de modo tal que se proteja efectivamente
al administrado.

4.5. DERECHO DE LA ADMINISTRACION A REPETIR CON-
TRA LOS FUNCIONARIOS RESPONSABLES Y DEMAS PER-
SONAL A SU SERVICIO.

Por ultimo, el articulo 260.6 del TUO LPAG sefiala que cuando la entidad indemnice
a los administrados, podra repetir judicialmente de autoridades y demas personal a su
servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido, tomando en cuenta la existencia
o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal involucrado y su
relacion con la produccién del perjuicio.

De este modo, por la repeticion se activa la responsabilidad interna del funcionario
para con la Administracion, por el dolo, culpa o negligencia con la que hubiese actuado
y siempre que no existan causas que lo eximan de responsabilidad. La accién de repe-
ticion se ventilara en un proceso judicial, sin embargo, la entidad podréd acordar con
el responsable el reembolso de lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo mediante
resolucion. Cabe agregar que esta repeticién es una obligacién que debe ser exigida
por la Administracion de oficio y no queda condicionada a su mera discrecionalidad>7.

57 En el mismo sentido, Cfr. MORON, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
10. ed. Lima: Gaceta Juridica, 2014.
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5. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA DERIVADA DE SU INACTIVIDAD

Como hemos podido advertir del acapite anterior, la inactividad de la Administra-
cién constituye un funcionamiento anormal de la Administracion Publica, ya que cons-
tituye una negacion de su obligacién de hacer, una inercia, una situacién de pasividad,
que resulta reprochable juridicamente ya que causa perjuicio al administrado. Por esta
razén, la inactividad constituye una fuente mds de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, siempre que esta inercia dé lugar a una lesién en contra del adminis-
trado por la cual tenga que responder.

El articulo 260 del TUO LPAG senala que las entidades de la Administracion publica
deben responder patrimonialmente frente a los administrados por los dafios directos
e inmediatos causados por los “actos de la administracién”. Aun cuando pareciera que
esta frase no cubre el concepto de daios causados por la omision, la doctrina ha inter-
pretado que dicha frase genérica incluye a aquellos dafos causados por la inactividad
administrativa. Asi, se sefala que:

“El obrar lesivo debe provenir de personas juridicas estatales integradas en la organiza-
cién administrativa ejerciendo atribuciones publicas. (...). Desde la perspectiva material
debemos entender como “acto de la Administracién” en general, actos administrativos,
hechos, comportamientos materiales, vias de hecho, inactividad de deberes de actua-
cién de la Administracién, declaraciones, regulaciones, etc.”s8.

Corresponde ahora, siquiera brevemente, evaluar la responsabilidad de la Admi-
nistracion a partir de las clases de inactividad que hemos desarrollado al inicio de este
estudio.

I) Responsabilidad administrativa derivada delainactividad formal reglamentaria.-

Al referirnos a la responsabilidad administrativa derivada de la inactividad formal
reglamentarias?, nos estamos adentrando a un tépico en el cual, al menos en el orde-
namiento peruano, poco o nada se ha escrito. De hecho, en el dia a dia, convivimos con
un sin nimero de leyes que carecen de aplicacion por la falta de un Reglamento que
las desarrolle, como también nos topamos con leyes que, pese a remitir su desarrollo al
reglamento y fijar un plazo maximo para que éste se apruebe, vencido dicho términola
Administracién no cumple con dictar dicha normativa.

Lo que es aun peor, para los operadores juridicos, la Administraciéon y el mismo
aparato de justicia, la labor de reglamentacién, su retraso y eterna postergacion, se

58 Cfr. MORON, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 10. ed. Lima: Gaceta
Juridica, 2014.

59Sobre la falta de cumplimiento de la actividad administrativa reglamentaria, véase: CALVO, Maria. Naturaleza
juridica del ejercicio de la potestad reglamentaria y consecuencias de la pasividad administrativa. Revista de
Administracién Pablica, Madrid, n. 137, p. 239-272, may/ago. 1995.

3 08 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 6, n. 2, p. 283-320, jul./dic. 2019.
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asumen como males frecuentes, pero con los cuales se debe vivir. Y el control judicial
por omision reglamentaria es una quimera. Algo de fantasia ya seria exigir la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién publica por inactividad reglamentaria en el
ordenamiento peruano. Inclusive, la poco feliz redaccion del texto actual del articulo
260 del TUO LPAG haria hasta pensar que la tutela patrimonial contra dicha inactividad
no estaria cubierta por dicho régimen normativo.

Ahora bien, la Constitucién Politica del Peru no realiza referencia alguna a las con-
secuencias juridicas que produce el retraso de la actuaciéon normativa de la Adminis-
tracion. Tan solo consagra la potestad reglamentaria como una de caracter originario
correspondiente al Presidente de la Republica (articulo 118 numeral 8) y enfatiza que
dicha potestad no debe desnaturalizar ni contravenir las leyes. Se ha preferido, por
tanto, asegurar que el Reglamento aprobado no transgreda la Ley, caso contrario, esto
conllevara su ilegalidad mediante el proceso de accién popular recogido en el numeral
5 del articulo 200 de la Constitucion.

Sin embargo, pensamos que, del mismo modo que el ordenamiento juridico actua
frente a un Reglamento que transgrede la Ley, el propio ordenamiento nos ofreceria
una salida para extraer una regla de reaccion frente a un Reglamento que no se aprue-
ba por la Administracion, puesto que en ambos casos estamos frente a una pasividad
transgresora de la actividad debida de ejecuciéon administrativa de la ley mediante la
actividad formal reglamentaria. En tal sentido, creemos que debe entenderse que en el
mismo numeral 8 del articulo 118 de la Constitucién, se recoge un auténtico deber de
reglamentar la Ley por parte del Poder Ejecutivo, lo cual no sélo supone aprobar Regla-
mentos que no la transgredan, sino también cumplir con aprobarlos en el plazo que la
Ley prescribe o en el plazo idéneo que la materia justifique.

Precisamente, siguiendo a GOMEZ PUENTE sobre este temas9, el incumplimien-
to de la obligacion de emitir el reglamento, cuando estd atada a un plazo cierto para
cumplir con dicho deberé?, puede generar dafnos que deberan ser reparados por la
Administracion.

Es por ello que en la doctrina claramente se acepta que, de no cumplirse con esta
obligacion de reglamentar, y de determinarse un dafio cuyo nexo causal se pueda

60 GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracién. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi. 2011.

61 GOMEZ sefala que“Lafijacién de un plazo legal puede funcionar, en efecto, como un estdndar de funcionamiento
normal mds alld del cual los darios de una omision reglamentaria puedan ser puestos a cargo de la Administracion.
Esto es, la superacién del término legal puede hacer devenir antijuridica una situacién dada; esto es, la demora
puede forjar y alumbrar un dafo susceptible de reparacién por la Administracion. Quizds con un ejemplo se
comprenda mejor lo que quiero decir. Si la ley reconoce un derecho o ventaja individual cuya efectividad depende
de la emisién de una norma reglamentaria pero ésta no resulta obligada hasta transcurrido un determinado
plazo, puede entenderse que el referido derecho se encuentra sometido a una condicidn suspensiva hasta dicho
término. Pero sobrevenido dicho momento, la falta de efectividad del derecho sélo puede imputarse a la pasividad
de la Administracion, el funcionamiento anormal del servicio publico, lo que (...) es causa de responsabilidad
administrativa”. Cfr. La inactividad... Op. Cit. Padginas 1064-1065.
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identificar con la inercia de no aprobar la normativa reglamentaria correspondiente,
podremos hablar entonces de un caso de responsabilidad patrimonial que merecerd
ser atendida a efectos de indemnizar la lesién producida al administrado.

Lamentablemente, como veremos al final de este trabajo, ademas de no contar con
un marco sustantivo tan claro para exigir esta responsabilidad patrimonial por inacti-
vidad, el marco procesal tampoco ofrece mayores oportunidades para reclamar dicha
indemnizacién en estos casos.

Il) Responsabilidad administrativa derivada de la inactividad en la produccién de

un acto administrativo. -

La demora o retraso injustificado tiene como sustento el incumplimiento del deber
de las entidades de la Administracion publica de resolver los procedimientos estableci-
dos a su cargo dentro del plazo legalmente previsto, el cual se encuentra regulado en
los articulos 3962y 15363 del TUO LPAG.

Precisamente, el incumplimiento injustificado del deber juridico de resolver en pla-
z0 genera, no sélo responsabilidad disciplinaria de los funcionarios que incumplieron
el plazo, sino también responsabilidad patrimonial por los dafios causados por el re-
traso. Asi lo establece el articulo 154 del TUO LPAG, norma que prescribe a tal efecto lo
siguiente:

“Articulo 154.- Responsabilidad por incumplimiento de plazos
154.1 Elincumplimiento injustificado de los plazos previstos para las actuaciones de las

entidades genera responsabilidad disciplinaria para la autoridad obligada, sin perjuicio
de la responsabilidad civilé* por los dafios y perjuicios que pudiera haber ocasionado.

154.2 También alcanza solidariamente la responsabilidad al superior jerdrquico, por
omisién en la supervision, si el incumplimiento fuera reiterativo o sistematico.”

La doctrina de Derecho administrativo, coincide con este criterio, y sefala que en
principio, las entidades de la Administracién publica deben responder patrimonial-
mente por los dafos causados por su omision al deber de resolver en plazo los procedi-
mientos, en los siguientes términos:

62TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 39.- Plazo méaximo del procedimiento administrativo de evaluacion previa

El plazo que transcurra desde el inicio de un procedimiento administrativo de evaluacién previa hasta que
sea dictada la resolucion respectiva, no puede exceder de treinta (30) dias hébiles, salvo que por ley o decreto
legislativo se establezcan procedimientos cuyo cumplimiento requiera una duracién mayor.

63 TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 153.- Plazo méaximo del procedimiento administrativo

No puede exceder de treinta dias el plazo que transcurra desde que es iniciado un procedimiento administrativo
de evaluacién previa hasta aquel en que sea dictada la resolucidn respectiva, salvo que la ley establezca
tramites cuyo cumplimiento requiera una duracién mayor.

64 Rectius: responsabilidad PATRIMONIAL (de la Administraciéon Publica).
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“Transcurrido el plazo mdximo establecido, si la Administracién no ha dictado una re-
solucion expresa o, habiéndolo hecho, no la notifica, incumple uno de los deberes que
conforman la relacion juridica procedimental. Y si este incumplimiento genera darios
y esimputable a la Administracidn, el interesado tiene derecho a ser indemnizado. Esta
modalidad de incumplimiento es expresiva de un funcionamiento anormal [de la Admi-
nistracion publica], por lo que, conforme al planteamiento general anteriormente ex-
puesto, la Administracion ha de reparar los dafios que produzca”es.

De tal manera que, para que se genere el derecho a percibir una indemnizacion, el
afectado debe probar lo siguiente:

. La existencia del hecho ilicito (la omisién procedimental injustificada).

«  La existencia de dafos producidos por dicha demora.

+ La causalidad para imputar tales dafos a la omisiéon de una autoridad

administrativa.

«  Laexistencia del deber de reparacién por parte de la entidad administrativa.

El articulo 154 del TUO LPAG, lamentablemente, no es preciso al indicar cudl es el
régimen normativo de responsabilidad aplicable al caso concreto, ya que sefiala que el
incumplimiento injustificado de resolver en plazo los procedimientos genera responsa-
bilidad civil por los dafos que ocasiona, pero no ahonda en mayores detalles.

Esto es una desventaja, ya que no queda claro cudl va a ser la norma aplicable para
exigir responsabilidad. Es mas, una lectura literal podria sefalar que la via para exigir la
responsabilidad civil a la que alude el articulo 154 seria la del articulo 1969 del Cédigo
Civil (aguel que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo).

Sin embargo, como hemos desarrollado en este estudio, y de una lectura sistemati-
ca del articulo 154 aludidoss, en concordancia con los articulos V.167 y VIII.168 del Titulo
Preliminar del TUO LPAG, concluiriamos en la aplicacion del articulo 260 de la Ley, norma

65 Cfr. MEDINA, Luis. La responsabilidad patrimonial por acto administrativo: Aproximacion a los efectos
resarcitorios de la ilegalidad, la morosidad y la deslealtad desde una revisiéon general del sistema. Prélogo de
Eduardo Garcia de Enterria. Madrid: Editorial Civitas, 2005.

66 En la doctrina nacional GUZMAN, Christian sefala que se debe aplicar la regla del articulo 238 (actual 260)
para los casos de responsabilidad civil o patrimonial del articulo 143 de la LPAG (actual 154). Cfr. GUZMAN,
Christian. Manual del Procedimiento Administrativo General. Lima: Pacifico Editores, 2013.

67TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Titulo Preliminar. Articulo V.- Fuentes del procedimiento administrativo

1. El ordenamiento juridico administrativo integra un sistema organico que tiene autonomia respecto de otras
ramas del Derecho.

68 TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Titulo Preliminar. Articulo VIII.- Deficiencia de fuentes

1. Las autoridades administrativas no podrdn dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por
deficiencia de sus fuentes; en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos
en esta Ley; en su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, y sélo subsidiariamente a
éstas, a las normas de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad.
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sustantiva genérica para imputar responsabilidad a las entidades de la Administracion
publica por la deficiencia en su actuacion para la emisién de actos administrativos.

Respecto a este supuesto de responsabilidad, es necesario acreditar la existencia
de la actitud injustificada de la Administracion en la demora para resolver los procedi-
mientos fuera del plazo legalmente establecido como hecho causante del dafno. Vale
decir, no vale invocar el mero retardo en resolver los procedimientos fuera de los plazos,
sino que el articulo 154 del TUO LPAGS?, con lo cual, habitualmente se excluiran razo-
nes como que los expedientes sean notoriamente complejos, tengan gran cantidad de
informacién a ser procesada, o que el retraso sea imputable al hecho del administrado
(expedientes incompletos, negativa a presentar informacién adicional, etc.).

Inclusive, hay que atender a que el articulo 260.2 del TUO LPAG establece que “en
los casos del numeral anterior, no hay lugar a la reparacion por parte de la Administracion,
cuando el dario fuera consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante
del administrado damnificado o de tercero”. Con ello, es preciso alegar que no sélo las
entidades administrativas causantes de la omisién o del incumplimiento del deber ju-
ridico de resolver actuaron en forma injustificada para el retardo, sino que ademas, el
administrado no contribuyé en forma determinante a los retrasos.

Como se ha desarrollo en su momento, seré necesario en este caso acreditar una
relacion de causalidad adecuada entre el dafo resarcible invocado, con respecto a la
actividad (u omisién) estatal realizada por la Administraciéon y que generé el mismo.
Conforme lo sefala la doctrina “para acreditar la relacién de causalidad entre la omisién
estatal y el menoscabo, es necesario demostrar que si la entidad hubiera realizado el deber
incumplido, se hubiera evitado el dafio producido.

Por otro lado, se debera invocar un factor de atribucién objetivo (no dolo o culpa),
que permita imputar la produccién del dafio a la Administracion. La doctrina que co-
menta el articulo 260 del TUO LPAG, sefala que “los factores de atribuciéon normalmente
usados son el funcionamiento anormal, defectuoso, tardio o incorrecto de la actividad de la
Administracién en relacién a sus estdndares admisibles técnica o legalmente (comtinmente
denominada la falta de servicio) y el riesgo creado por la accién estatal (responsabilidad
por riesgo o enriquecimiento sin causa)"’1. En este caso, si se da el incumplimiento in-
justificado de los plazos y se genera un dafio, estamos claramente frente a una falta de
servicio objetivamente imputable a las entidades que generaron dafios por su retardo
al resolver.

69 La doctrina espariola sefala a tal efecto que “Esto es, no son indemnizables los perjuicios derivados de un simple
retraso, sino tan sélo los derivados de retrasos carentes de justificacion, irrazonables”. Cfr. GOMEZ, Marcos. La
inactividad de la Administracién. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi. 2011.

70 Cfr. MORON, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 10. ed. Lima: Gaceta
Juridica, 2014.

71 Cfr. MORON, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 10. ed. Lima: Gaceta
Juridica, 2014.

31 2 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 6, n. 2, p. 283-320, jul./dic. 2019.



r 4

La responsabilidad patrimonial derivada de la inactividad de
la administracién publica en el ordenamiento peruano: notas * -
para el estudio de su régimen juridico

Finalmente, debera existir un dafo injusto o ilicito, que el administrado no tendré el
deber de soportar. Mas alla de que se pueda soportar una demora razonable, lo cierto
es que cuando las demoras de los procedimientos no tienen justificacién, estaremos
frente a un supuesto de dafo ilicito, no tolerable por el administrado, y por tanto, que
generan el derecho al resarcimiento correspondiente. El articulo 260.4 del TUO LPAG
sefala, ademas, que el dafo alegado debe ser efectivo, valuable econdmicamente e
individualizado con relacién a un administrado o grupo de ellos.

Ahora bien, ;qué sucede en aquellos casos en los cuales el procedimiento culmina
con aplicacion del silencio administrativo? ;Debemos entender que esto exime de res-
ponsabilidad patrimonial a la Administraciéon?

En principio, debemos comprender que la culminacién de un procedimiento ad-
ministrativo mediante silencio no significa que nos encontremos per se frente a una
actuacioén licita de la Administracion Publica. Asi pues, pese a garantizar el ejercicio del
derecho solicitado (caso del silencio positivo) o el derecho de acudir a la instancia admi-
nistrativa o judicial correspondiente (caso del silencio negativo), el silencio administra-
tivo produce inseguridad juridica y, por ultimo, constituye prueba indiscutible de una
ilegalidad: la Administracion no resolvié en el plazo legalmente establecido. Sin embar-
go, no es unanime la respuesta sobre si es que la Administracion sera siempre respon-
sable de los dafios que dicha omisidn produzca. Revisando la experiencia espafiola, por
ejemplo, advertimos que la responsabilidad podra tener lugar independientemente de
que el administrado se acoja al silencio administrativo (positivo o negativo), de que
se resuelva después del plazo (en caso de que el administrado no opte por el silencio
negativo) o, incluso, podréd irrogarse responsabilidad en procedimientos en los cuales
se resolvié antes del plazo, pero por la relevancia y urgencia de la materia, dicho pro-
nunciamiento debid emitirse con anterioridad al plazo legal para ello72.

Por ultimo, no olvidemos que los procedimientos iniciados de oficio también pue-
den generar responsabilidad de la Administracion por retardo en su tramitacion o por
la falta de incoacién de un expediente. En los casos de omision de incoar procedimien-
tos administrativos de oficio, nos topamos con casos en los cuales corresponde a la
Administracién desplegar determinada funcion e iniciar procedimientos para evitar o
cesar la produccién de danos en contra de los particulares. El caso, por ejemplo, de la
ocupacién de espacios publicos por particulares ilegales ante la pasividad de la Ad-
ministracion, o la no paralizaciéon de obras ilegales por parte de un Municipio. Por su
parte, en los casos de retardo en la tramitacion de procedimientos de oficio ya inicia-
dos, estas paralizaciones pueden tener consecuencias lesivas en contra de los admi-
nistrados involucrados. Imaginemos el caso de una medida cautelar en el marco de un

72 Una vez mas, Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracion. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi.
2011.
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procedimiento sancionador por el cual el administrado se ve obligado a paralizar su
actividad econémica. Nadie mas que él tendrd interés en que se culmine prontamente
con el procedimiento iniciado a efectos de que se determine si su actividad es ilicita o
no. En caso fuera licita al cabo del procedimiento, estos dafos y el retraso prolongado
podran justificar un caso de responsabilidad patrimonial de la Administracién por el
tiempo en que dicho negocio no pudo operar injustificadamente.

Ill) Responsabilidad administrativa derivada de la inactividad material. -

En los casos de responsabilidad por inactividad material, tenemos primero los su-
puestos de responsabilidad por inactividad en la ejecucion de actos administrativos.
De acuerdo a ésta, la Administracién tiene la obligacidon de ejecutar sus decisiones. Para
ello, puede la Administracion recurrir a los medios de ejecucién forzosa que deriven en
el cumplimiento del acto o, en caso su decision recoja una obligacién de su misma par-
te, desplegar la actividad a la que se ha obligado mediante su propio pronunciamiento.
El incumplimiento de estos deberes, cuando estamos frente a actos firmes favorables a
los administrados, puede producir dafios que deberan ser resarcidos oportunamente.

Similar al supuesto anterior, son los casos en los cuales la autoridad jurisdiccional
resuelve y obliga a la Administraciéon a cumplir determinados deberes juridicos (como
puede ser el apremio para el pago de una deuda publica). En estos casos, la Adminis-
tracién que no atiende el mandato judicial y se rehtisa a cumplir con su deber, puede,
por razén del retraso, generar daios o lesiones al administrado acreedor de dicha obli-
gacion. Estos dafos, siempre evaluandose el nexo causal correspondiente y las demas
exigencias del articulo 260 del TUO LPAG, pueden generar la imputacion de responsa-
bilidad patrimonial a la Administracion inactiva.

Otro tema interesante es la responsabilidad por la omisidon en materia de inactivi-
dad prestacional y funcional, cuando la Administracién deja de ejercer sus potestades
de direccién, vigilancia y control de actividades privadas puras, de servicios publicos
concedidos y de actividades administrativas ejercidas por sujetos privados. En estos
casos, si la Administracién omite realizar estos deberes de vigilancia, control e inspec-
cién, y se generan dafos por esta falta de control, responderd patrimonialmente, pues
estamos frente a un claro y evidente funcionamiento anormal de la Administracién
Publica73.

Finalmente, un caso importante en este punto, es la inactividad en el cumplimiento
de prestaciones por parte de la Administracidon. Recuérdese que, de acuerdo al articulo
58 de la Constitucién74, corresponde a la Administracién actuar en las areas de salud,

73 Abundan sobre este tema, GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracion. 4. ed. Navarra: Editorial
Aranzadi. 2011; y, LAGUNA, José. Responsabilidad de la Administracién por los dafios causados por el sujeto
autorizado. Revista de Administracién Pablica, Madrid, n. 155, p. 27-57, may/ago. 2001.

74 Constitucion Politica del Peru.
Articulo 58.-
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
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seguridad y servicios publicos, entre otras materias’>. Estas prestaciones, no limitadas
al articulo en cuestion, demandan de la Administracion una actividad material com-
pleja que requiere su analisis en el contexto y realidad de cada ordenamiento juridico.
El caso de la salud, por ejemplo, demanda de parte de la Administracién, la prestacion
regular y continua de los servicios médicos basicos, a efectos de velar por la integridad
y salud de los administrados. Un descuido en la atencidn, la escasez de medicamentos,
equipos, personal médico o ambientes en los hospitales publicos, advertiria una deja-
dez por parte de la Administracién y una clara situacion de inactividad administrativa.
Del mismo modo, la falta de efectivos policiales en el cumplimiento de su deber de
mantenimiento de la seguridad ciudadana en todas sus manifestaciones, asi como en
marchas proselitistas o eventos deportivos de alto riesgo, suponen también una inercia
de la Administracién prestacional en seguridad. En estos casos, los efectivos policiales
no aseguraran que ningun evento de riesgo se produzca, pero si deberan ofrecer, den-
tro de lo esperado, las condiciones para que los actos de violencia se disipen o no tenga
lugar en lugares proximos a viviendas o escuelas, por ejemplo.

En caso no se cumpla con este deber, y como consecuencia de ello se causan dafios
a los administrados, entonces estaremos frente a una responsabilidad patrimonial de la
Administracién por omision de sus deberes prestacionales materiales frente a los admi-
nistrados y la ciudadania en general.

Responsabilidad patrimonial derivada de la inactividad convencional. -

La inactividad convencional, como hemos referido en su momento, se refiere al in-
cumplimiento por omision de los deberes de concertacion de contratos por parte de la
Administracion. Tal como indica doctrina autorizada, mas alla de la simple emisién de
una declaracién de voluntad negocial, el concepto de inactividad convencional ha de
extenderse también a la omision de la actividad necesaria para garantizar la efectividad
de los acuerdos alcanzados7s.

En tal sentido, podremos advertir casos de inactividad convencional cuando la Ad-
ministracion permanezca pasiva y retrase la suscripcion de contratos, acuerdos o con-
venios que redundan en la satisfaccién de un interés o fin publico que subyace a la
actividad convencional. O, del mismo modo, cuando habiendo suscrito dichos acuer-
dos, permanece inactiva ante el incumplimiento de su contraparte, postergando asi la
atencion de prestaciones o servicios que redundan en el bien publico.

Ejemplos de estos casos podemos encontrar en las contrataciones del Estado bajo
el TUO de la Ley N° 30225, donde el retraso o postergacion de la suscripcién de un

orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura

75 Las obligaciones de prestacion del Estado no se resumen a este articulo, pero valga la remision basica al
mismo para efectos de los ejemplos que brindamos en este punto.

76 Cfr. GOMEZ, Marcos. La inactividad de la Administracion. 4. ed. Navarra: Editorial Aranzadi. 2011.
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contrato de compra de patrulleros o recursos para los efectivos policiales, puede retra-
sar la vigilancia de eventos que requieren mayor capacidad logistica y de efectivos del
orden. Por su parte, la prestacion irregular e interrumpida de servicios publicos conce-
sionados, en los cuales la Administracion no exige ni inicia las acciones conducentes a
la solucion de dichos problemas, puede conllevar también una afectacién o lesién a los
administrados que se abastecen de dicho servicio. En ambos casos, la determinacién de
la lesién, el nexo causal, como de los demas requisitos que exige el articulo 260 del TUO
LPAG, puede concluir en una responsabilidad patrimonial de cargo de la Administraci-
on, por permanecer inactiva en su funcién convencional.

Ahora bien, el incumplimiento de los deberes de suscripcién contractual o de la
emision de una declaracidon de voluntad para lograr el consenso contractual, podria
ser un caso de responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica por constituir
un supuesto de pasividad en el ejercicio de funciones o competencias administrativas,
pasible de ser conocido por medio del proceso judicial dirigido a la indemnizacién por
la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Publica. Sin embargo, cuando se
trate del incumplimiento de deberes patrimoniales en la ejecucién de contratos, esta-
remos frente a casos de responsabilidad contractual que deberan ser resueltos primor-
dialmente por via arbitral, ya que se trata de dafos surgidos por incumplimiento de
obligaciones contractuales, los cuales, en principio se resuelven por dicha via.

6. EL CONTROL JUDICIAL DE LA INACTIVIDAD Y LA PRETEN-
SION INDEMNIZATORIA POR RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La problemética que gira en torno a la responsabilidad patrimonial por inactividad
administrativa no se reduce Unicamente al articulo 260 del TUO LPAG. De hecho, para
lograr la efectividad de esta figura, se requiere acudir a la norma adjetiva que regula fi-
nalmente el cauce procesal en el cual se exigira la indemnizacién derivada de la inercia
de la Administracién (formal o material).

Dicho esto, no existe una via procesal especifica para formular una demanda au-
ténoma por danos derivados de una omisién administrativa. Lo que sucede es que el
Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo, aprobado por Decreto Supremo N° 011-2019-JUS, sélo regula una via
procesal para cuando la pretensién indemnizatoria es acumulada a alguna de las accio-
nes impugnatorias previstas en el articulo 5 de la misma norma. Con esta normativa,
lo que se requiere es impugnar la actuacién que se reputa ilegal (acto administrativo,
silencio, inercia, actuacion material que no se sustenta en acto administrativo, entre
otras) y, acumulativamente, exigir la pretensién indemnizatoria.

Asi pues, el articulo 5 antes aludido sefala lo siguiente:
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“Articulo 5.- Pretensiones.

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

1. La declaracién de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la
adopcién de las medidas o actos necesarios para tales fines.

3. La declaracidn de contraria a derecho y el cese de una actuacién material que no se
sustente en acto administrativo.

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

5. La indemnizacién por el dario causado con alguna actuacién impugnable, conforme
al articulo 238 de la Ley N° 27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a
alguna de las pretensiones anteriores.” (El subrayado es nuestro)

Como podemos apreciar, actualmente la normativa procesal no esta disefiada para
soportar auténticas pretensiones auténomas para canalizar las pretensiones indemni-
zatorias derivadas de la omision administrativa. Es que, en realidad, en nuestro ordena-
miento casi siempre se tiene presente un dogma que no sabemos de dénde ha salido,
que para poder condenar a la Administracién es necesario primero tener que determi-
nar la ilegalidad de su actuacion. Este “dogma” genera perniciosas consecuencias, ya
que, por ejemplo, impide juzgar la responsabilidad patrimonial derivada de actuacio-
nes materiales licitas por ejemplo, o derivadas de actuaciones materiales ilicitas (por
ejemplo, un atropello causado por policias ebrios en un vehiculo policial).

El tema es importante: creemos que una auténtica justicia contencioso-administra-
tiva deberia estar diseiada para servir a las personas, y permitirles reclamar de manera
acumulativa o autébnoma, la indemnizacién respectiva para repararles los dafios sufri-
dos por la accién (formal o material) y la omisiéon (formal o material) de la Administraci-
on Publica. Este sistema, ahora no existe en nuestro pais.

Por tanto, actualmente, debera tratarse de canalizar las demandas indemnizatorias
derivadas de la omisidon administrativa por la via de acumular la pretensiéon indemni-
zatoria a los estrechos cauces del numeral 4) del articulo 5 del TUO de la LPCA. Duro
trabajo, considerando que habra que explicar, primero el deber juridico omitido, luego
como ello puede generar dafos causalmente vinculados a un perjuicio para el admi-
nistrado, y ademas, por qué es imprescindible que la Administracién responda por los
dafos causados por su omision.

Tarea dificil pero no imposible. Un sistema auténticamente moderno de Derecho
Administrativo debe rebelarse frente al formalismo tradicional y permitir el resarci-
miento por los dafos causados por la actividad u omision de la Administracion Publica.
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Hoy en dia es una quimera, pero la comunidad juridica deberia hacer hincapié en que
lograr la efectividad de la garantia patrimonial del administrado es un deber que no
admite tardanzas ni excepciones. La tarea por conquistar la efectividad de la reparacién
de los dafos causados por la Administracion es ahora.
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