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Presentacion

En el marco del esquema procesal constitucional peruano son
siete los instrumentos de defensa constitucional. Los procesos de tutela
de derechos (conocidos también como procesos constitucionales de la
libertad) y los procesos constitucionales orgédnicos. Mientras que los pri-
meros (entre los que se encuentra el habeas corpus, el amparo, el habeas
data y el proceso de cumplimiento) apuntan a la proteccién o defensa
de los derechos fundamentales, los segundos en cambio (entre los que
estdn el proceso de inconstitucionalidad, la accién popular y el proceso
competencial) buscan tutelar objetivamente el principio de supremacia
constitucional. A ello incluso bien podria sumarse desde una perspectiva
residual, la proteccién internacional configurdndose lo que algunos tam-
bién denominan como la jurisdiccién supranacional de la libertad.

No todos los procesos de tutela, naturalmente, cumplen los mis-
mos propdsitos. Si bien todos se encaminan a la represién de las con-
ductas inconstitucionales, algunos como el habeas corpus, el amparo y
el habeas data lo hacen frente a actos, omisiones y amenazas, mientras
que otros, como el proceso de cumplimiento, solo proceden especifica-

mente contra omisiones.

De igual manera se puede sefialar que mientras el habeas corpus,
el amparo y el habeas data, por lo general se intentan contra cualquier
autoridad, funcionario o persona, el proceso de cumplimiento, en cam-
bio, solo puede ser utilizado contra el Estado y sus diversas dependen-
cias o reparticiones.

El estudio sistemdtico y comprensivo de cada uno de los meca-
nismos de defensa constitucional da lugar al llamado Derecho Procesal
Constitucional, disciplina juridica que en los tltimos tiempos ha adqui-
rido gran importancia y notoria vitalidad, pero por sobre todo particular
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desarrollo en el entendido de que no es una rama juridica mds del derecho
procesal, sino una muy especial nutrida de una serie de principios que la
hacen particularmente sui generis y donde los raciocinios a utilizar marcan
pautas distintivas de las que corresponden al juez ordinario. No es por
consiguiente dentro de los fundamentos del derecho procesal ordinario vy,
en particular, del Derecho Procesal Civil, donde han de buscarse las expli-
caciones y los estilos a utilizar, sino dentro de los que el Derecho Procesal

Constitucional, de a pocos pero muy progresivamente, va estableciendo.

Algunos académicos no comprenden esto y siguen creyendo que
los procesos constitucionales son instrumento donde priman los crite-
rios de los procesos ordinarios, lo que irremediablemente los conduce a
conclusiones erréneas cuando se trata de entender los modos de actuar
de los jueces constitucionales. El desarrollo jurisprudencial con fre-
cuencia otorga un enérgico mentis a esta creencia, pero aun asi, queda

mucho camino por recorrer.

En este contexto, la existencia de obras donde se examina el desa-
rrollo y las problemdticas que subyacen a cada uno de los instrumentos
de defensa constitucional es por donde se le mire capital. Doblemente
ttil cuando tales obras procuran otorgar respuestas desde diversas pos-
turas y con variados enfoques.

El Centro de Estudios Constitucionales que me honro en di-
rigir, desde que tomé conocimiento de la existencia de una coleccién
tan valiosa como la que se ha venido en denominar “Doctrina Cons-
titucional” ha procurado darle todos los incentivos y la continuidad
necesarias. Mi antecesor, el Magistrado Carlos Ramos Nunez, senté las
primeras piedras de la misma con la publicacién de dos enjundiosos
volumenes colectivos, uno primero dedicado al proceso de amparo y
otro posterior, dedicado al proceso de habeas corpus. Por nuestra parte
hicimos lo propio con el proceso de habeas data y en esta ocasidn, te-
nemos la alegria de presentar un nuevo aporte dedicado al proceso de
cumplimiento, con un pequefio matiz generado a raiz de la reciente

promulgacién del nuevo Cédigo Procesal Constitucional mediante la



Ley N° 31307 que como bien sabe ha pasado a sustituir al Cédigo Pro-
cesal Constitucional del ano 2004.

Independientemente de este cambio en la regulacién de los pro-
cesos y del inevitable contraste de opiniones que ha generado en al-
gunos aspectos, ha sido aconsejable que los estudios que contiene el
colectivo, por lo que menos en lo que atafie a los elaborados por los
académicos de nuestro pais, hayan tenido que verse actualizados a fin
de ofrecer una visién mucho mds cercana del panorama actual.

En este contexto, esperamos poder seguir contribuyendo al co-
nocimiento de los procesos constitucionales de tutela, esperando en
breve termino y en la medida que las circunstancias lo permitan, em-
prender el estudio del segundo grupo de procesos, en este caso los de
cardcter orgdnico, pero si asi no fuera, por lo menos dejar sentadas las

bases para la continuidad de dicha tarea.

Agradecemos a los diligentes funcionarios que desde las Direc-
ciones especializadas de nuestro Centro han coordinado eficazmente
la presente obra. En ese sentido, nuevamente a Luis R. Sdenz Dévalos,
nuestro Director de Publicacién y Documentacién, quien viene cola-
borando con estos colectivos pricticamente desde su primer volumen y
al que en esta ocasién se ha sumado también el valioso concurso de Or-
lando Curaca Kong desde su condicién de Director de Investigaciones.

A todos los autores que han participado sin lugar a dudas nuestro
agradecimiento también. Sin su cuota de compromiso y aporte des-
prendido, no serfa posible seguir en esta estupenda ruta de andlisis y
reflexién, de la que nos sentimos muy orgullosos.

Finalmente mi agradecimiento a mis colegas del Pleno del Tribu-
nal Constitucional, pues su apoyo decidido en las actividades que em-
prende el Centro de Estudios Constitucionales es un factor que motiva

y alienta nuestro compromiso.

Ernesto BLUME FORTINI

Director General del Centro de Estudios Constitucionales
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In memoriam de Carlos Ramos Nunez
(15-09-1960/21-09-2021)

stando concluida la presente obra, recibimos la ingrata noti-
cia de la partida de nuestro querido Carlos Ramos Nufiez, con
quien no solamente compartiamos responsabilidades diarias en
el ejercicio de la magistratura constitucional, sino que fue nuestro in-
mediato predecesor en la Direccién General del Centro de Estudios

Constitucionales.

Su inesperada desaparicién ha sido un suceso que nos ha llenado
de profunda tristeza a toda la familia del Tribunal Constitucional y en
particular a quienes integramos este Centro, pues hablar de Carlos Ra-
mos es reconocer lo que en su momento fue un esfuerzo muy encomia-
ble y notablemente prolijo en las diversas funciones y actividades que
el mismo tuvo a su cargo y que se tradujeron en una multiplicidad de
obras publicadas y actividades académicas que quedaran como testimo-
nio perenne de una de las mds importantes etapas de este organismo.

Carlos Ramos Nufez fue un destacado abogado y un brillante
historiador del Derecho, como lo demuestra su prolifica obra escrita.
Como Magistrado también destacd. Se podia coincidir o discrepar de
sus puntos de vista, pero bajo ningiin concepto negar la extraordinaria
apertura que siempre tuvo para contrastar y someter a debate aquello

en lo que crefa.

Ese mismo estilo lo trasladaria al plano académico en el Centro
de Estudios Constitucionales, donde practicamente todas las publica-
ciones emprendidas y actividades de difusién ejecutadas evidencian que
lo que le interesaba era divulgar las diversas corrientes de pensamiento
sin arrastrar vetos o censuras de ninguna naturaleza. Particular demos-

tracién de ello, lo constituyen precisamente estos colectivos dedicados
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al andlisis de los diversos procesos constitucionales, que el mismo con-
tribuyé a impulsar con la inauguracién de la Serie Doctrina Constitu-
cional, cuyo primer volumen, aparecié por el afio 2017. Ellos, acreditan
palmariamente ese cardcter decididamente abierto y pluralista que no-

sotros, siguiendo precisamente su ejemplo, hemos cuidado mantener.

Sin lugar a dudas nos va a ser mucha falta contar son su acertado
consejo, pero por sobre todo, vamos a extrafiarlo en cada actividad que
emprendamos y que procuraremos esté siempre a la mejor altura de
las circunstancias como el mds sincero y merecido homenaje a lo que
Carlos Ramos Nufiez representé como académico y estupenda persona.

Ernesto BLUME FORTINI

Director General del Centro de Estudios Constitucionales



Prélogo

La aparicién del presente volumen dedicado al estudio del pro-
ceso de cumplimiento nos llena de profunda satisfaccién, no sélo por-
que ratifica una senda de investigacién inaugurada desde hace bastante
tiempo atrds, sino porque evidencia la idea de que los mejores aportes
académicos se realizan cuando se suman esfuerzos de tipo colectivo,

donde confluyen mdltiples corrientes de pensamiento.

Desde el primer ejemplar de esta serie publicado en el ano 2017
tras la estupenda iniciativa del Magistrado Carlos Ramos Nunez (en
aquel momento Director General del Centro de Estudios Constitucio-
nales), se ha considerado pertinente que el tratamiento de los instru-
mentos de defensa de la Constitucién venga acompanado de diversos
tipos de enfoque donde los referentes proporcionados por el derecho
comparado, la doctrina y sobre todo la jurisprudencia, permitan en-
tender los avances pero también los inevitables inconvenientes que a
lo largo de los afos se han venido presentando en relacién con cada

instrumento de defensa constitucional.

El caso del proceso de cumplimiento es bastante especial pues
conocido es que desde el momento en que fue reconocido a nivel de
nuestra norma fundamental planted ciertos debates acerca de su na-
turaleza y objetivos. Discusiones a menudo planteadas para definir si
era 0 no un proceso auténticamente constitucional o un proceso ordi-
nario en rigor constitucionalizado no han estado ausentes en ningin
momento, lo que sin embargo no impidié que el peso de su desarrollo
a nivel casuistico haya terminado por afianzar el rol que desde el pla-
no constitucional le correspondia cumplir. Alli han aterrizado algunas

constataciones que han demostrado que sus beneficios, han podido ser
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superiores a sus propios defectos y que de pronto si era posible encon-
trarle una inevitable utilidad practica.

Desde luego también hay quienes piensan que el haberlo some-
tido a ciertas restricciones a partir del raciocinio marcado por algin
precedente, pudo no haber sido el mejor de los caminos, pero es un
hecho que al margen de las mismas se ha ido abriendo paso la idea de
que era perfectamente posible morigerar sus alcances a manera de fa-
cilitar la materializacién de sus propésitos. Y en efecto, ello se ha visto
evidenciado con el pasar de los afos y el trabajo desplegado a nivel de
la casuistica.

También por cierto, es un hecho que a su redimensionamien-
to han contribuido algunos referentes del derecho comparado, lo que
precisamente sugiere la importancia de conocer estos enfoques de ma-
nera bastante detenida. Ello en buena medida explica el contar en esta
oportunidad, al igual que en ocasiones anteriores, con el inestimable
concurso de colegas de otros paises cuyos ordenamientos también reco-
nocen este importantisimo instrumento procesal y cuya experiencia es
harto valiosa de ser tomada en cuenta.

Se ha procurado asimismo que los estudios fundamentalmente de
nuestros autores locales vayan de la mano con los recientes cambios que
en el orden legislativo se han venido produciendo y que como es bien
sabido, han pasado por el reemplazo del Cédigo Procesal Constitucio-
nal del 2004 por el nuevo Cédigo Procesal Constitucional del presente
afo 2021. Solo el tiempo dird si estos tltimos fueron los acertados.

La Direccién General del Centro de Estudios Constitucionales
a cargo del Magistrado Ernesto Blume Fortini, se encuentra muy inte-
resada en que estos colectivos prosigan siendo una constante dentro de
las publicaciones que edita nuestro organismo. Y siempre con la légica
de auspiciar una visién abierta y absolutamente plural donde no todos
los que participan tengan porque compartir una misma linea de pen-
samiento ya que el Derecho presupone opinién y mientras mds variada

esta resulte, mds enriquecedor o fructifero serd el aporte realizado.



Estamos profundamente agradecidos a todos los académicos y
académicas que se han sumado en esta ocasién a este nuevo esfuerzo y
estamos seguros que el mejor premio serd la difusién y atenta lectura de

cada uno de sus trabajos.

Nuestro agradecimiento final para nuestro Director General, por
ratificar nuestro concurso en la coordinacién de este colectivo y al Ple-
no del Tribunal Constitucional por apoyar nuestros esfuerzos en las

metas académicas emprendidas.

Luis R. SAENZ DAVALOS
Alfredo Orlando CURACA KONG
(Coordinadores)
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La accién de cumplimiento
en la constitucidn boliviana

Configuracién constitucional y desarrollo en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Plurinacional

= Aran E. Varcas Lima*

Nota Preliminar

e manera general, y siguiendo el acertado criterio del profesor
José Antonio Rivera, podemos senalar que la Accién de Cum-
plimiento es un proceso constitucional que tiene por objeto ha-

cer cumplir, por la autoridad publica, un mandato imperativo impuesto

por el ordenamiento juridico, en aquellos casos en los que de manera

injustificada incumple o se resiste a cumplirlo; vale decir que mediante

esta accion tutelar, toda persona a quien afecte el incumplimiento de un

mandato imperativo previsto por la Constitucién o la Ley puede pedir a

la autoridad judicial competente emita una orden, dirigida a la autoridad

publica renuente, para su inmediato cumplimiento'. En tanto que, para

*

1 Abogado Especialista en Derecho Constitucional y Procedimientos Constitucionales
(UMSA). Miembro de la Academia Boliviana de Estudios Constitucionales; del Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional - Seccién Nacional (Bolivia),
del Instituto Latinoamericano de Investigacién y Capacitacion Juridica (LATIN IURIS
— Bolivia), y de la Asociacién Euroamericana de Derechos Fundamentales (ASDEFUN
— Bolivia). Miembro Honorario del Consejo Académico de la Sociedad Filosoffa y Estado
Constitucional APEX TURIS (Pertt); Director adjunto del Centro Iberoamericano de
Investigaciones Juridicas y Sociales CIIJUS (México) - Capitulo Bolivia; y Secretario Aca-
démico de la Asociacién Boliviana de Derecho Procesal Constitucional. Docente invitado
a nivel pregrado y posgrado en varias Universidades bolivianas. Autor de distintos libros
sobre Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional y Derechos Humanos.
E-mail: alanvargas4784@gmail.com

Una vez puesta en vigencia la Constitucion Politica del Estado aprobada el 7 de febrero
de 2009, la Accién de Cumplimiento aparecié por primera vez desarrollada sistemd-
ticamente, en el Capitulo XXIV de la tercera edicién de la obra sobre Jurisdiccion
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Alan E. Vargas Lima

Horacio Andaluz, se trata de una: “accidn instaurada para defender los
mandatos claros y expresos de la Constitucion, la demanda de cumplimiento
de una ley no puede sino estar atada a dichos mandatos. Por tanto, al exigirse
el cumplimiento de dicha ley se estd exigiendo el cumplimento, por devolu-

cion, de la disposicion constitucional que ordend tal remision legislativa™.

De acuerdo a los diversos estudios especializados sobre la materia,
esta Accién de Defensa —segtin sefiala el estudio de Boris Arias—, tiene en-
tre sus antecedentes al Wrir of Mandamus, o mandamiento de ejecucion,
que en el derecho norteamericano constituye una orden judicial a
funcionarios puablicos para que desplieguen una determinada conducta,
en contraposicién al Writ of Injuntion que prohibe a las autoridades la
realizacién de actos lesivos a los derechos o intereses de los ciudadanos.

Por su parte, Rivera agrega que la institucién del writ of mandamus
fue recogida en el Derecho Norteamericano, y precisamente el famoso
caso Marbury vs. Madison (1803) que dio origen al modelo america-
no de control de constitucionalidad (conocido como judicial review of
legislation) tuvo su sustento en el Writ of Mandamus para que ante el
incumplimiento de la Ley Judicial de 1789 por parte del Secretario de
Estado James Madison, la Suprema Corte Federal de los Estados Unidos

Constitucional, escrita por el ex Magistrado del Tribunal Constitucional, Dr. José Anto-
nio Rivera Santivanez, en donde expone de manera muy diddctica: naturaleza juridica y
caracteristicas, antecedentes, finalidad y objeto de la Accion de Cumplimiento, asi como sus
presupuestos de procedencia en el Derecho Comparado, para luego examinar su configuracién
en el sistema constitucional boliviano, explicando ademds el procedimiento para la sus-
tanciacién de la Accién de Cumplimiento y su posterior revisidn ante el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional, de acuerdo a la normativa constitucional vigente en el pais. Cfr.
RIVERA SANTIVANEZ, José¢ Antonio. Jurisdiccién Constitucional. Procesos Constitucio-
nales en Bolivia. Tercera Edicién Actualizada con la Constitucién y la Ley Ne 27. Cocha-
bamba, Bolivia: Grupo Editorial Kipus, 2011. Pdgs. 457-485. Es ficilmente perceptible
que las bases doctrinales sefialadas en aquel texto, sirvieron de referencia para estructurar
los fundamentos juridicos del fallo, en la Sentencia Constitucional N° 0258/2011-R, de
16 de marzo (Sentencia fundadora de linea jurisprudencial sobre esta temdtica), disponi-
ble en: hteps://bit.ly/39hggOQ

2 Ambos autores son citados en el interesante estudio de: ARIAS LOPEZ, Boris. La accién
de cumplimiento como accion tutelar. En: Revista Ius et Praxis. Afo 19, N°2, 2013. P4gs.
477-508. Disponible en: http://bit.ly/1TS21eM



La accidn de cumplimiento en la constitucion boliviana

ordenase al mencionado Secretario, de cumplimiento al deber omitido
expidiendo el nombramiento judicial de William Marbury®.

En el sistema constitucional boliviano, la Constitucién ha consa-
grado a la Accién de Cumplimiento entre las diversas acciones de defensa
de los derechos fundamentales y garantias constitucionales; y “Su carac-
terizacidn como accion —segun explica Rivera—, responde a que el Consti-
tuyente la ha instituido como una prerrogativa o capacidad que tiene toda
persona para acudir a una autoridad jurisdiccional del Estado para obtener
una proteccion o tutela judicial efectiva frente a una conducta renuente de
una autoridad piblica, haciendo efectivo el cumplimiento del mandato im-
perativo previsto por las normas de la Constitucion o las leyes”.

En esta ocasién y en atencién a la delimitacién del tema planteado,
consideramos conveniente realizar una breve descripcién de los rasgos
esenciales de su configuracién constitucional, para luego —por medio de
una sistematizacién jurisprudencial—, destacar el intenso desarrollo que
ha tenido esta Accién de Defensa a través de los mds recientes pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.

1.  Lanaturaleza juridica y objeto de la accién de cumplimiento

El articulo 134.1 de la Constitucién Politica del Estado, instituye
a la Accién de Cumplimiento dentro del nuevo orden constitucional,

como el instrumento de defensa pertinente ante el incumplimiento de

3 RIVERA SANTIVANEZ, Jos¢ Antonio. Obra citada. Pig. 462. Un estudio extenso
y bastante detallado acerca de la Sentencia emitida en el caso Marbury vs. Madison, su
enfoque sistemdtico, el iter argumental de la Sentencia, asi como algunas precisiones
importantes sobre la doctrina de la judicial review y su fundamentacién, puede verse en
el trabajo publicado por el Catedritico de Derecho Constitucional, de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. Cfr. FERNANDEZ SEGADO,
Francisco. (2011). La sentencia Marbury v. Madison. Revista De Las Cortes Gene-
rales, (83), 7-133. Disponible en: https://doi.org/10.33426/rcg/2011/83/477 Por
otro lado, un reciente trabajo de investigacién sobre el tema, propone revisar ciertos
mitos acerca del rol que habrfan tenido tanto el Chief Justice John Marshall como su
decision en el fallo Marbury v. Madison en relacién con el origen del control judicial
de constitucionalidad. Cfr. GARCIA-MANSILLA, Manuel José. (2020). Marbury v.
Madison y los mitos acerca del control judicial de constitucionalidad. Revista Juridica Aus-
tral, 1(1), 9-89. Disponible en: https://doi.org/10.26422/RJA.2020.0101.gar

25




26

Alan E. Vargas Lima

disposiciones constitucionales o legales por parte de servidoras o servi-
dores publicos, con el objeto de garantizar la ejecucién de la norma omi-
tida; a cuyo efecto, dicha accién es susceptible de interponerse por la
persona individual o colectiva afectada, o por otra a su nombre con poder
suficiente, ante el juez o tribunal competente, debiendo tramitarse de
acuerdo a las mismas reglas de procedimiento previstas para la Accién de
Amparo Constitucional®.

Asimismo, el art. 64 del Cédigo Procesal Constitucional (CPCo),
prevé que dicha accién de tutela tiene por objeto garantizar la ejecucién
de la norma constitucional o legal cuando es omitida por servidores pu-

blicos u C)rganos del Estado.

Con relacién a la naturaleza juridica de la Accién de Cumplimien-
to, la Sentencia Constitucional N°0258/2011-R de 16 de marzo, esta-
blecié que:

“...esta garantia constitucional jurisdiccional estd prevista en
nuestra Constitucion como una accion de defensa, entendiéndo-
la como la potestad que tiene toda persona —individual o colec-
tiva— de activar la justicia constitucional en defensa de la
Constitucion Politica del Estado y de las normas juridicas,
ante el incumplimiento de deberes concretos contenidos en
ellas. Es una accion sumaria, dgil y expedita a favor del ciuda-
dano, cuyo conocimiento compete a la jurisdiccion constitucional,
que tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de las
normas constitucionales y legales, otorgando sequridad juridica

4 Cfr. ARIAS LOPEZ, Boris. La accidn de cumplimiento como accion tutelar. En: Revista lus
et Praxis. Afio 19, N°2, 2013. P4gs. 477-508. Disponible en: http://bitly/1TS21eM El
entendimiento jurisprudencial sobre la naturaleza juridica de la accién de cumplimiento,
asi como su dmbito de proteccién, puede consultarse en la Sentencia Constitucional Plu-
rinacional N° 0890/2013-L, de 16 de agosto. Posteriormente, la naturaleza juridica y
objeto de la accién de cumplimiento, asi como los entendimientos jurisprudenciales desa-
rrollados por el TCP sobre los principios de legalidad, seguridad juridica y supremacia
constitucional protegidos por la accién de cumplimiento, fueron expuestos —como se verd
miés adelante— en la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0498/2018-S1, de 12 de
septiembre de 2018.
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y materializando el principio de legalidad y supremacia constitu-
cional; de ahi que también se configure como componente esencial
del subsistema garantista, ampliamente mejorado debiendo invo-
carse ante el incumplimiento de deberes especificos previstos en la
Constitucion y en la Ley” (las negrillas son nuestras).

Asi, esta accién tutelar tiene como objeto garantizar el cumpli-
miento de la Constitucién y la Ley, protegiendo de esa manera el princi-
pio de legalidad y supremacia constitucional, la seguridad juridica, y a su
vez, de manera indirecta, derechos fundamentales y garantias constitu-
cionales. Cuando la Constitucién establece como objeto de esta accién
el cumplimiento de la Constitucién y la Ley, hace referencia a un deber
especifico previsto en dichas normas, pues como sefala el pardgrafo ter-
cero del art. 134 de la CPE, el juez que conozca la accién, de encontrar
cierta y efectiva la demanda, debe ordenar el cumplimiento del deber
omitido.

“Consiguientemente, conforme al texto constitucional —dice la SC
N©0258/2011-R-, se concluye que el objeto de tutela de esta accion
estd vinculado a garantizar el cumplimiento de un deber contenido
en: a) Normas constitucionales, las cuales, como se ha visto, tienen
un valor normativo inmediato y directo y a cuya observancia estdn
obligados los servidores piiblicos y los particulares (arss. 9.4, 108.1),
2)y3)y 410 de la CPE); b) La Ley, entendida no en el sentido
formal —como originada en el drgano legislativo— sino material, sin
importar la fuente de produccion, abarcando, por tanto, a Decre-
tos Supremos, Resoluciones Supremas, la legislacion departamental y
municipal, a cuyo cumplimiento también se obligan los particulares

y los servidores piblicos (arts. 14.V y 108.1 de la CPE).

Lo senalado no significa que la accion de cumplimiento, de ma-
nera directa o indirecta, no tutele derechos y garantias, sino que
su objetivo es garantizar el cumplimiento de deberes previstos en
la Constitucion y las leyes, sin perjuicio que la omision del deber
—constitucional o legal— se encuentre indisolublemente ligada al
ejercicio —y por ende lesion— de derechos.
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Si se asume dicha afirmacion, corresponde establecer cudl es la dife-
rencia existente entre el amparo constitucional por omision y la
accion de cumplimiento, considerando que la primera, de acuer-
do al art. 128 de la CPE, procede contra actos ilegales u omisiones
ilegales o indebidas y la sequnda, procede ante el incumplimiento
de disposiciones constitucionales o legales, que constituyen precisa-
mente una omision.

Para establecer una diferenciacion, debe partirse del dmbito de pro-
teccion de la accion de cumplimiento, cual es garantizar el cumpli-
miento de un deber omitido; deber que tiene que estar de manera
expresa y en_forma especifica previsto en la norma constitucional o
legal. En ese entendido, el deber al que hace referencia la norma
constitucional, no es genérico —como el cumplimiento de la ley—
sino un deber concreto, que pueda ser exigido de manera cierta e
indubitable a los servidores piiblicos; es decir, el deber tiene que
derivar un mandato especifico y determinado y debe predicarse de
una entidad concreta competente; ese es el sentido que, por otra
parte, le ha otorgado al deber omitido la Corte Constitucional de
Colombia en la Sentencia C-651/03 y el Tribunal Constitucional
Peruano que ha establecido determinados requisitos para que se
ordene el cumplimiento del deber omitido: mandato vigente, cierto
y claro, no estar sujeto a controversia compleja ni a interpreta-
ciones dispares, debe ser ineludible, incondicional y de obligatorio
cumplimiento.

Conforme a lo anotado, ante la omision en el cumplimiento
de un deber claro, expreso y exigible, que puede estar directa
o indirectamente vinculado a la lesion de derechos funda-
mentales o garantias constitucionales, corresponde la pre-
sentacion de la accion de cumplimiento; en tanto que si el
deber omitido no revne las caracteristicas anotadas, sino
que se trata de un deber genérico, pero vinculado a la lesion
de derechos o garantias fundamentales —como por ejemplo
el deber de motivacion de las resoluciones cuyo incumpli-
miento general lesiona al debido proceso— corresponde la
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Jormulacion de la accion de amparo constitucional por omi-
sion” (SC 1421/2011-R de 10 de octubre)’.

1.1. Caracteristicas de la Accién de Cumplimiento

La Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) Ne 0548/2013
de 14 de mayo, identific las caracteristicas inherentes a esta accién de

defensa, sefalando que:

“a) La accién de cumplimiento no busca el cumplimiento
Jormal de un acto normativo constitucional ylo legal sino
el cumplimiento de su finalidad, es decir, mds que formalis-
ta es finalista; b) Tutela mandatos normativos de accion y abs-
tencion, consecuentemente, tutela tanto la ejecucion de aque-
llo que es deber del servidor piblico (norma imperativa de
hacer), como la inejecucion de aquello que el servidor piblico
por mandato normativo expreso no debe hacer; ¢) El sentido de

5  En este estado, es preciso recalcar que la Accién de Cumplimiento también se erige en
mecanismo constitucional de proteccion de derechos fundamentales y garantias constitu-
cionales, en virtud al entendimiento desarrollado en la SCP 0902/2013 de 20 de junio,
cuyo razonamiento declard lo siguiente: “..los derechos fundamentales estin desarrollados
por la ley, por lo que al cumplirse ésta también es posible que pueda tutelarse derechos pero no
en su dimension subjetiva sino en su dimension objetiva, es decir, que la accion de cumpli-
miento puede otorgar la tutela de un derecho en su dimensién objetiva de manera
directa o indirecta, pero la tutela que puede conceder a un derecho en su dimension
subjetiva siempre es indirecta, aspecto que permite diferenciar a la accion de cumpli-
miento del amparo constitucional por omisién’. Sobre lo resaltado, también es preciso
asumir los entendimientos contenidos en la SCP 0100/2012 de 23 de abril, que declaré
lo siguiente: “...de acuerdo al texto constitucional contenido en el art. 134 de la CPE, pro-
cede en caso de incumplimiento de disposiciones constitucionales o de la ley por parte de servi-
dores piblicos con el objeto de garantizar la ejecucion de la norma omitida. Conforme a dicho
texto, la accién de cumplimiento, tiene como objeto garantizar la materializacion de
la Constitucion y la ley, protegiendo de esa manera el principio de legalidad y supre-
macia constitucional, la seguridad juridica, y a su vez, de manera indirecta, dere-
chos fundamentales y garantias constitucionales’. Por lo precedentemente sefialado, en
el disefio del régimen procesal constitucional, la accién de cumplimiento responde a un
proceso constitucional que busca la proteccién del Estado Constitucional de derecho, los
principios de legalidad y seguridad juridica, a través de la observancia y cumplimiento
de los mandatos constitucionales y legales; es decir, pretende contrarrestar la conducta
renuente de autoridades y servidores publicos, frente a la inobservancia de los mandatos
especificos contenidos en la disposiciones normativas precedentemente identificada (Cfr.
Sentencia Constitucional Plurinacional N°0617/2016-S2, de 30 de mayo).




30

Alan E. Vargas Lima

Constitucion involucra todas aquellas normas constitucionales que
imponen obligaciones de hacer y no hacer claras a un servidor pii-
blico; es decir, alcanza al denominado bloque de constituciona-
lidad (art. 410.11 de la CPE); d) El sentido de ley, involucra
no solamente la norma emanada por la Asamblea Legislati-
va Plurinacional, formalmente como ley, sino toda aquella
norma juridica general o autonémica (SSCC 0258/2011-R y
1675/2011-R); e) No se rige por el principio de inmediatez porque
el deber de cumplimiento de una disposicion no puede caducar
con el tiempo sino con la derogatoria de la norma que impone el
deber, es decir, no se busca la tutela de derechos subjetivos sino la
vigencia del Estado de Derecho (art. 1 de la CPE), en este sentido
el cumplimiento de la Constitucion y la ley trasciende del interés
individual sino que es de interés piiblico; y, f) Corresponde acla-
rar la SC 1474/2011-R de 10 de octubre, en sentido de que
la accion de cumplimiento no se rige por el principio de sub-
sidiariedad sino previamente al planteamiento de la accion
debe constituirse a la autoridad demandada en renuencia”
(Linea jurisprudencial reiterada en la Sentencia Constitucional

Plurinacional N°0060/2020-S3, de 12 de marzo).

Dentro de la misma l6gica de naturaleza juridica y alcance protec-
tivo, la SCP 1191/2013 de 1 de agosto, senalé que: “..esta accion no ha
sido prevista para lograr, mediante una orden judicial, el cumplimiento del
deber general de acatar y cumplir la Constitucidon y las leyes; se entiende que,
en coherencia con su naturaleza juridica, esta accion tiene por finalidad hacer
cumplir un mandato, deber u obligacion imperativamente impuesto por la
norma constitucional o legal; que se trate de un mandato, deber u obligacion
no sujeto a condicion alguna, y que de manera indubitable y directa emerja
de la norma constitucional o legal” .

Coligiéndose de ello que la accién de cumplimiento tiene por obje-
to el cumplimiento de una norma, lo que, por consecuencia légica, guar-
da directa relacién con los efectos de su concesién, en la que se ordenard
“...el cumplimiento inmediato del deber omitido, o en su caso determinard
un plazo perentorio para el cumplimiento de la norma pudiendo determinar
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la existencia de indicios de responsabilidad civil o penal de la accionada o ac-
cionado de conformidad al Articulo 39 del presente Cédigo” (art. 67 CPCo).
En este sentido, la pretensién del accionante en una accién de cumpli-
miento deberd circunscribirse al objeto descrito y dentro de los efectos

que la norma establece.

1.2. El elemento de “afectacién” establecido por la Constitu-
cién boliviana

A lo anterior, se suma el elemento de la “afectacién”, incluido en el
art. 134.1I de la CPE, que debe ser entendido —para efectos de la accién
de cumplimento— como la amenaza o lesién mediata o indirecta al o los
accionantes; esto en razon a que la norma se constituye en un elemento
abstracto que solo provocard efectos en el mundo material a través de su
cumplimiento mediante actos concretos de la administracién publica, lo
que a su vez implica que el pretendido cumplimiento de la norma, via la
presente accién, no necesariamente garantizard de manera directa la res-
titucién de los derechos y garantias o la cesacién de la amenaza a los mis-
mos, como ocurre con los alcances de la accién de amparo constitucional.

En el marco de esta definicidn, el elemento “afectacién” debe ser

observado en dos dimensiones y momentos procesales distintos:

a) En un primer momento, como elemento formal de admisibi-
lidad, estaria relacionado con la legitimacién activa, esto es a
efectos de determinar que quien acciona sea efectivamente un
afectado por la omisién al deber de cumplimiento normativo,
sin que ello niegue, por supuesto, la posibilidad de que los efec-
tos de la resolucién se amplifiquen a un nimero indeterminado
de personas, considerando precisamente el cardcter general de
la Ley cuyo cumplimiento se pretende. Resulta evidente que,
el componente de acreditacién de legitimacién, como condi-
cién de admisibilidad, es inherente a la creencia de verse afec-
tado tanto por el incumplimiento de un mandato normativo
de hacer como por la renuencia de la autoridad obligada a su
cumplimiento, sin que su simple afirmacién sea suficiente para

considerarla acreditada, motivo por el que la fundamentacién
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exigible es inherente a la afectacién y el interés que se tiene para

actuar; y,

b) En un segundo momento —superada la fase de admisibilidad—,

como elemento de fondo para la decisién, dimensién en la que

la compulsa de la “afectacién” deberd considerar tres cuestiones:

1) Conforme se expresé en la jurisprudencia precedente, el
espectro protectivo de la accién de cumplimiento se am-
plia de manera indirecta o mediata al amparo a derechos
y garantias, que es precisamente lo que justifica la inter-
vencién de esta jurisdiccién en su resolucién, evitando de
esta forma caer en un mero control de legalidad que en
cualquier caso rebasarfa su dmbito de actuacidn;

2)  Que la vinculacién mediata o indirecta a derechos y garan-
tfas no muta o afecta ni el objeto ni los efectos de esta ac-
cién, que es el cumplimiento de una norma incumplida; y,

3) El cardcter concreto y no abstracto de esta accién, toda
vez que es el propio constituyente el que ha establecido la
concurrencia de un elemento féctico en la discusién, tra-

ducido en el concepto de “afectacién”, antes desglosado.

Precisamente, el componente de afectacién por la omisién del in-
cumplimiento de una disposicién constitucional o de la ley, conforme pre-
vé el art. 65.1 del CPCo, no solo supone la exigencia de suficiente acredi-
tacién de legitimacion activa por parte de las personas naturales o juridicas
accionantes, sino que tal exigencia constituye un vinculo entre la peticién
de cumplimiento del mandato normativo por la autoridad competente,
la tutela que debe ser concedida o denegada por el Juzgado o Tribunal de
Garantias conforme a las normas comunes de procedimiento en acciones
de defensa previstas por el art. 36.8 del CPCo y la afectacién vinculada a la
exigencia de cumplimiento de la normativa por parte de una o un servidor
publico, sin que esto suponga la peticién ni tutela directa de derechos y
garantias constitucionales, en razén de su propia naturaleza juridica que es
inherente al sistema de garantias que identifica a la accién de cumplimiento

como medio de defensa del ordenamiento juridico.
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En este marco de andlisis, en la delimitacién del objeto procesal y
en la sustanciacién de fondo de la accién de cumplimiento, deben consi-

derarse dos elementos centrales:

i) La norma cuyo cumplimiento se extrafa y pretende via accién
de cumplimiento, debe contener, conforme la jurisprudencia
senalada, determinadas caracteristicas previstas en la jurispru-
dencia constitucional, exigiéndose de ella un mandato vigente,
cierto y claro, que no debe estar sujeto a controversia compleja
ni a interpretaciones dispares, debe ser ineludible, incondicio-
nal y de obligatorio cumplimiento; y,

i) La acreditacion suficiente de la existencia de la afectacién que
sufra el o los accionantes a causa de la omisién al cumplimiento
de la norma, en los alcances conceptuales que la presente reso-

lucién atribuye al término.

A partir de ello, la labor hermenéutica del TCP se circunscribird a
determinar, entre otras cosas, la relacién o el vinculo que exista entre la
omisién al cumplimiento normativo argiiida y la afectacién previamente
acreditada, que tratindose de una accién de cumplimiento deberd ser,

necesariamente, mediata o indirecta.

La inconcurrencia de cualquiera de estos dos elementos, ademds
de la inexistencia de la relacién o vinculo antes sefialado, derivaria en la
denegatoria de la accién planteada. (Cfr. Sentencia Constitucional Pluri-
nacional N°1387/2016-S3, de 2 de diciembre).

En definitiva, y de acuerdo al contexto anteriormente descrito, es
evidente que la accién de cumplimiento garantiza la materializacién de la
Constitucién Politica del Estado y la ley, y subyace en la proteccién de los
principios de legalidad, supremacia constitucional'y seguridad juridica, que
deriva a su vez en un resguardo directo o indirecto de derechos y garantias

constitucionales.

Por lo que, para que la accién de cumplimiento prospere se exi-
ge: 1) Que la norma derive de un mandato especifico y determinado;
2) Debe ser un deber vigente, cierto, claro e inobjetable para la autoridad
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a quien se reclama su cumplimiento, ademds de ser ineludible y de obli-
gatorio cumplimiento e incondicional; y, 3) Se pruebe la renuncia tdcita
o expresa de la autoridad llamada a cumplir la norma constitucional o
legal (Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional N°0498/2018-S1, de
12 de septiembre).

1.3. Sobre los principios de legalidad, seguridad juridica y su-
premacia constitucional protegidos por la Accién de Cum-
plimiento

Partiendo de la finalidad de la accién de cumplimiento, que como
se tiene precedentemente expuesto constituye un mecanismo consagra-
do en la Constitucién Politica del Estado, cuyo objetivo es asegurar el
cumplimiento y materializacién de un mandato constitucional y/o legal
establecido, siendo la via constitucional a través de la cual se reclama la
observancia de una ley o norma juridica que se considera omitida, es po-
sible comprender que de su dmbito de proteccién deriva esencialmente el
resguardo de los principios de legalidad, seguridad juridica y supremacia

constitucional.

1.3.1. Sobre el particular, es conveniente recordar que el principio
de legalidad es uno de los ejes vertebrales de un Estado y principio fun-
damental del derecho publico, que a partir de una concepcién genérica
debe entenderse en sentido de que las actuaciones tanto de los poderes
publico o instituciones de la administracién piblica como de los particu-
lares, deben ser desarrolladas y estar enmarcadas en la Norma Suprema y

las leyes.
En este sentido, la SCP 0009/2016 de 14 de enero, sostuvo que:

«...el Estado Plurinacional de Bolivia, constituido en un Estado
de Derecho, a través de todos sus estamentos, se subordina a la
Ley Fundamental en el ejercicio del poder publico y es respe-
tuoso de las leyes que conforman el plexo juridico que rige a
la sociedad, donde, el principio de legalidad se erige como un
principio fundamental, por cuanto compone el cimiento de la
seguridad juridica que sostiene al Estado.
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Ahora bien, resulta imperioso referir que siendo el principio de
legalidad la aplicacion objetiva de la Ley, no puede encontrarse
exento o indiferente ante el principio de supremacia constitucional
previsto en el art. 410 de la CPE, pues esta norma es precisamente
la que se configura como su asidero y garantia de vigencia dentro
del ordenamiento juridico nacional, y a partir del cual, se edifica
la jerarquia normativa, a la cual todos los drganos o poderes del

Estado deben someterse.

(..) Asi se expresd este Tribunal, mediante la SC 0034/2006-R de
10 de mayo, que citando a la SC 0101/2004 de 14 de septiembre,
luego de efectuar un amplio y concienzudo andlisis respecto al prin-
cipio de legalidad, establecid lo siguiente: “...el principio de legali-
dad se constituye en el pilar bdsico del Estado de Derecho y soporte
del principio de seguridad juridica. Viene a sustituir el gobierno
de los hombres por el gobierno de la ley. Es por tanto un principio
informador de rodo el ordenamiento juridico de la nacion’

(...) Entendimiento asumido por la SC 1412/2011-R de 30 de
septiembre, que sefiald: “La nueva perspectiva del principio cons-
titucional de legalidad, importa una vision mds amplia y a la
vez compatible con la evolucion del Derecho Constitucional; en
su concepeion, se debe comprender como la directriz maestra que
informa a todo el sistema normativo —positivo y consuetudinario—
el deber de conocer, cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las
leyes, previsto en el art. 108.1 de la CPE, precisa este principio,
debiendo entenderse, que la legalidad informadora deviene de la
Ley Suprema del ordenamiento juridico; es decir, que el princi-
pio de legalidad contiene en su matriz normativa al principio de
constitucionalidad”.

1.3.2. Por otra parte, el principio de seguridad juridica, es uno
de los principios fundamentales componentes del marco constitucional
como legal, que sustancialmente permite el conocimiento antelado de las
reglas de orden juridico que rigen una determinada conducta o relacién,
y la confianza en la observancia y respeto de las consecuencias derivadas

de la aplicacién de una norma —constitucional o legal— vélida y vigente,
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teniendo su sustento en la predictibilidad de estas situaciones, que entre
diversas acepciones doctrinales puede ser concebida como:

“Un valor estrechamente ligado a los Estados de derecho que se
concretan en exigencias objetivas de correccion estructural
(formulacion adecuada de las normas en el ordenamiento
Jjuridico) y correccion funcional (cumplimiento del derecho
por sus destinatarios y especialmente por los drganos de su
aplicacion). Junto con esa dimension objetiva, la seguridad ju-
ridica se presenta, en su acepcion subjetiva, encarnada por la cer-
teza del derecho, como la proyeccion en las situaciones personales

de las garantias estructurales y funcionales...” (las negrillas nos
corresponden)®.

En este sentido, la seguridad juridica, permite a partir de la su-
misidn a reglas juridicas preestablecidas, la confianza y fortaleza de las
relaciones juridicas en pro de la armonia social, que se vera consolidada
no solo a partir de la formulacién adecuada de las normas juridicas-
constitucionales y/o legales, sino también con el cumplimiento del
derecho positivo.

Asi, este Organo especializado de control de constitucionalidad, a
través de la SCP 1925/2012 de 12 de octubre, sostuvo respecto al princi-
pio de seguridad juridica que:

«De acuerdo al nuevo orden constitucional, ha sido definido
como: “...un principio rector del ordenamiento juridico y que
emana del Estado de Derecho, conforme lo senala la doctrina:
‘La seguridad juridica debe hacer previsible la actuacién estatal
para el particular, tal actuacién debe estar sujeta a reglas fijas. La
limitacién del poder estatal por tales reglas; es decir, leyes, cuya

observancia es vigilada por la justicia, es contenido especial del

6 MARIN GALLEGO, Carlos Arturo. E/ concepto de seguridad juridica en el Estado Social
(citando a Pérez Luno Antonio Enrique), Universidad de Caldas-Colombia, Julio-
Diciembre 2012, p.78. Disponible en: http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridi-
cas9(2)_6.pdf
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principio de estado de derecho’ (Torsten Stein. Seguridad Juri-
dica y Desarrollo Econémico. FKA).

En efecto, la seguridad juridica como principio emergente y
dentro de un Estado de Derecho, implica la proteccién cons-
titucional de la actuacién arbitraria estatal; por lo tanto, la
relacién Estado-ciudadano (a) debe sujetarse a reglas claras,
precisas y determinadas, en especial a las leyes, que deben de-
sarrollar los mandatos de la Constitucién Politica del Estado,
buscando en su contenido la materializacién de los derechos
y garantias fundamentales previstos en la Ley Fundamental; es

decir, que sea previsible para la sociedad la actuacién estatal...”

(SC 0070/2010-R de 3 de mayo)».

1.3.3. Siguiendo esta misma linea de compresién doctrinal de los
principios que protege la accién de cumplimiento, cabe referirse a la su-
premacia constitucional. Al respecto, la SCP 0037/2016 de 23 de mar-

Z0, SOStuvo quec:

“..La nocion de supremacia constitucional, surge de la propia na-
turaleza normativa de la Constitucion, la que se erige como fuente
primaria del ordenamiento juridico, el que no es otra cosa que el
conjunto de previsiones que conforman el derecho positivo de un
Estado y que se compila en un sistema normativo, en virtud de
la unidad y coherencia que le imprimen los valores, principios y
reglas establecidas en la Constitucion; dicho de otra forma, el orden
Juridico de la sociedad politica se estructura a partir de la Norma
Fundamental, ya que es ella la que determina la estructura bdsica
del Estado, instituye los drganos a través de los cuales se ejerce la
autoridad piiblica, atribuye competencias para dictar normas, eje-
cutarlas y decidir conforme a ellas las controversias y litigios que se
susciten entre los miembros de la sociedad, o lo que es lo mismo: es-
tablece el orden juridico del propio Estado; por lo que, su proteccion
y control de su aplicacion se han encargado a una jurisdiccion espe-
cial: la jurisdiccion constitucional que se encuentra representada en
su tinica instancia, por el Tribunal Constitucional Plurinacional
3 a cuyas decisiones, la propia Constitucion, delega el resguardo
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de su integridad y supremacia” (Cfr. Sentencia Constitucional
Plurinacional N°0498/2018-S1, de 12 de septiembre).

2.  Diferencia entre las Acciones de cumplimiento y de amparo
constitucional

Respecto a la diferencia existente entre las acciones de cumpli-
miento y de amparo constitucional, la SCP 0152/2014-S1 de 5 de di-
ciembre, reiterando a la SCP 0036/2012 de 26 de marzo, establecié que:
“... la distincion entre las acciones de defensa citadas, deriva en que si bien
ambas pueden determinar la desatencion del deber omitido por una
autoridad piiblica, previsto en la Norma Suprema o la ley; la accién
de amparo constitucional se halla vinculada a la vulneracién y protec-
cién de derechos subjetivos, lo que no sucede con la de cumplimiento.
En ese sentido, el mencionado fallo constitucional plurinacional, citando a
su vez, a la SC 0258/2011-R de 16 de marzo, precisé que: ... «Lo senalado
no significa que la accién de cumplimiento, de manera directa o indirecta,
no tutela derechos y garantias; sino que su propdsito concreto es garantizar el
cumplimiento de deberes previstos en la Constitucion y las leyes, sin perjuicio
que, la omision del deber —constitucional o legal— se encuentre indisoluble-
mente ligado al ejercicio —y por ende lesion— de derechos»”” (las negrillas son
nuestras).

Finalmente, dando mayor claridad al entendimiento anterior, y ex-
plicando los efectos de la sentencia en las Acciones de Cumplimiento, la
SCP 0198/2017-S3 de 17 de marzo, establecié lo siguiente:

“La accion de cumplimiento tiene por efecto garantizar la materia-
lizacion de una norma constitucional o legal, que estuviere siendo
omitida por servidores piiblicos u Organos del Estado, y una vez
que este Tribunal Constitucional Plurinacional, determine el in-
cumplimiento de una norma, la Sentencia dispondrd su observan-
cia de manera inmediata; ahora bien, conforme a la naturaleza
de la presente accion tutelar, esta se encuentra vinculada al
cumplimiento de disposiciones constitucionales o legales, re-
cayendo en una omision de un deber concreto, expreso y pre-
visto de forma especifica; es decir, que se encuentra vinculada
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a la proteccion de derechos no subjetivos, sino al cumpli-
miento de una disposicién normativa de alcance general;
en ese contexto, cuando a través de una Sentencia Constitucional
Plurinacional se ordena el cumplimiento de una disposicion, bajo
el entendimiento que la norma tiene alcance y cardcter general,
no puede de manera reiterada interponerse la presente accion de
defensa a efecto de que se vuelva a disponer el acatamiento de una
norma al haber merecido ya pronunciamiento; ello debido a que
la accion de cumplimiento concedida, implica el cumplimiento de
una ley de cardcter material o formal general y abstracta que genera
efectos erga omnes y, por tanto, su cumplimiento no solo beneficia a
una persona en particular o a las que plantearon la accion, sino a
todas las que se encuentren cobijadas en los supuestos que la norma
establezca; razén por la cual al pronunciarse este Tribunal or-
denado el cumplimiento de una disposicion legal, no es posi-
ble un nuevo pronunciamiento respecto de la misma norma,
al concurrir cosa juzgada, sin que sea necesario como ocurre
en otras acciones que exista identidad de sujetos en razén
al cardcter de generalidad de la ley, por ende lo dispuesto
a través de la accion de cumplimiento tiene una consecuen-
cia irradiadora respecto al cumplimiento de la disposicion
vinculante con los sujetos que se encuentren en la misma si-
tuacion ante su inobservancia; asi la SCP 0166/2012 de 14
de mayo, sobre el tema refirid que: ... lo diferencia de la accion de
cumplimiento que como se analizé anteladamente su dmbito de
proteccion irradia en la materializacion de la normas constitucio-
nales y legales a través de la conminatoria de su observancia, que
de manera directa o indirecta puede proteger los derechos y garan-
tias invocados por el actor” (Linea jurisprudencial reiterada en la
Sentencia Constitucional Plurinacional N°0252/2017-S2, de
20 de marzo).

3.  Causales de improcedencia de la accién de camplimiento

El art. 66 del CPCo, en relacién con las causales de improcedencia

dispone, que esta accién no procederd:




40

Alan E. Vargas Lima

“l. Cuando sea viable la interposicion de las acciones de Libertad,
Proteccion de Privacidad o Popular.

2. Cuando el accionante no haya reclamado previamente y de manera
documentada a la autoridad accionada, el cumplimiento legal del
deber omitido.

3. Para el cumplimiento de sentencias judiciales que tengan autori-

dad de cosa juzgada.

4. En procesos o procedimientos propios de la administracion, en los
cuales se vulneren derechos y garantias constitucionales, tutelados
por la Accion de Amparo Constitucional.

5. Contra la Asamblea Legislativa Plurinacional con la intencion de
exigir la aprobacion de una Ley’.

El Tribunal Constitucional Transitorio, mediante laSC 1312/2011-
R de 26 de septiembre, a efectos de delimitar las causales de exclusién
para la activacién de la accién de cumplimiento, efectué el siguiente
razonamiento:

“...con la finalidad de completar el diseio dogmitico de la ac-
cién de cumplimiento, debe serialarse que toda la argumentacion
desarrollada supra, constituye el sustento juridico-constitucional
para establecer el dmbito de diferenciacion con otras acciones tu-
telares, especificamente con la accion de amparo constitucional, en
esa perspectiva, es imperante —a la luz de su teleologia constitucio-
nal—, delimitar las causales de exclusién para la activacion
de la accion de cumplimiento, que en esencia se traducen en
dos: a) Incumplimiento de deberes procesales, directamente
vinculados a un proceso jurisdiccional; y, b) Incumplimien-
to de potestades administrativas, estrictamente vinculadas a
un procedimiento administrativo.

En efecto, estas causales de exclusion para la activacion de la accion
de cumplimiento, son perfectamente coberentes con la argumen-
tacion desarrollada supra, ya que al existir un proceso judicial
o un procedimiento administrativo, en el cual existen partes



La accidn de cumplimiento en la constitucion boliviana

procesales con un interés concreto y cuya decision surtird efec-
tos juridicos solamente en relacion a ellas, no es posible en estos
supuestos activar la accion de cumplimiento, toda vez que la
accion de amparo constitucional, para estos casos, es el medio
idoneo y eficaz para restituir posibles derechos afectados. En
este contexto, inequivocamente la negacion de estas causales de exclu-
sion para la accién de cumplimiento, generaria una disfuncion del
sistema tutelar reconocido por el nuevo orden constitucional, aspecto
no deseado y que en definitiva desconoceria las directrices axioldgi-
cas en virtud de las cuales el constituyente desarrolld cada una de
las acciones de defensa” (las negrillas nos corresponden). Entendi-
miento que a su vez fue reiterado por la SCP 1476/2014 de 16
de julio; asi como en el AC 0430/2018-RCA de 5 de noviembre,
entre otros fallos constitucionales (Cfr. Sentencia Constitucional

Plurinacional N°0088/2020-54, de 14 de julio).

4.  Jurisprudencia reiterada sobre las causales de improcedencia de

la accién de cumplimiento

La SCP 1284/2016-S3 de 22 de noviembre, citando a las Sen-
tencias Constitucionales Plurinacionales 0825/2012 de 20 de agosto y
0548/2013 de 14 de mayo, sostuvo que:

“[E]s deber de los jueces o tribunales de garantias antes de la admi-
sion de una accion de cumplimiento analizar *...i) La observancia
de los requisitos de admision, previstos en el art. 33 del Cédigo
Procesal Constitucional (CPCo), debiéndose en su caso ordenar su
subsanacion en el plazo de tres dias, transcurridos los cuales, en caso
de persistir la inobservancia, se tendrd por no presentada la accion
(art. 30 del CPCo), no correspondiendo distinguir entre requisitos
de forma y fondo por no estar comprometido un interés subjetivo
y ser el cumplimiento de la Constitucion Politica del Estado y la
ley de orden piiblico; y, ii) Ante la concurrencia de una causal de
improcedencia reguladas en el art. 66 del referido Cédigo, por Auto
motivado se determinard de manera directa la improcedencia de la

accidn de cumplimiento.
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Respecto a las causales de improcedencia reglada el art. 66 del
CPCo, determina: a) Cuando sea viable la interposicion de las
acciones de libertad, proteccion de privacidad o popular, o cuando
concurra la procedencia de otra accion de defensa porque se pre-
sume que el legislador otorgd dmbitos de competencias diferente
a cada accion constitucional incluyendo a la accion de amparo
constitucional; b) Debe existir una solicitud expresa y clara en
la cual el accionante recuerde al servidor piiblico su deber de
cumplimiento de la norma, y ante la renuencia (tdcita o ex-
presa) recién se activa la jurisdiccion constitucional, aspecto
diferente a la subsidiariedad; c) Para forzar el cumplimiento de
resoluciones judiciales de cualquier indole (SCP 1876/2012 de 12
de octubre); d) Dentro de procesos o procedimientos adminis-
trativos en los cuales pueda demandarse la lesion de derechos
Jundamentales en cuyo caso por regla general procede la ac-
cion de amparo constitucional; y, e) Para exigir la aprobacion
de leyes ante las instancias Legislativas.

En relacion a la causal de improcedencia reglada del art. 66.4 del
CPCo, y concordante con la naturaleza juridica de la accion de
cumplimiento la SCP 2242/2012 de 8 de noviembre, “...la accion
de cumplimiento, conforme a la causal contenida en el art. 66.4
del CPCo, no procede para peticionar el cumplimiento de la omi-
sion del deber omitido por una autoridad piiblica, de la Adminis-
tracién Piblica o Autondmica, que en el ejercicio de sus competen-
cias priblicas asignadas por la Constitucion y la ley conforme a ella,
conoce y resuelve procesos o procedimientos propios de la adminis-
tracion o ejerce la potestad administrativa sancionadora, en los que
se vulneren derechos y garantias que son objeto de proteccion de la

accion de amparo constitucional” (Cfr. Sentencia Constitucional

Plurinacional N°0157/2018-S1, de 25 de abril).

7 De acuerdo con el desarrollo jurisprudencial expresado en los Fundamentos Juridicos
III.1 y II1.2 de la SCP N° 0157/2018-S1, el dmbito de proteccién de la Accién de Cum-
plimiento es garantizar la materializacién de un deber omitido, mismo que debe encon-
trarse de manera expresa y especifica en la norma constitucional o legal; no obstante, esta
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5. Improcedencia de la Accién de Cumplimiento por sustraccién
de la materia o hecho superado®

Un proceso, cualquiera sea éste, incluyendo el proceso constitucio-
nal, debe ser entendido como una serie de actos desarrollados a manera
de secuencia, el mismo que tiene un inicio y un fin, es decir que normal-
mente concluye con una sentencia o resolucién definitiva que pone fin
al proceso y a la controversia suscitada, siendo esa la forma normal de
conclusién de cualquier proceso.

No obstante lo senalado —segtin indica el Tribunal Constitucional
Plurinacional—, existen también modos extraordinarios de conclusién del

accién de defensa es improcedente cuando a través de ella se pretende la ejecucién de
disposiciones legales o constitucionales, dentro de procesos administrativos o judiciales,
debido a que el cumplimiento de las mismas debe ser exigida a las autoridades que impar-
ten justicia en un determinado proceso judicial o administrativo, no siendo admisible
aquella facultad a través de la accién de cumplimiento, sino a través de los medios de
impugnacién determinados por el procedimiento. “En el caso —indica la ratio decidendi
de la citada Sentencia—, ¢/ accionante interpuso la presente accion tutelar exigiendo el cum-
plimiento del art. 122 de la CPE, que habria sido incumplido por el Tribunal Disciplinario
de la Policia Boliviana, al negarse a anular un proceso disciplinario interno, que fue sustan-
ciado en base a una ley de vigencia posterior al hecho acusado. Por lo seialado, en este caso se
advierte una causal de improcedencia de la accion de cumplimiento, tal como se sostuvo en el
Fundamento Juridico II1.2 del presente fallo constitucional, por cuanto la indicada accion de
cumplimiento no procede “...En procesos o procedimientos de la administracion, en los cuales
se vulneren derechos y garantias constitucionales, tutelados por la Accion de Amparo Constitu-
cional” (SCP 1284/2016-S3), razonamiento que delimita el objeto de proteccion de la accion
de cumplimiento frente a la accion de amparo constitucional, por ello, la tiltima nombrada se
constituye en un medio de defensa idéneo y efectivo para proteger los derechos que el accionante
considera se lesionaron, toda vez que la primera garantiza el cumplimiento de un deber omi-
tido, deber que tiene que estar expresado de forma clara, concreta, exigible y que de manera
ineludible obligue a un servidor piiblico que se niegue a su cumplimiento, mientras que la
segunda tiene por finalidad tutelar derechos fundamentales y garantias constitucionales que
se restringieron por accion u omision de los servidores piiblicos o de una persona individual
o colectiva. En ese entendido, no es posible disponer que el Tribunal Disciplinario Superior
Permanente de la Policia Boliviana, en aplicacion del art. 122 de la CPE, anule el proceso
disciplinario seguido contra el hoy accionante, toda vez que la accion de cumplimiento no
constituye la via idénea para dicho fin. En todo caso, el accionante al considerar la vulneracion
del debido proceso, por haber sido procesado aplicando una ley de data posterior a la comision
del hecho por el que se le acusaba, debid poner de manifiesto tal extremo e impetrar la tutela de
sus derechos por medio de la accion de amparo constitucional”.

8  Este acdpite, corresponde al fundamento juridico de la Sentencia Constitucional Plurina-

cional N° 0111/2020-54, de 14 de julio.
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proceso, entre los que se tienen a la sustraccion de materia, que consiste
bésicamente en la desaparicién de los supuestos de hecho o normativos,
que sustentan una determinada accién; y cuando esto sucede, la autori-
dad legal competente no puede decidir o pronunciarse sobre algo que ya

no tiene hechos o normas que sustenten la accién.

Lo senalado tiene relacién con los efectos de la resolucion emitida
en una accion de cumplimiento, regulado en el art. 67 del CPCo, dado
que, si el tribunal, el juez de garantias o la sala constitucional, determina
el incumplimiento o la omisién de una norma constitucional o legal, la
resolucién constitucional a emitirse debe disponer el cumplimiento del
deber omitido, o en su caso, otorgar un plazo perentorio para tal efecto;
y si desaparece el hecho o las normas que sustentan la accién de cumpli-
miento, aquel propésito serd de imposible cumplimiento.

La teoria del hecho superado, fue aplicada por la jurisprudencia cons-
titucional en distintos fallos; asi, la SCP 0656/2019-S4 de 21 de agosto,
refiriéndose a la falta de objeto en la accién de amparo constitucional,
cit6 a la SC 0290/2006-R de 18 de diciembre y la SCP 1457/2013 de
19 de agosto, en las cuales se razoné que: ‘cuando el medio o acto por el
que se lesiona o restringe el derecho o garantia desaparece, se estd ante la
teoria del hecho superado”; teorfa que resulta plenamente aplicable a la
accién de cumplimiento, conforme al entendimiento asumido en la SC
1467/2011-R de 10 de octubre, en la que, la parte accionante pretendia,
mediante la accién de cumplimiento, anular un instructivo por el cual se
suspendia la tramitacién de la aprobacién de planos en ese municipio; sin
embargo, al haber advertido que, de la revisién de los datos del proceso,
dicho instructivo quedd sin efecto con anterioridad a la presentacién y
notificacién a la autoridad demandada con la accién de tutela formulada,
se entendié que el objeto de la tutela desaparecid, aplicando en conse-
cuencia la teoria del hecho superado, que si bien fue reconocida por la linea
Jurisprudencial de la accion de amparo constitucional hasta ese momento,
entendid el Tribunal que la misma no era incompatible con el caso concreto
de la accion de cumplimiento planteada.

Lo senalado precedentemente tiene coherencia si se toma en cuenta

que, si los elementos principales de toda accién de tutela constitucional,
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entre ellas, la accién de cumplimiento, son: i) La causa de pedir, deter-
minada por el incumplimiento o la omisién de una norma constitucional
o legal, a través de un acto omisivo de no hacer; y, ii) La peticién, que
involucra la solicitud de cumplimiento inmediato del deber omitido o la
otorgacion de un plazo perentorio para dicho efecto; elementos que pro-
cesalmente configuran el objeto de la tutela que debe ser brindada por los
6rganos de proteccién constitucional; no resulta razonable que, ante la
desaparicién de la situacién de hecho que configura uno de los elementos
esenciales de la pretensién de la accién de cumplimiento, el 6rgano de tu-
tela constitucional deba decidir o pronunciarse sobre el fondo, dado que
se entiende que desaparecié el objeto de la tutela, siendo en consecuen-
cia plenamente aplicable la teoria del hecho superado, reconocida por la
linea jurisprudencial antes sefialada y por tanto, en estas circunstancias,
la tutela debe ser denegada, ya que una eventual concesién de la misma

resultarfa ineficaz.

6.  Ambito de proteccién de la accién de cumplimiento®

Con el objeto de analizar la naturaleza juridica de esta Accién de
Defensa, es necesario partir de lo dispuesto en el art. 108.1 de la CPE
que dice que son deberes de las bolivianas y los bolivianos: “Conocer,
cumplir y hacer camplir la Constitucién y las leyes” (las negrillas son
nuestras); toda vez que de una interpretacién literal, sistemdtica y teleo-
16gica de la misma, se tiene que el Constituyente establecié —con la fina-
lidad de contribuir al logro del bien comun de las personas— tres deberes

importantes que todos los bolivianos debemos cumplir:

i) La obligacién de conocer las normas constitucionales y legales,
con el objeto de que todos los bolivianos y bolivianas, tengamos
conocimiento de los derechos y garantias reconocidos en nues-
tro favor, los deberes y obligaciones que debemos acatar, y las

reglas emitidas con el objeto de regular la vida en sociedad;

9 Este acdpite y los siguientes, corresponden a los fundamentos juridicos de la Sentencia
Constitucional Plurinacional N° 0253/2018-S3, de 2 de agosto.
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ii) El deber de cumplir la Constitucién y las leyes, por el que se
exige que todos los bolivianos, conocedores de la normativa
que rige nuestro Estado, la efectivicemos con nuestras acciones,
ejerciendo los derechos reconocidos en nuestro favor, ejecutan-
do los deberes que nos fueron establecidos, y realizando las re-
glas de conducta establecidas con la finalidad antes sefialada; y,

iii) Por tltimo el deber de hacer cumplir las disposiciones constitu-
cionales y legales, tomando en cuenta que en algunas ocasiones
no es suficiente conocer y cumplir las mismas mediante nues-
tros actos, sino que es necesario buscar su materializacién por
parte de las demds personas que omitan hacerlo, sean particu-
lares o servidores publicos, por medio de simples solicitudes de
cumplimiento (verbales o escritas) o mediante los mecanismos

legales reconocidos, cuando corresponda efectuarlos.

Asimismo, de la comprensién de lo previsto en el art. 410 de la
CPE, se tiene que todas las personas naturales o juridicas, asi como los
que ¢jercen funciones publicas, nos encontramos sometidos a la Ley
Fundamental, por ser la norma suprema del ordenamiento juridico de
nuestro Estado, que goza de primacia frente a cualquier otra disposicién,
de donde se colige, la obligacién que tenemos todos los bolivianos
(particulares y servidores piiblicos) de cumplir obligatoriamente sus
mandatos, con preferencia a las normas infraconstitucionales.

Por otro lado, el art. 164 de la CPE, indica que la ley es de cum-
plimiento obligatorio desde el dia de su publicacién, salvo exista un plazo
diferente para su entrada en vigencia; lo que quiere decir, que por man-
dato constitucional existe el deber de que todos los bolivianos le de-
mos efectividad a partir de ese momento, salvo que la propia norma
disponga una condicionante diferente o previa a su realizacién; no
pudiendo por ende abstraernos de su camplimiento.

Ahora bien, centrdndonos en los deberes de los servidores publi-
cos, el art. 235.1 de la Norma Suprema, establece como una de sus obli-
gaciones: “Cumplir la Constitucién y las leyes”, mandato que guarda

coherencia y correspondencia con lo dispuesto en el art. 108.1 de la CPE,
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mencionado precedentemente; ya que todos los bolivianos sin distincién
alguna tenemos el deber de acatar la norma; sin embargo, ésta obligacién
adquiere mayor relevancia cuando se trata de los servidores publicos, to-
mando en cuenta que ellos son quienes en el ejercicio de sus funciones,
los que aplicardn la normativa vigente, sin condiciones previas que no

sean las que estén expresamente establecidas en la Constitucién o la ley.

No obstante, un problema actual que se viene arrastrando desde el
pasado, es que existiendo infinidad de leyes y mandatos constitucionales,
una gran parte de estos no son cumplidos por los servidores puablicos, por
omisiones o inacciones de los mismos, ocasionando que la normativa de
nuestro Estado, no se materialice ni efectivice, a pesar que el cumplimien-
to de las normas, no se encuentra sujeto a la libre decisién o voluntad de
los servidores publicos, sino mds bien resulta ser un imperativo que la
administracién publica debe concretar incluso bajo sancién penal (art.
154 del Cédigo Penal [CP]), ya que la omisién o negligencia en el cum-
plimiento de sus deberes propios en el ejercicio de sus funciones, puede

afectar a los beneficiarios de las mismas o incluso al propio Estado.

En mérito a esta problemdtica, fue que nuestro Estado vio la nece-
sidad de incorporar en el ordenamiento juridico boliviano, al igual que en
otros paises como Colombia y Perti (aunque con matices diferentes), la
acciéon de cumplimiento como mecanismo de defensa constitucional, que
tiene por objeto garantizar la materializacién y ejecucién de las disposi-
ciones constitucionales y legales, en las que se expresen deberes especificos
y concretos, no sujetos a condicién y vigentes, omitidos por parte de los
servidores publicos renuentes, a pesar de tener plenas facultades para su
ejecucién o concrecidn; esto en resguardo de los principios de supremacia
constitucional, de legalidad, seguridad juridica e igualdad ante la ley.

Adquiriendo asi, la accién de cumplimiento, relevancia e impor-
tancia trascendental en nuestro Estado, ya que se constituye en un medio
idéneo y efectivo para la consecucién de los fines que la Ley Fundamental
persigue, como es la materializacién del mandato constitucional, plasma-
doen el art. 108.1 de la CPE, que dice que todos los bolivianos debemos
“Conocer, cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes”, en especial los
servidores publicos, debido a que ellos son los que en el ejercicio de sus
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funciones deberdn aplicar las normas constitucionales y legales (art. 235.1
de la Norma Suprema); lo que quiere decir, que esta accién de defensa
se constituye en un mecanismo constitucional, mediante el cual se busca
la ejecucién de los mandatos constitucionales y legales, para que tengan
una vigencia real y no nominal, y no sean ignorados e incumplidos por
mero capricho de los servidores publicos, adquiriendo de esa manera un
rol muy importante en el fortalecimiento del Estado Constitucional de
Derecho, ya que mediante la misma se otorgard certeza y confianza al
justiciable de que las normas serdn ejecutadas, sin que la omisién, negli-
gencia o pereza de los servidores ptblicos sea obstéculo en su ejecucidn.

Para finalizar, cabe aclarar que la jurisprudencia constitucional, es-
tablecié que la accién de cumplimiento, no es un mecanismo de defensa
de derechos subjetivos de las personas; sin embargo, cuando la norma
omitida esté ligada al ejercicio de un derecho y se conceda la tutela en
la accién, se estard tutelando indirectamente derechos subjetivos; asu-
miendo ademds que todo proceso constitucional (de control normativo,
competencial o tutelar) tiene por finalidad la proteccién de la supremacia
constitucional (dimensién objetiva) y la vigencia de los derechos funda-
mentales (dimensién subjetiva).

6.1. Legitimacién activa y su relacién con la afectacién del de-
ber omitido

Al respecto la SC 0258/2011-R de 16 de marzo, senald: “..cuando
la Constitucion hace referencia a que la accion debe presentarse por la persona

individual o colectiva afectada, no exige una afectacion directa de intereses,
derechos o garantias, que implique la demostracién de la amenaza o lesion de

los mismos, sino una afectacion indirecta, que se traduce en la incertidumabre

sobre el pleno goce y ejercicio de los mismos. Ast, por ejemplo, del incumpli-

miento de reglamentar una ley que reconozca determinados derechos, se deri-
va la inseguridad en el pleno ejercicio de los mismos y, por tanto, la afectacion

indirecta de los titulares de esos derechos” (el subrayado nos corresponde).

Por su parte la SC 1312/2011-R de 26 de septiembre, indicé:
en la accion de cumplimiento, (...) se busca el cumplimiento de una norma
constitucional o legal omitida en su ejecucion, aspecto con el cual, si bien se
resguarda un derecho fundamental de una o mds personas en particular, el
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efecto de la tutela al ordenar el cumplimiento de una disposicion de cardcter
general, trasciende en una colectividad, por tanto, en este caso, para este tipo
de acciones tutelares, no es necesario que el peticionante de tutela acredite el

interés directo que motiva la activacién de este mecanismo” (el subrayado es

nuestro).

En este comprendido, la SCP 1387/2016-S3 de 2 de diciembre,
indicé que: “..el elemento de la ‘afectacion’, incluido en el art. 134.11 de la

CPE, que debe ser entendido —para efectos de la accion de cumplimento— como

la amenaza o lesion mediata o indirecta al o los accionantes; esto en razén a

que la norma se constituye en un elemento abstracto que solo provocard efectos

en_el mundo material a través de su cumplimiento mediante actos concretos

de la administracidn piblica, lo que a su vez implica que el pretendido cum-

plimiento de la norma, via la presente accion, no necesariamente garantizard
de manera directa la restitucion de los derechos y garantias o la cesacion de la
amenaza a los mismos, como ocurre con los alcances de la accion de amparo
constitucional” (las negrillas y el subrayado son nuestros).

Razonamientos constitucionales, que merecen ser complementa-
dos en la actualidad, por la relevancia e importancia del objeto de la ac-
cién de cumplimiento, mencionados en el Fundamento Juridico III.1 de
la presente Sentencia Constitucional Plurinacional; para lo cual debemos
indicar que la afectacién, es un elemento formal vinculado a la legitima-
cién activa de la accién analizada, que no debe ser comprendida como
aquella amenaza o lesién directa o indirecta de derechos fundamentales
de las destinatarios de la norma incumplida (que puede darse o no, de-

pendiendo lo dispuesto en la norma a favor de quienes se la emiti6) sino

como la situacién juridica en la que se encontrardn todas aquellas perso-

nas que iban a ser beneficiadas con la materializacién de lo dispuesto en la
norma legal o constitucional (colectividad); pero que debido a la omisién

o inejecucién del servidor publico, se les impidié gozar de su realizacién.

En este marco, se entenderd que la legitimacién activa para la
interposicién de la presente accién de defensa, estard reconocida a favor
de toda persona natural o juridica que considere estar afectada por
la omisién del cumplimiento de la norma constitucional o legal; lo que

quiere decir, que para que se interponga la accién de cumplimiento con
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la finalidad de efectivizar un deber especifico y concreto consignado en
la Constitucién o la Ley, serd suficiente que la persona que crea o con-
sidere estar afectada por el incumplimiento de la norma expresa, en los
pardmetros establecidos precedentemente, interponga la presente accién

efectuando una exposicién clara y concreta, respecto a los motivos por
los que considere que la norma omitida le estarfa afectando, para lo que

deberd acompanar prueba suficiente, que demuestre que la ejecucién de

la norma le iba a beneficiar y por ende su incumplimiento le afectarfa

debido a que no estarfa gozando de aquel mandato expreso y concreto;

la prueba, no tiene que estar dirigida a acreditar el dafo o lesién que se

le ocasionaria, sino sélo la calidad que él o la accionante tendria como

beneficiario de la disposicién, como por ejemplo: En el caso que una

disposicién legal o constitucional, disponga alguna accién a favor de los
intereses de los adultos mayores, el o la accionante deberd acreditar que
pertenece a dicho grupo especifico de la sociedad y que es beneficiario de
dicho mandato; o cuando la norma establezca alguna accién en beneficio
de un departamento, regién o municipio entre otros, deberd acreditar
que es oriundo de uno de estos lugares; con la finalidad de que la juris-
diccién constitucional, previa valoracién y estudio de los argumentos por
el que considere verse afectado y la prueba que acredite ser beneficiario,
establezca si el accionante cuenta o no con legitimacion activa suficiente,

para interponer la presente accién tutelar.

6.2. Legitimacion pasiva y el deber de cumplir un mandato ex-
preso y especifico

La SC 0258/2011-R, precisé en su momento, que la accién de
cumplimiento puede ser presentada contra cualquier servidor piiblico;
término que abarca a los servidores publicos de carrera, a los designados,
electos, de libre nombramiento o, finalmente, provisorios, tanto del 6r-
gano ejecutivo como del legislativo, judicial o electoral, asi como a los
funcionarios de los 6rganos de control y defensa de la sociedad y del
Estado (Contraloria General del Estado, Defensorfa del Pueblo, Ministe-
rio Pablico, Procuraduria General del Estado, Fuerzas Armadas, Policia
Boliviana y funcionarios de las entidades territoriales descentralizadas y
auténomas).
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En ese sentido, se puede concluir que, no existen zonas exentas de
control en el dmbito de la accién de cumplimiento, pues tienen legiti-
macién pasiva todos los servidores ptblicos que omitan cumplir con un
deber claro, expreso y exigible, constitucional o legal; sin embargo, debe

constar que los servidores publicos en condicién de particulares, no pue-

den ser demandados a través de esta accién.

Por su parte la citada SC 1312/2011-R, indic6: ‘Al ser un proceso
de naturaleza constitucional, este mecanismo deberd activarse contra toda
autoridad piiblica encargada de cumplir con un mandato expreso, no sujeto a
condicion y vigente, plasmado en una norma constitucional o legal”.

La SCP 0051/2013-L de 8 de marzo, complementa dicho razona-
miento, sehalando: “..resulta pertinente complementar y aclarar al respecto
que, esta accion procede contra la autoridad o servidor piiblico, que tiene la
suficiente potestad y competencia, para cumplir la disposicion constitucional
0 legal omitida, asi la legitimacion pasiva guarda directa relacion con la
omision del deber concreto, pues si contra quien se demanda no tiene atri-
buciones para cumplir lo omitido, importard la ineficacia de la accion de
cumplimiento”.

Finalmente la SCP 0711/2015-S2 de 24 de junio, precis6 que:

“...el deber no se reduce a la simple observancia de la ley, sino
que se extiende en un deber derivado de la ejecucion de un man-
dato especifico y determinado; sin embargo, este deber, debe es-

tablecerse respecto a una entidad concreta y con suficiente com-
petencia para la ejecucion del acto; es decir que, la entidad a la

que se imponga un deber, necesariamente debe poseer existencia

juridica que la haga destinataria del mandato contenido en la
norma legal.

Ahora bien, es factible que no exista una nica entidad destina-

taria del mandaro, esto en razén a que las normas generales que

regulan una materia, pueden tener poseer varios destinatarios,

por_ejemplo, a las autoridades de determinado sector o a_todas

las entidades de cierto tipo reparticiones municipales; organismos
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policiales, etc.-; esto en razdn de que, el particular, tiene la facultad
de exigir, precisamente, la adopcion de una decision, la iniciacion
0 continuacion de un procedimiento, la expedicion de un acto o
la ejecucion de una accion material necesaria para que se cumpla
el deber omitido, asi éste haya sido establecido en una ley que no
menciona especificamente a la autoridad que incurre en el incum-
plimiento denunciado, constituyéndose en renuente.

En este punto es preciso establecer que el incumplimiento de la ad-
ministracion, respecto a un deber legalmente impuesto, puede hacerse
efectivo por inaccion o por la ejecucion de una accion ineficiente o

evasiva en el cumplimiento del deber” (el subrayado nos pertenece).

En mérito a lo dispuesto por el art. 134.1 de la CPE, y la jurispru-
dencia constitucional citada precedentemente, se establece que cuentan
con legitimacién pasiva, todos los servidores publicos sin distincién algu-
na, que tengan un deber expreso y especifico que cumplir, estipulado en
la Constitucién o la ley, no sujeto a condicién y vigente, que esté entre
sus atribuciones; o que cuente con la suficiente potestad y competencia
para cumplir la disposicién constitucional o legal omitida; pudiendo re-
caer dicha obligacién en una entidad concreta o en su caso en otras que
tengan suficiente competencia para cumplirlas, debido a que la norma
puede tener varios destinatarios para su cumplimiento.

No obstante, cabe aclarar que el deber especifico y concreto indi-
cado, no se refiere a un deber genérico como el deber de fundamentar las
resoluciones, sino a aquel expresamente sefialado en la norma, en la que
se indiquen los actos que deba o no realizar un determinado servidor pu-

blico; asi como también al deber que implicitamente corresponda realizar
el servidor puablico, emergente de las atribuciones reconocidas por ley,

en mérito al cual tendrd la suficiente potestad y competencia para efec-

tivizarla; razonamiento que debe ser asumido a partir del presente, en el

marco del objeto de tutela de esta accién y la importancia que reviste en

nuestro ordenamiento juridico, desarrollado en el Fundamento Juridico

I1I.1 de la presente Sentencia Constitucional Plurinacional; toda vez que

si nos limitidramos a exigir que el mandato sea sélo aquel determinado de
manera precisa, explicita y expresa, con indicacién del servidor publico
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y el acto que deba realizar, estariamos siendo totalmente formalistas y
por lo tanto estariamos impidiendo que los justiciables tengan un real
acceso a la justicia, permitiendo a su vez que las normas constitucionales
y legales sean incumplidas por los servidores publicos bajo dicho criterio;
ademds que debe tomarse en cuenta que las normas, por su generalidad
son abstractas y no casuisticas, por lo que corresponde ser flexibles en este

presupuesto de procedencia.

Asi por ejemplo, si una norma estableciera que lo regulado (a favor
de determinadas personas) entrard en vigencia previa emisién del regla-
mento respectivo, se entenderd que en este caso podrd solicitarse via esta
accién tutelar, el cumplimiento del deber omitido al servidor ptblico que
tenga facultades de emitir el mismo, puesto que si bien no estard dicho
deber expresamente sefialado en la norma emitida; sin embargo, se lo
deducird de las atribuciones conferidas al mismo, toda vez que de las mis-
mas se evidenciard que es el encargado de materializar la norma inicial,

con la emisién del reglamento mencionado.

6.3. La renuencia de cumplimiento del servidor publico, como
requisito previo para su procedencia

La precitada SC 1312/2011-R, precis6: “Asi también, el principio
de no supletoriedad, implica que la jurisdiccion constitucional a través de

la_accién de cumplimiento, solamente puede ser activada siempre y cuando

la_autoridad que omite el cumplimento de un mandato expreso, no sujeto a

condicion y vigente, plasmado en una norma constitucional o legal, haya te-
nido la posibilidad de dar estricta observancia a este mandato, a cuyo efecto,

antes de activarse la justicia constitucional, debe previamente solicitarse a

ésta, el cumplimiento del deber omitido; sin embargo, es preciso aclarar que
en la accion de cumplimiento, este principio no puede equipararse al princi-
pio de subsidiaridad aplicable a la accion de amparo constitucional, ya que
de acuerdo a la esencia de este mecanismo de defensa, como se dijo, la aper-
tura de un procedimiento administrativo o uno judicial, dentro de los cuales
deberia agotarse las instancias existentes, constituye una causal de exclusion
de tutela a través de la accion de cumplimiento, por tanto, la peticion previa,
especialmente en materia administrativa y también en via judicial, debe ser
realizada especificindose la no apertura de una causa concreta que resuelva la
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problemdtica, aspecto con el cual, podrd establecerse un diferencia perceptible
entre ambas acciones tutelares.

En efecto, contra esta peticion previa —que no implique apertura
de procedimiento administrativo o proceso jurisdiccional—, la autoridad que
omitid el incumplimiento de un mandato inserto en una norma constitu-
cional o la ley, tendrd el deber de resolverla, allandndose o no a dicha
solicitud; en el primer caso, efectivamente el cumplimiento del deber omitido
estard garantizado, empero, en el segundo supuesto, es decir, en caso de no
allanarse la autoridad obligada a esta peticion de cumplimiento, serd preci-
samente esta decision la que acredite el incumplimiento, momento a partir
del cual, quedard expedita la tutela constitucional a través de la accion de
cumplimiento” (las negrillas nos pertenecen).

Del razonamiento constitucional expresado, se establece que la
presente accién de defensa, no se rige por el principio de subsidiariedad,
y que para su activacién se requiere Gnicamente que el accionante haya
realizado reclamo previo al servidor publico para que cumpla la norma, y
ante la renuencia de éste recién se abre la posibilidad de plantear la accién

de cumplimiento.

No obstante, dada la importancia que reviste el ejercicio de la pre-
sente accién en nuestro Estado, se ve por conveniente modular dicho
criterio, senalando que de la interpretacién teleoldgica del art. 66.2 del
Cédigo Procesal Constitucional (CPCo), que senala que no procedera la
misma: “2. Cuando el accionante no haya reclamado previamente y de
manera documentada a la autoridad accionada, el cumplimiento legal
del deber omitido”; se tiene que la finalidad del legislador, al establecer
como exigencia previa el reclamo a los servidores publicos, es que éstos
advertidos o alertados de su omisién, puedan dar efectivo cumplimiento
a un mandato expreso y concreto estipulado entre sus atribuciones; y lue-

go ante su renuencia, entendida como la falta de intensién o voluntad de

ejecutarlas, recién poder interponer la presente accién tutelar.

En el marco de esta finalidad y conceptualizacidn, se tiene que la
renuencia de una disposicién normativa, puede darse en dos momen-

tos o circunstancias: el primero, cuando el servidor publico habiendo
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asumido funciones, no cumpla o efectivice los deberes especificos y ex-
presos, no sujetos a condicién y vigentes, que se encuentren entre sus
atribuciones; en cuyo caso, las personas beneficiarias de aquellos manda-
tos, advertidos de la inejecucién se encontrardn facultados para solicitar
su efectividad; y, el segundo, cuando habiéndose solicitado de manera
documentada su cumplimiento, el servidor pablico determine expresa-
mente su negativa a dar cumplimiento a la misma, o mediante la apli-
caci6én del silencio administrativo negativo (en el marco regulado por
este instituto), en cuyo caso corresponderd interponer la presente accién,
como mecanismo idéneo para su efectivizacién; tltima circunstancia que
es asumida por nuestra legislacién, como exigencia formal para la proce-

dencia de este mecanismo de defensa.

Asumiendo, que las disposiciones constitucionales y legales, son
obligatorias en su cumplimiento, desde el momento que entra en vigen-
cia y que su inejecutabilidad podria afectar a un colectivo de personas;
es menester establecer que la exigencia de reclamo previo, a realizarse a
los servidores puablicos, no debe ser entendida como aquel acto que deba
ser realizado unicamente por la persona que interpondrd la accién cons-
titucional, sino mds bien se comprenderd, con la finalidad de otorgar un
real acceso a la justicia de todos los afectados del incumplimiento y por la
importantisima funcién que cumple esta accién en nuestro Estado, que
esta exigencia podrd ser también realizada por cualquiera de los afectados,
y la accién presentada por otro de ellos, en cuyo caso el accionante deberd
acreditar que el reclamo previo fue realizado por otro de los beneficiarios,
adjuntado copia del mismo o en su caso sefialando los datos de la pre-
sentacién, con la finalidad de que el servidor publico, lo presente en la
tramitacién de la accién (obligatoriamente) o si fuera el caso, acredite su

falta de presentacién.

Un entendimiento contrario, implican’a incorporar una exigencia
excesivamente formal (no prevista en el art. 134 de la CPE), por la que se
haga depender el cumplimiento o efectividad de una norma, a la simple
coincidencia entre el accionante y la persona que solicité previamente el
cumplimiento de la misma, desconociendo asi la finalidad de la accién de

cumplimiento y los reclamos previos que otros afectados pudieron haber
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realizado; puesto que debe recordarse que el objeto de esta accién no es
la tutela de un derecho subjetivo del accionante, sino la ejecucién de un
deber omitido que puede afectar a toda una colectividad de beneficiarios;
en dicho sentido, el reclamo efectuado por uno de ellos, serd suficiente
para que el servidor publico tenga la obligacién de dar cumplimiento a
su deber omitido; tomando en cuenta, que la Gnica finalidad del reclamo
previo, es alertar o poner en conocimiento del servidor publico, el posible

incumplimiento de un deber que le compete cumplir.

En dicho sentido, se comprenderd que podrdn plantear la presente
accion, tanto la persona afectada que realizé reclamo previo u otra que
no lo realiz6 previamente, pero acredité que hubo un anterior reclamo;
razonamiento constitucional que se lo desarrolla, tomando en cuenta que
cualquiera de dichas personas puede tener la calidad de accionante, por el

solo hecho de ser afectados por el incumplimiento de la norma omitida.

Como la finalidad del reclamo previo, es alertar al servidor publi-
co del posible incumplimiento de uno de sus deberes, se entenderd que
existird renuencia, cuando éste a pesar de ser alertado de su omisién por
cualquier actuacién documentada presentada por los afectados, determi-
ne o exprese su voluntad de no cumplir la misma o en su caso decida

guardar silencio.

Consecuentemente, como todo servidor publico tiene el deber de
cumplir la Constitucién y la ley, desde su entrada en vigencia; no podrd
alegar desconocimiento del deber omitido, cuando ya se le haya alertado
documentalmente de la omisién en la que incurrié.

En ese mismo sentido, se entenderd que el reclamo previo, podrd
ser realizado por cualquier documento presentado por los afectados ante
el servidor publico, sin importar la denominacién que tenga, siempre y
cuando tenga la finalidad de conocer, averiguar, cuestionar o contar con
datos del cumplimiento del deber omitido; toda vez que con cualquiera
de estas solicitudes, se entiende que el servidor publico ya estard anoticia-
do de la omisién o inaccién, y por ende obligado de efectivizar o ejecutar

su deber concreto y expreso al tenor del art. 235.1 de la Norma Suprema.
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7.  Causales de improcedencia de la accién de cumplimiento'®

La SCP 0620/2018-S1 de 11 de octubre de 2018, citando las
Sentencias Constitucionales Plurinacionales 1284/2016-S3 de 22 de
noviembre, 0825/2012 de 20 de agosto y 0548/2013 de 14 de mayo,
precisé que es deber de los jueces o tribunales de garantias, antes de la
admisién de una accién de cumplimiento, analizar:

i) Laobservancia de los requisitos de admisién, previstos en el art.
33 del Cédigo Procesal Constitucional (CPCo), debiéndose en
su caso ordenar su subsanacién en el plazo de tres dias, transcu-
rridos los cuales, en caso de persistir la inobservancia, se tendrd
por no presentada la accién (art. 30 del CPCo), no correspon-
diendo distinguir entre requisitos de forma y fondo por no estar
comprometido un interés subjetivo y ser el cumplimiento de la
Constitucién Politica del Estado y la ley de orden publico; vy,
ii) Ante la concurrencia de una causal de improcedencia regu-
ladas en el art. 66 del referido Cédigo, por Auto motivado se
determinard de manera directa la improcedencia de la accién de
cumplimiento.

“Respecto a las causales de improcedencia reglada el art. 66
del CPCo, determina: a) Cuando sea viable la interposicion
de las acciones de libertad, proteccion de privacidad o po-
pular, o cuando concurra la procedencia de otra accién de
defensa porque se presume que el legislador otorgd dmbitos
de competencias diferente a cada accion constitucional inclu-
yendo a la accion de amparo constitucional; b) Debe existir
una solicitud expresa y clara en la cual el accionante re-
cuerde al servidor piiblico su deber de cumplimiento de
la norma, y ante la renuencia (tdcita o expresa) recién
se activa la jurisdiccion constitucional, aspecto diferen-
te a la subsidiariedad; c) Para forzar el cumplimiento de

10 Este acdpite y el siguiente, corresponden a los fundamentos juridicos de la Sentencia
Constitucional Plurinacional N°0060/2020-S3, de 12 de marzo.
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resoluciones judiciales de cualquier indole (SCP 1876/2012
de 12 de octubre); d) Dentro de procesos o procedimientos
administrativos en los cuales pueda demandarse la lesion de
derechos fundamentales en cuyo caso por regla general procede
la accion de amparo constitucional; y, e) Para exigir la apro-

bacion de leyes ante las instancias Legislativas™ (las negrillas

nos corresponden).

7.1.La Accién de Cumplimiento no tutela el derecho de peti-
cién, ni ningtn derecho subjetivo

Con relacién a ese derecho fundamental, la SCP 0166/2012 de 14
de mayo, concluyé que: “...el derecho de peticion reconocido en el art. 24
de la CPE, que el accionante aduce como vulnerado por la Autoridad edilicia
demandada al no haber accedido a su solicitud de forocopias legalizadas, estd
tipicamente protegido por la accion de amparo constitucional por omision,
y no ast por la accion de cumplimiento, por cuanto el mismo es de cardc-
ter genérico y no contiene un mandato constitucional o legal claro, preciso y
exigible...”.

A su vez, la SCP 0548/2013, sefalé que: “Como una légica con-
secuencia en sentido de que la accion de cumplimiento no procede para
tutelares derechos subjetivos se tiene que la misma no procede para la tutela
del derecho de peticion, aspecto que ademds estd relacionado a la no subsidia-
riedad de la accion de cumplimiento.

Mientras la Constitucion Politica del Estado en su art. 24, establece
que: “Toda persona tiene derecho a la peticion de manera individual o colecti-
va, sea oral o escrita, y a la obtencion de respuesta formal y pronta...’, de don-
de se extrae un interés subjetivo particular tutelado por la accion de amparo
constitucional se tiene en contrapartida que la accion de cumplimiento
tiene el propdsito de otorgar efectividad a la Constitucion y la ley (art. 134.1
de la CPE), por lo que no procede frente al ejercicio del derecho a la peticion
sino ante un recordatorio a una autoridad de que debe cumplir el deber que

le impone la Constitucion y la ley (posicion de garante).

En efecto, cuando un ciudadano acude a la administracion piiblica

y efectiia una peticion y procede el silencio positivo o negativo (inactividad
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administrativa formal), resulta en su caso agotar la via administrativa y lue-
g0 acudir a la justicia constitucional mediante el amparo constitucional por
encontrarse en debate un derecho subjetivo en entredicho pero cuando la di-
ligencia de una ciudadana o un ciudadano aunque tenga la forma de una
solicitud se dirija a recordar a la autoridad piiblica el deber de realizar y/u
omitir una conducta impuesta por la Constitucion y la ley y no proceda el
silencio positivo ni el negativo (inactividad administrativa material), se acti-
va entonces la accién de cumplimiento por no existir un derecho subjetivo
debatido sino vinicamente el cumplimiento de la Constitucion y la ley”.

7.2.La Accién de Cumplimiento no procede en procesos o pro-
cedimientos propios de la Administracién Piblica Central
o Autonémica en los cuales se vulneren derechos y garan-
tias constitucionales tutelados por la accién de amparo
constitucional

Al respecto, la SCP 2242/2012 de 8 de noviembre, indicé que:
Atendiendo la naturaleza juridica de la accion de cumplimiento, estd cla-
ro que una de las causales de improcedencia conforme refiere el art. 66.4
del CPCo, es cuando se utiliza a esta accion “En procesos o procedimientos
propios de la administracion, en los cuales se vulneren derechos y garantias

constitucionales, tutelados por la accion de amparo constitucional”.

Cuando la norma procesal contenida en el art. 66.4 del CPCo, expresa
que la accion de cumplimiento no procede en procesos y procedimientos pro-
pios’, se refiere a que esta accion de defensa es improcedente cuando emerge
del ejercicio de las competencias piiblicas propias de la administracion del
Estado o, en su caso, a la potestad administrativa sancionadora de la admi-
nistracion piblica traducidas en procesos o procedimientos propios y, cuando
refiere a la administracion en general, incluye a la Administracion Piblica
Central y la Administracion Autondmica, acorde a la configuracion del mo-

delo de Estado asumido (art. 1 de la CPE).

De donde resulta que la accion de cumplimiento, conforme a la causal
contenida en el art. 66.4 del CPCo, no procede para peticionar el cumpli-
miento de la omision del deber omitido por una autoridad piblica, de la
Administracion Piblica o Autondmica, que en el ejercicio de sus competen-
cias piiblicas asignadas por la Constitucion y la ley conforme a ella, conoce

59




60

Alan E. Vargas Lima

y resuelve procesos o procedimientos propios de la administracion o ejerce la
potestad administrativa sancionadora, en los que se vulneren derechos y ga-
rantias que son objeto de proteccion de la accion de amparo constitucional”
(Linea jurisprudencial reiterada en la Sentencia Constitucional Plurina-

cional N°0147/2020-S3, de 17 de marzo).

8. LaReconduccién o reconversién de acciones constitucionales y
su aplicacién a la Accién de Cumplimiento™

Segin detalla la Sentencia Constitucional Plurinacional
N°0617/2016-S2, de 30 de mayo, ante la presentacién de acciones de
defensa, en las cuales se verificé que existia una evidente vulneracién de
los derechos fundamentales y garantias constitucionales del accionante,
pero que éste equivocd la via de reclamo, por cuanto la denuncia efectua-
da no reunia los presupuestos para ser considerada a través de la accién
interpuesta, el Tribunal Constitucional Plurinacional establecié la posibi-
lidad de la reconduccion o reconversion de las acciones de defensa previstas
en la Constitucién Politica del Estado, cuando beneficie al accionante.

Asila SCP 0210/2013 de 5 de marzo, en su parte relevante sefial6:

“...cuando el intérprete advierta que los contenidos de la demanda
se acomodan mds a la tramitacion de otra accion de defensa (accion
de libertad, de proteccion de privacidad, amparo constitucional,
accidn popular) y de esta manera pueda, al amparo de los princi-
pios de eficacia de los derechos fundamentales, economia procesal,
prevalencia del derecho sustantivo sobre el derecho adjetivo, pro
actione y iura novit curia, reconducir la tramitacion de la accion
de cumplimiento a un proceso de accion de libertad, de proteccion
de privacidad, amparo constitucional o accion popular, atendiendo
ciertos requisitos a ser desarrollados por la jurisprudencia consti-
tucional en el caso especifico, donde se advierta la necesidad de
reconducir su tramitacion a otro proceso...”".

11 Este acdpite y el siguiente, corresponden a los fundamentos juridicos de la Sentencia
Constitucional Plurinacional N° 0617/2016-S2, de 30 de mayo.
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Precisamente son los principios antes mencionados que constituyen
la razén primordial por la cual debe operarse la reconduccion del
proceso constitucional; asi se tiene que, no obstante las acciones
de defensa tienen delimitados sus requisitos de admisibilidad asi
como un procedimiento especifico y que en su tramitacion, segiin
la naturaleza de la accion de defensa invocada, deben exigirse la
concurrencia de formalismos que ayudan a preservar su naturaleza
excepcional, ello no significa que deba darse prioridad a estas for-
malidades, entendidas como una unidad, por encima de la esen-
cia misma del sistema de control tutelar cuyo fin primordial es el
resguardo de derechos fundamentales y garantias constitucionales,
por lo cual deberd extenderse la comprension del alcance de exigibi-
lidad de estos requisitos, a fin de garantizar la tutela constitucional

efectiva y la esencia de los procesos constitucionales”.

Como se advierte de la jurisprudencia constitucional citada, es fac-
tible la reconduccién de acciones de defensa, en aplicacién de los princi-
pios de eficacia de los derechos fundamentales, precisamente protegién-
dolos y restableciéndolos.

8.1. Modulacién de la linea jurisprudencial respecto a la recon-
duccién o reconversién de acciones constitucionales

Dentro del contexto sefialado, al haber establecido el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional, la reconduccién o reconversién de las acciones
constitucionales, como pauta exegética por la cual esta jurisdiccién busca
la eficacia e integridad de los derechos fundamentales ante una evidente
vulneracion de los mismos, cabe recordar que las acciones de defensa insti-
tuidas en la Norma Suprema del Estado, tienen delimitados sus requisitos
de admisibilidad y procedencia, asi como un procedimiento especifico y
que en su tramitacién, seglin la naturaleza de la accién de defensa invocada,
deben exigirse la concurrencia de formalidades estrictamente necesarias que
coadyuven preservar la naturaleza excepcional de estos mecanismos.

En este sentido, lo evidente es que para el establecimiento de este
entendimiento jurisprudencial, la justicia constitucional tuvo presente
la esencia y la naturaleza de los principios de eficacia de los derechos
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fundamentales, economia procesal, prevalencia del derecho sustantivo so-
bre el derecho adjetivo, pro actione y iura novit curia, de cuya observancia
deriva la nocién que las acciones tutelares o garantias jurisdiccionales deben
ser asumidas siempre en favor y nunca en perjuicio del justiciable; es decir,
las acciones defensa de cardcter constitucional instituidas por el Consti-
tuyente tienen como soporte fundamental y fuente de orientacion a los
principios ya mencionados precedentemente y responden en esencia a la
necesidad de establecer una verdadera garantia para el ejercicio o eficacia
de los derechos fundamentales y garantias constitucionales consagrados
en la Ley Fundamental del Estado, de ahi que se debe concebir a las
acciones constitucionales como verdaderos instrumentos de realizacién
o materializacién de los derechos sustantivos y no asi como medios para
garantizar el derecho adjetivo o formal.

Ahora bien, en consideracién a que la reconduccién o conversién
de acciones constitucionales se efectda en favor del accionante, es menes-
ter fijar pardmetros claros a efectos de su aplicacion y a fin de garantizar la
tutela constitucional efectiva y la esencia de los procesos constitucionales;
en consecuencia, el razonamiento o doctrina constitucional preceden-
temente referido (reconduccién o conversién de acciones) no opera ni
es aplicable en todos los casos, sino que, dicha pauta de interpretacién
es de aplicacién exclusiva y reservada para determinadas circunstancias
y sujetos procesales en particular; es decir, si la justicia constitucional, a
tiempo de examinar la accién de cumplimiento, advierte que el conte-
nido de la demanda permite adecuar y reconducir a otra accién tutelar,
ademds de constatar una evidente lesién de derechos, previamente
deberd tener certeza y conviccién que la proteccién constitucional
que se pretende otorgar serd favorable y beneficioso para grupos que
requieren una protecciéon constitucional reforzada; en efecto, si bien
es cierto que el ser humano —en general- es vulnerable por su misma
naturaleza mortal, no es menos evidente distinguir elementos o grupos
mds vulnerables que otros, precisamente porque tienen disminuidas sus
capacidades para hacer frente a las eventuales lesiones de sus derechos y
garantias, caracteristica ésta que constituye una condicién elemental para
integrar a un colectivo en condiciones de clara desigualdad material en
relacién al colectivo mayoritario.
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En el contexto anterior, el grado de vulnerabilidad de las personas
depende de distintos factores, ya sean estos fisicos, econémicos, sociales
y politicos, de ahi que surge la necesidad de identificar grupos en mayor
grado de vulnerabilidad para adoptar medidas que mitiguen los efectos de
las lesiones a sus derechos fundamentales.

Por lo tanto, la reconducciéon o reconversion de las acciones
constitucionales, estd reservada tnica y exclusivamente para grupos
que demanden una proteccién constitucional reforzada; es decir,
para personas con capacidades especiales o diferentes (discapacita-
dos); para la minoridad (nifios, nifias y adolescentes); para pueblos
indigena originario campesinos, asi como afrodescendientes; perso-
nas de la tercera edad o adultos mayores; mujeres en estado de ges-
tacién; y, personas con enfermedades graves o terminales. Debiendo
tomarse en cuenta el presente razonamiento efectos de la reconduccién
o reconversién de acciones (Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional
N°0617/2016-S2, de 30 de mayo)**.

12 “En ese contexto —dice la ratio decidendi de la citada Sentencia—, el trémite de inscripcidn
del derecho propietario en los registros de DD.RR., efectivamente constituye un procedi-
miento de tipo administrativo, cuyas contingencias son impugnables en la via administra-
tiva y judicial, segin corresponda en cada caso concreto y dentro de las formas previstas
por el ordenamiento juridico. Bajo éste pardmetro, la problemdtica sometida a este Tri-
bunal, se encuentra fuera del alcance de la accién de cumplimiento, dado que la omi-
sién o los errores de los registros de derecho propietario o de derecho de usufructo, como
acontece en el caso particular, pueden ser reparados por las autoridades llamadas por ley,
en sujecién a las normas que la regulan; ademds, en la problemdtica que se examina, el
accionante de manera voluntaria acudié al Registrador de DD.RR., instancia en la que
obtuvo orden para la correccién del error en que pudo haber incurrido la funcionaria
demandada, por lo que la omisién denunciada fue reparada por la autoridad llamada por
ley. No obstante lo sefialado precedentemente, es menester remitirse a los entendimientos
jurisprudenciales citados ut supra; al ser aplicables en el caso de autos; toda vez que, de
la revisién de los antecedentes procesales cursantes en obrados, se constata con claridad
meridiana que la servidora ptblica de DD.RR. ahora demandada, al incumplir con la
orden judicial referida a la correccidn del error en el registro del usufructo impetrado
por el accionante, no solo le causé perjuicio sino también lesiond su derecho al debido
proceso que en esta problemdtica estd vinculada a otros del mismo orden que estdn pro-
tegidos por la Constitucién Politica del Estado, como es el derecho a una vida digna,
vulneracion que determina, en el caso concreto, sea viable la reconduccion o conversion de la
presente accion de cumplimiento a la accion de amparo constitucional que se constituye en la
via iddnea para resolver la controversia y no asi la accion de cumplimiento planteada, como
lo establecido por la jurisprudencia constitucional glosada en el Fundamento Juridico
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9. La reconduccién de la Sentencia Constitucional Plurinacional
N° 0617/2016-S2

De conformidad con el art. 109.1 de la CPE: “Todos los derechos
reconocidos en la Constitucién son directamente aplicables y gozan de
iguales garantias para su proteccién”. Bajo esa prescripcion, segtin el art.
13.I de la Norma Suprema, los derechos fundamentales son inviolables.

En aplicacién de las referidas normas de mandato y prohibicién
constitucionales, recientemente el TCP consideré necesario reconducir
la SCP 0617/2016-S2, con relacién al siguiente entendimiento: “Por lo
tanto, la reconduccion o reconversion de las acciones constitucionales, estd
reservada tinica y exclusivamente para grupos que demanden una protec-
cion constitucional reforzada...”; puesto que, contiene un razonamiento
limitativo y no abarca de forma integra y progresiva el derecho de acceso
a la justicia constitucional que tiene la o el accionante; incurriendo en
dilaciones innecesarias e impidiendo asi el resguardo del principio de
justicia material, pues no obstante de que se exigen ciertos requisitos
para la admisién y tramitacién de una accién de defensa para preservar su
naturaleza juridica, ello no implica que deba darse prioridad a la exigen-
cia de formalismos juridicos, sino que en virtud al principio pro actione,
corresponde a este Tribunal Constitucional Plurinacional analizar las cir-
cunstancias especiales que se presenten en cada caso particular, otorgan-
do, a través de la aplicacién de la reconduccién procesal, una tutela
pronta, real y efectiva de los derechos y garantias constitucionales en pro
del principio de economia procesal; siempre y cuando sea evidente e
incuestionable su vulneracién, lo que conllevard a conceder la tutela
solicitada, mediante un pronunciamiento expreso. Por consiguiente,
con base a los principios precedentemente enunciados, una vez que sea
aplicada excepcionalmente la reconduccién procesal por los Jueces o
Tribunales de garantias y Salas Constitucionales o el propio Tribunal

I11.2., de la presente Sentencia Constitucional Plurinacional, al beneficiar al accionante”
(que ademds se trataba de una persona categorizada en los denominados “grupos en con-
iciones de vulnerabilidad”, que merecen una atencién prioritaria por parte del Estado

d de vulnerabilidad
de la justicia constitucional).
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Constitucional Plurinacional, las denuncias realizadas por la o el accio-

nante merecerdn un pronunciamiento de fondo.

Porlo expuesto, el texto constitucional citado en1la SCP 0617/2016-
S2, fue reconducido, al entendimiento de la SCP 0210/2013 que de-
termind lo siguiente: “Conforme a los antecedentes jurisprudenciales (...) la
reconduccion de acciones es posible en sede constitucional cuando los jueces
y tribunales de garantias, asi como el propio Tribunal Constitucional
Plurinacional, adviertan que es imprescindible otorgar una tutela in-
mediata a los derechos y garantias invocados, ya sea porque, de poster-
garse la tutela, ésta seria tardia, torndndose en irreparable la lesion
a los derechos o garantias de la o el accionante, o porque se trata de
personas o grupos en condiciones de vulnerabilidad, que merecen una
atencion prioritaria por parte del Estado y de la justicia constitucio-
nal, la cual no puede subordinarse a aspectos formales que demoren la tutela

de sus derechos’.

En ese orden, se complementa dicho entendimiento en sentido
que la reconduccién o reconversién procesal de las acciones procederd en

dos situaciones:

i) Cuando el accionante planteé una accién de defensa equivo-
cada juridicamente y corresponda denegar la tutela solicitada
bajo el criterio de aplicacién formalista del derecho, pero; sin
embargo, ello conduzca hacia la postergacién sistemdtica de la
justicia en caso de una evidente vulneracién de los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales; debiendo ade-
mds concurrir simultdneamente los siguientes requisitos:

a) Lademanda constitucional debe coincidir con la naturale-

za de la accién de defensa a la que serd reconducida; vy,

b) Los fundamentos sobre los hechos, derechos supuesta-
mente vulnerados y petitorio deberdn ser expuestos de
forma clara, precisa y congruente, situacién que permi-
tird ingresar al andlisis de la problemdtica planteada en el
caso concreto, con el fin de garantizar una justicia pronta

y oportuna de los derechos y garantias constitucionales; y,
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ii) Por atencién prioritaria, cuando las partes accionantes per-
tenezcan a grupos vulnerables, entre ellos, las personas de las
NPIOC vy afro descendientes, nifia, nifio y adolescente, per-
sonas adultas mayores, personas con discapacidad, mujeres en
estado gestacion, personas gays, lesbianas, bisexuales, trans e
intersexuales (GLBTI) y personas con enfermedades graves o
terminales; y corresponda la proteccién constitucional efectiva,
inmediata y reforzada (Cfr. Sentencia Constitucional Plurina-

cional N° 0092/2020-S3, de 18 de marzo).

10. Conclusiones

Como se ha podido apreciar, la Constitucién Politica del Estado de
7 de febrero de 2009, ha instituido la Accién de Cumplimiento dentro del
nuevo orden constitucional, como un instrumento de defensa pertinente
y necesario ante el incumplimiento de disposiciones constitucionales o
legales por parte de servidoras o servidores publicos, con el objeto prin-
cipal de garantizar la ejecucién de la norma omitida; a cuyo efecto, dicha
accion es susceptible de interponerse por la persona individual o colectiva
afectada, o por otra a su nombre con poder suficiente, ante el juez o tri-
bunal competente (debiendo tramitarse de acuerdo a las mismas reglas
de procedimiento previstas para la Accién de Amparo Constitucional).

Entonces, es necesario comprender también que esta accién tutelar
tiene como objeto garantizar el cumplimiento de la Constitucién y la Ley,
protegiendo de esa manera el principio de legalidad y supremacia consti-
tucional, la seguridad juridica, y a su vez, de manera indirecta, derechos
fundamentales y garantias constitucionales; a cuyo efecto, bdsicamente
se caracteriza porque no busca el cumplimiento formal de un acto nor-
mativo constitucional y/o legal sino el cumplimiento de su finalidad (es
decir, mas que formalista es finalista); asimismo, pretende tutelar manda-
tos normativos de accién y abstencién, consecuentemente, tutela tanto la
ejecucion de aquello que es deber del servidor publico (norma imperativa
de hacer), como la inejecucion de aquello que el servidor publico por
mandato normativo expreso no debe hacer; por otro lado, cabe conside-
rar que el sentido de Constitucidn, involucra todas aquellas normas cons-
titucionales que imponen obligaciones de hacer y no hacer a un servidor
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publico; es decir, alcanza al denominado bloque de constitucionalidad
(art. 410.11 de la CPE); y el sentido de Ley, involucra no solamente la
norma emanada por la Asamblea Legislativa Plurinacional, formalmente
como ley, sino toda aquella norma juridica general o autondmica.

Si bien la Ley Fundamental establece que la Accién de Cumpli-
miento debe tramitarse de acuerdo a las mismas reglas de procedimiento
previstas para la Accién de Amparo Constitucional; ello no significa que
aquella deba regirse bajo los mismos principios de esta tltima, en su apli-

cacion a IOS Casos concretos.

Lo anterior implica, que no se rige por el principio de inmediatez,
porque el deber de cumplimiento de una disposicién no puede caducar
con el tiempo sino con la derogatoria de la norma que impone el deber
(es decir, no se busca la tutela de derechos subjetivos sino la vigencia del
Estado de Derecho, previsto en el art. 1 de la CPE), en este sentido, el
cumplimiento de la Constitucién y la ley trasciende del interés individual
sino que es de interés publico; y, finalmente, el TCP ha visto necesario
aclarar que la Accién de Cumplimiento tampoco se rige por el principio
de subsidiariedad, sino que previamente al planteamiento de la accién

debe constituirse a la autoridad demandada en renuencia.

Bajo estas premisas, algunas ya senaladas expresamente por la
Constitucién boliviana, y otras desarrolladas enfiticamente y de manera
amplia en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal, se ha configurado la Accién de Cumplimiento en Bolivia, conforme
se expone en esta breve sistematizacién jurisprudencial, que esperamos
pueda resultar de utilidad para la profundizacién en los estudios de Dere-
cho Constitucional Comparado.

67







Notas sobre la accidon
de cumplimiento en Bolivia

. Boris WiLsonN Arias LOpez

1. Introduccién

a accién de cumplimiento Boliviana es una accién constitucional
que conforme el art. 134-1 de la Constitucién Politica del Estado:
“...procederd en caso de incumplimiento de disposiciones constitucio-
nales o de la ley por parte de servidores piiblicos, con el objeto de garantizar la
ejecucion de la norma omitida”. En este sentido corresponde su utilizacién

para efectivizar mandatos de:

1. La Constitucién, y en definitiva del denominado bloque de
constitucionalidad que integra a la Constitucién Politica
del Estado a los tratados en derechos humanos y de derecho
comunitario’.

2. Laley en sentido material, y no solo en sentido formal, ello en

atencién a que:

2.1 Debe realizarse una interpretacion con efecto til, en la
medida en la que entre una interpretacién que no produz-
ca efecto juridico y la que si la produzca, debe remitirse a
la interpretacién que si produce el efecto, maxime cuando
la misma estd vinculada a la nocién de estado de derecho.

Docente investigador titular de la Carrera de Derecho de la Universidad Mayor de San
Andrés - Bolivia.

1 La Constitucién boliviana en su art. 410.II establece: “El bloque de constitucionalidad estd
integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las
normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais”.
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2.2 La configuracién del Estado boliviano incluye “...autono-
mias...” (art. 1 de la CPE), y conforme establece el art.
272 de la propia Constitucién Politica del Estado, esto
implica la posibilidad del: “...ejercicio de las facultades le-
gislativa...”, lo que en definitiva significa que las legisla-
ciones autonémica departamental, municipal e indigena
originaria campesina tienen rango normativo equivalente

al de la ley nacional conforme puede desprenderse del art.

410-11-3 de la CPE2.

3. Reglamentacién. Al respecto, debe considerarse que para efec-
tivizar un mandato constitucional o de orden legal, puede ade-
mids requerirse del cumplimiento de una norma reglamentaria
e incluso de un acto administrativo, ello se lo hace de manera
accesoria y subordinada al mandato constitucional o legal, pero
no de forma independiente y principal, es decir por ejemplo
no resulta posible solicitar tnicamente el cumplimiento de
un decreto supremo sino de la ley desarrollada por un decreto

supremo.

Por otra parte, en lo referido a si la accién de cumplimiento tutela
o no derechos fundamentales, aspecto que en la justicia constitucional
peruana generd controversia, puesto que el exp. 191-2003-AC/TC del
Tribunal Constitucional negé esa posibilidad’, pero en cambio el exp.
0168-2005-PC/TC sostuvo que se tutelaba un derecho innominado

«

2 La SC0258/2011-R entendid que la accién de cumplimiento: “..estd vinculado a garan-
tizar el cumplimiento de un deber contenido en: a) Normas constitucionales, las cuales, como
se ha visto, tienen un valor normativo inmediato y directo y a cuya observancia estdn obligados
los servidores piiblicos y los particulares (arts. 9.4, 108 numerales 1, 2 y 3 y 410 de la CPE);
b) La Ley, entendida no en el sentido formal —como originada en el drgano legislativo— sino
material, sin importar la _fuente de produccion, abarcando, por tanto, a decretos supremos,
resoluciones supremas, la legislacion departamental y municipal, a cuyo cumplimiento también
se obligan los particulares y los servidores priblicos (arts. 14.V'y 108.1 de la CPE)’.

3 Sostuvo el referido tribunal que la: “..accidn de cumplimiento es un “proceso constituciona-
lizado” que, prima facie, no tiene por objeto la proteccion de un derecho o principio constitu-
cional, sino la de derechos legales y de orden administrativo, mediante el control de la inaccién
administrativa’.



Notas sobre la accionde cumplimiento en Bolivia

como es el de defender la eficacia de las normas*, tenemos que el Tribunal
Constitucional boliviano en la SC 258/2011-R sostuvo: “...puede estar
directa o indirectamente vinculado a la lesion de derechos fundamentales o

garantias constitucionales...”.

Al respecto, debe considerarse que los derechos fundamentales
programdticos se encuentran desarrollados por la ley, por lo que si se
ordena cumplir la ley a través de una accién de cumplimiento, se tutelan
los derechos, pero no en su dimensién subjetiva o colectiva sino en su
dimensién objetiva, de ahi se tiene que la proteccién de un derecho en
su dimensién objetiva puede ser directa, y la proteccién excepcional de
un derecho subjetivo mediante una accién de cumplimiento siempre es
indirecta, lo que sucede por ejemplo cuando en un caso hipotético exista
una norma que establezca que el Alcalde debe tomar medidas frente a la
propagaci6n de rabia canina, y al existir mora en el cumplimiento de ese
deber, la accién de cumplimiento ordenard de manera directa se adopten
esas medidas, y de manera indirecta con esas medidas protegerd el dere-
cho a la integridad personal de las personas que viven en barrios con ese
problema.

Lo referido es importante para diferenciar el dmbito de protecciéon
de la accién de cumplimiento del amparo constitucional por omisién, en

este sentido se tiene:

e Sila omisién en el cumplimiento del deber legal persiste puede
plantearse la accién de cumplimiento independientemente del
tiempo transcurrido, mientras que al tratarse de la vulneracién

4 Sesostuvo que: “..el control de la regularidad del sistema juridico en su integridad constituye
un principio constitucional bdsico en nuestro ordenamiento juridico nacional... no sélo basta
que una norma de rango legal 0 un acto administrativo sea aprobado cumpliendo los requisitos
de forma y fondo... y que tengan vigencia; es indispensable, también, que aquellas sean efi-
caces... Es sobre la base de esta diltima dimension que... el Tribunal Constitucional reconoce
la configuracion del derecho constitucional a asegurar y exigir la eficacia de las normas legales
y de los actos administratives. Por tanto, cuando una autoridad o fincionario es renuente a
acatar una norma legal o un acto administrativo. .. surge el derecho de defender la eficacia de
las normas. ... a través del proceso constitucional de cumplimiento”.
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de derechos subjetivos el amparo constitucional s6lo y tnica-
mente puede interponerse en el plazo de seis meses.

e No es posible aplicar la teoria de los actos libremente consenti-

dos a la accién de cumplimiento’.

e A diferencia de la accién de cumplimiento se tiene que el am-
paro constitucional tiene una naturaleza subsidiaria, por lo que
para su interposicién requiere el agotamiento de instancias pro-
cesales, entonces, si frente a una solicitud procede el silencio ad-
ministrativo positivo o negativo, luego de agotada la instancia
procederd la accién de amparo constitucional, pues se trataria
de un derecho subjetivo, en cambio frente a una solicitud de
cumplir o no la ley no procede el silencio administrativo positi-
vo 0 negativo sino la accién de cumplimiento®.

La SC 1325/2011-R establecié que no es posible aplicar la teoria de los actos libremente
consentidos a la accién popular, porque: “..constituye una causal de improcedencia de la
accion de amparo el hecho de que el individuo hubiera consentido libremente que sus derechos
fundamentales y garantias constitucionales puedan ser lesionados o amenazados... En cambio,
en la accion de cumplimiento no estd involucrada bdsicamente la lesion de derechos ni garan-
tias del individuo, sino el cumplimiento estricto de la Constitucion y de la Ley, por lo que su
obediencia, acatamiento y observancia son obligatorias por parte de todas las personas, drganos
piiblicos e instituciones, conforme determinan los arts. 108 y 410 de la CPE. Por consiguiente,
esa actitud de sumision es de orden piiblico, lo que significa que tanto la Constitucion como
la Ley son de cumplimiento incondicional, y es el orden piblico el que actiia como limite a
la autonomia de la voluntad, porque el interés general de la sociedad y del Estado se impone
frente a los derechos del individuo. En consecuencia, en el dmbito de la accion de cumpli-
miento no puede alegarse la concurrencia de actos consentidos, y menos que operen como causal
de improcedencia”lo misma ldgica resulta aplicable a la accién de cumplimiento si se con-
sidera que el orden publico se constituye en un limite de la autonomia de la voluntad.

El Tribunal Constitucional peruano en el exp. 191-2003-AC/TC sostuvo que: “..Ja
accion de cumplimiento protege derechos e intereses legitimos de los administrados que se deri-
ven de la inaccion de los drganos de la Administracion piblica... (que)... ha venido siendo
considerada por este Tribunal bajo el titulo genérico de “inactividad material de la adminis-
tracion”... En efecto, mediante la accion de cumplimiento no se controla cualquier clase de
inactividad, sino exclusivamente la que se ha denominado “material’, es decir, la que deriva
del incumplimiento de mandatos nacidos de la ley o de actos administrativos, donde no media
la peticion de un particular, sino donde se encuentra vinculado, prima facie, un deber o el
ejercicio de una atribucion relacionada con sus competencias naturales... Mediante la accion
de cumplimiento no se controla la denominada “inactividad formal de la administracion”,
es decir, la que se origina tras el ejercicio del derecho de peticion por un particular, pues ésta
tiene su instrumento natural de control en la técnica del silencio administrativo negativo,
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Como se observa la accién de cumplimiento pretende constituirse
en una medida efectiva para obligar al cumplimiento de un deber omiti-
do impuesto por la Constitucién o la ley’, que puede interponerse mien-
tras subsista la omision de un deber por parte de servidores publicos
no tutelando un derecho subjetivo alguno.

2.  Estado de derecho y accién de caumplimiento

En el denominado “estado de derecho” entendido generalmente
como el limite que el derecho impone al poder politico del Estado, resulta
relevante la concepcién de lo que entendemos por “derecho”, el cual se
define como un conjunto de normas, adquiriendo entonces importan-
cia de lo que concebimos como “norma”, ya que constituye la particula
atémica que compone el derecho, de forma que y en camino reversa, lo
que entendemos como norma es lo que determina lo que entendemos
como derecho, que a su vez determina lo que entendemos como estado
de derecho, y éste a su vez es lo que justamente efectiviza la accién de

cumplimiento.

Muchas son las concepciones de lo que entendemos por derecho,
y son esas concepciones las que justifican lo que los jueces “hacen” al
realizar el estado de derecho, por ejemplo a través de la accién de cum-
plimiento, en este sentido, desarrollaré las concepciones de tres profeso-
res para mostrar cémo la concepcién teérica del derecho repercute en la
concepcidn de lo que la accién de cumplimiento hace y deberia hacer: 1.
El profesor ingles H.L.A. Hart, quien concibe al derecho como la suma
de reglas primarias y reglas segundarias, 2. Al profesor Ronald Dworkin,
quien sostiene que el derecho ademds de componerse de reglas, se com-
pone también de principios, los cuales contienen un elemento moral,

y 3. El profesor austriaco Hans Kelsen, quien sostiene que una norma

cuyos efectos procesales —derivados de su acogimiento— tienen el propdsito de no dejar en estado
de indefension al administrado que hubiese peticionado algo o hubiese interpuesto un medio
impugnatorio en el seno de un procedimiento administrativo y que, pese a ello, no hubiese

recibido algiin pronunciamiento expreso...”.
7 Cfr. Bolivia. Constitucién Politica del Estado. Art. 10-1.
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<« » 7
completa” solo puede ser aquella que prevé un supuesto al cual se le
imputa una consecuencia®.

El profesor Hart concibe a las reglas primarias como aquellas
que obligan, prohiben o permiten como: “prohibido copiar en los tra-
bajos académicos”, mientras que las normas secundarias son la regla
de reconocimiento, la regla de cambio, la regla de adjudicacion que
permite identificar lo que es derecho de lo que no lo es, explican los
cambios en las reglas primarias y la que determina la autoridad com-
petente para aplicar el derecho respectivamente’.

Para Hart la vision de Kelsen es primitiva, porque la estructura
basica de un supuesto al cual se “imputa” una consecuencia no ex-
plica la complejidad de las sociedades contemporaneas, en las cuales
la amenaza de la coaccion ya no es un elemento determinante para
explicar los motivos por los cuales las personas cumplen la norma,
por ejemplo al contraer nupcias cumpliendo los requisitos estableci-
dos en la ley no lo estan haciendo por una amenaza proferida por el
ordenamiento juridico, sino por la intencion de constituir un proyecto
de vida en comun, en todo caso la vision de Hart como la de Kelsen
implica la separacion del derecho y la moral.

El profesor Dworkin, por su parte, considera que la separacion
entre derecho y moral es inaceptable respecto a lo que hacen los jueces
diariamente, pone como ejemplo los casos Riggs vs. Palmer y el caso
Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., este ultimo referido a un caso

8  “Dado que la conexion entre delito y sancion queda establecida por una prescripcion o una
autorizacion, es decir, por una ‘norma’, la ciencia juridica describe su objeto mediante pro-
posiciones en las cuales el delito estd relacionado con la sancion mediante la copula “debe’.
Yo mismo he sugerido llamar “imputacion” a esta conexion...” (Kelsen, Hans. ;Qué es la
justicia? Editorial Ariel, Espafia, 2008, p. 224).

9 “Se puede decir que ellas se encuentran en un nivel distinto que las reglas primarias por-
que son acerca de éstas; en otros términos, mientras las reglas primarias se ocupan de las
acciones que los individuos deben o no hacer, estas reglas secundarias se ocupan de las reglas
primarias. Ellas especifican la manera en que las reglas primarias pueden ser verificadas en
forma concluyente, introducidas, eliminadas, modificadas, y su violacion determinada de
manera incontrovertible” (Hart, H.L.A. El concepto de Derecho, ABELEDO PERROT
SA, Argentina, 1998, p. 117).
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donde un fabricante de autos mediante un contrato limita la respons-
abilidad respecto a gastos médicos emergentes de los defectos de los
vehiculos que producia, lo que se encontrd injusto por los jueces.

A criterio del profesor norteamericano Dworkin, la regla de
reconocimiento de Hart es insuficiente, debido a que no es capaz de
reconocer los principios juridicos caracterizados por la moralidad',
de forma que el juez no solo esta obligado a aplicar lo dispuesto
por el legislador sino a buscar en cada caso concreto la justicia, es
este sentido, un principio —como sucedi6 en el caso Henningsen v.
Bloomfield Motors, Inc.— puede provocar se inaplique una regla, por
ejemplo para viabilizar los principios contenidos en la Constitucion
Politica del Estado que para Kelsen es irracional por su alto grado de
subjetividad'.

En este sentido cuando se sostiene que la accion de cumplimien-
to tiene el proposito de reducir la brecha existente entre la realidad (el
ser) y lo previsto en la norma (el deber ser), existe la imprecision en
la jurisprudencia boliviana en cuanto a si esta accion refiere al cum-
plimiento de la justicia en los términos de Dworkin o de reglas con-
forme sostiene Hart.

Si partimos de que el derecho busca regular las conductas de
las personas para coordinar su comportamiento, se tiene que al es-
tablecerse constitucionalmente —como sucede en Bolivia— la proce-
dencia de la accion de cumplimiento para efectivizar la Constitucion
y la ley, entonces generamos la mezcla de ambas perspectivas que
en esencia y como se observo son incompatibles; es decir, que quer-
emos con la accion de cumplimiento realizar cosas contradictorias,

10 “La regla maestra se convierte (para estos casos) en una no-regla de reconocimiento; lo mismo
podriamos decir que toda sociedad primitiva tiene una regla secundaria de reconocimiento, a
saber, la que establece que rodo lo que se acepta como obligatorio es obligatorio” (Dworkin,
Ronald. Los derechos en serio, Editorial Ariel, Espafia, 1989 p. 98).

11 “La justicia es un ideal irracional. Por indispensable que sea desde el punto de vista de las voli-
ciones y de los actos humanos, no es accesible al conocimiento. Considerada la cuestion desde el

punto de vista del conocimiento racional, sélo existen intereses y, por ende, conflictos de inte-
reses...” (Kelsen, Hans. Teorfa General del Derecho y del Estado, UNAM, 1995, p. 15).
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ya que conforme a las ideas de Dworkin, se busca realizar los dere-
chos constitucionales, los cuales tienen alto grado de subjetividad
en términos de Kelsen, y al mismo tiempo, conforme a la posicion
de Hart, también se busca hacer previsibles las conductas humanas,
aspecto que solo puede ocurrir si el texto de la Constitucion y la ley
tienen una estructura de supuesto y consecuencia conforme lo defen-
dido por Kelsen.

De ahi que cuando la jurisprudencia constitucional boliviana
establece que la accion de cumplimiento debe regirse por la inter-
pretacion teleologica, es posible interpretar que: 1. La amplitud del
texto de la ley y la Constitucion otorgan al interprete diversas posibi-
lidades interpretativas, pudiendo elegir la que concuerde con la final-
idad que el intérprete considera busca la norma, siempre en el marco
del texto legal, lo que coincidiria con la postura positivista de Hart y
Kelsen; y 2. Si el intérprete considera que el texto de la Constitucion
y la ley se contraponen a la finalidad —por ejemplo— del contenido en
un principio innominado, entonces deberia buscar la solucién mas alla
del acuerdo social expresado en el texto normativo, lo que coincidiria
con la postura antipositivista de Dworkin.

Ahora bien, si consideramos que una teoria del derecho no
puede juzgarse en términos de verdadero y falso; es decir, que no es
comprobable empiricamente, entonces, ni la postura teérica adopta-
da por Dworkin, ni la postura de Hart, pueden desvirtuarse o tenerse
como ciertas, pues en definitiva no son descriptivas, no describen lo
que sucede con los jueces cuando unos se apegan al texto normativo
y otros a sus ideas de justicia, sino prescriptivos, es decir pretenden
regular como deben actuar los jueces.

Pese a lo referido, frente a dos teorias que no pueden desvir-
tuarse empiricamente queda elegir la que utilitariamente sea la mas
adecuada para hacer mas soportable la vida en colectividad, en este
sentido, el Tribunal Constitucional Plurinacional boliviano sostiene:
“...La accion de cumplimiento no busca el cumplimiento de la forma
de un acto normativo constitucional y/o legal sino el cumplimiento de



Notas sobre la accionde cumplimiento en Bolivia

su finalidad, es decir, mas que formalista es finalista...”"* adoptando
seglin parece la postura 2, pero en mi criterio y considerando la real-
idad boliviana, la adecuada tendria que ser la postura 1, ello debido a
que:

e Incluso los derechos cuyo contenido —a decir de Dworkin— es
moral, para su realizacién requieren o presuponen un minimo

de orden en los términos de Kelsen.

e Siendo que epistemolégicamente no se ha demostrado que el
método de la ponderacién de Alexy o el de integridad de Dwor-
kin puedan eliminar la subjetividad denunciada por Kelsen, de
forma que frente a una decisién judicial no puede eliminarse el
desacuerdo; entonces, la postura 2 impide efectivizar el deber
fundamental del art. 108.1 de la CPE que establece: “Conocer,
cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes”, pues si no
atendemos a su texto se tiene que su contenido serfa incierto.

e La subjetividad en la moral para definir el contenido de las de-
cisiones judiciales puede impedir efectivizar la garantia de sepa-
racién de poderes, porque el judicial se encontraria por encima
del propio legislador y podria decidir politicamente qué leyes
ordenard a la administracién cumplir y cuales no, afectando el
principio democrdtico que impele a que las leyes deban emerger
de un debate publico y de un 6rgano representativo de mayo-
rias y minorias.

Conforme lo expuesto, si analizamos el derecho comparado tene-
mos que el Tribunal Constitucional peruano en el exp. 5427-2009-PC/
TC ante la solicitud de que el Ministerio de Energia y Minas adectie sus
“normas”, “reglamentos” y “directivas” al Convenio 169 de la OIT en lo
referido a la consulta previa, determiné el incumplimiento parcial a dicho
deber, mientras que la Corte Constitucional colombiana en la sentencia

12 Bolivia. Tribunal Constitucional Plurinacional. SCP 0548/2013 de 14 de mayo.
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C-651/03 negé la posibilidad de solicitar el cumplimiento de normas
constitucionales y del bloque de constitucionalidad por su alto grado de
discrecionalidad que darfa a los jueces.

En este sentido, si adoptamos la postura 2, los jueces no solo no
pueden alegar insuficiencia o contradiccién en la ley, sino que sencilla-
mente deben partir de la premisa de que la existencia de principios con
contenido moral hace que solo puedan descubrir el derecho, en cambio
la postura 1 establecerfa que la Constitucién y las normas del bloque
de constitucionalidad sélo pueden cumplirse si se constituyen en norma
operativa, pero en el caso de requerir desarrollo legislativo o de la produc-
cién de politica publica se constituirian en normas programdticas, enton-
ces, se requiere del desarrollo legislativo para plantear su cumplimiento a

través de la accién de cumplimiento.

La postura 2 permitirfa diferenciar entre los dmbitos de proteccién
de la accién de cumplimiento y la accién de inconstitucionalidad por
omision. En este sentido la accién ahora analizada no procede “Contra la
Asamblea Legislativa Plurinacional con la intencion de exigir la aprobacion
de una ley’®, en cuyo caso procede la accién de inconstitucionalidad por
omisién. Mientras que la accién de cumplimiento tiene como propdsito
hacer cumplir la norma, la figura de inconstitucionalidad por omisién
busca hacer legislar, es decir, debe diferenciarse entre la validez de la nor-
ma (objeto de la accién de inconstitucionalidad) y la eficacia de la norma
(objeto de la accién de cumplimiento), asi: “.../a validez significa que la
ley debe ser obedecida y aplicada; la eficacia quiere decir que la ley es, en

verdad, obedecida y aplicada...” ™.

3.  Causales de procedencia e improcedencia

La accién de cumplimiento resultard improcedente:

13 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 66.5.
14 KELSEN, Hans. Introduccién a la teorfa pura del derecho. p. 50.
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15

16
17
18
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e Contra actos de naturaleza privada incluso emanen de autori-

dades publicas'.

e Siendo que la accién de cumplimiento no tutela de manera di-
recta derechos subjetivos o de derechos colectivos, es impro-
cedente “Cuando sea viable la interposicion de las acciones de
Libertad, Proteccion de Privacidad o Popular’®y “En procesos o
procedimientos propios de la administracion, en los cuales se vulne-
ren derecho y garantias constitucionales, tutelados por la Accion de
amparo Constitucional’".

e No puede utilizarse la accién de cumplimiento: “Para el cum-
plimiento de sentencias judiciales que tengan autoridad de cosa
Juzgada™®, y en su caso resoluciones administrativas con la cali-

dad de firmes.

e Es improcedente una accién de cumplimiento cuando existe
identidad de sujeto, objeto y causa con otra accién constitu-
cional previamente planteada, y cuando ya exista cosa juzgada

constitucional que impida un nuevo debate.

e La accién de cumplimiento no procede ante situaciones com-

plejas de interpretacién de legalidad™, ni cuando exista un con-

En el derecho comparado en el exp. 4260-2005-PC/TC del Tribunal Constitucional

peruano, se sostuvo: “..conforme el petitorio de la demanda lo que en realidad pretende
la demandante es el pago de la deuda que actualmente mantiene con ella la Municipalidad
demandada, lo cual corresponde ser dilucidado en la via ordinaria...” y que: “...la resolucion
cuyo cumplimiento solicita la demandante no se encuentra sujeta a los preceptos del Derecho
Priblico o, lo que es lo mismo, no ha sido realizada en el ejercicio de la funcion administrativa.
De modo que el origen de la obligacion dineraria cuyo pago pretende la demandante no es el
acto cuyo cumplimiento se solicita, sino mds bien un contraro suscrito con la demandante, en
donde la Administracién no actiia ejerciendo sus potestades priblicas administrativas”.

Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 66.1.

Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 66.4.

Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 66.3.

Asi el profesor Cesar Landa sostiene: “Dado su caridcter sumario y breve, no siendo el ade-
cuado para discutir los contenidos de normas generales o de normas legales superpuestas que
remitan a otras, y estas a su vez a otras, lo cual implica una actividad interpretativa com-
pleja que en rigor debe llevarse a cabo a través de las vias procedimentales especificas” Landa
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flicto de competencias mientras el mismo no se haya tramitado,
no procede para hacer cumplir contratos incluso sean con enti-
dades estatales, no procede para imponer sanciones, ni cuando
se solicita dejar sin efecto una resolucién®.

e No procede si el deber omitido ya no existe, por ejemplo, si
la norma que imponia el deber fue derogada, o modificada, o
cuando el deber omitido sea de los que se agota con el primer
acto.

e Tampoco procede para pedir el cumplimiento de normas
procesales®.

En lo referente a la constitucién en renuencia?, la misma refiere a la

necesidad de la parte accionante de que previamente al planteamiento de

la accién de cumplimiento requiera mediante documento de fecha cierta

a la autoridad competente, el cumplimiento de la norma constitucional

o de orden legal, pudiendo la autoridad ratificarse de forma expresa o al

Arroyo, Cesar. Tribunal Constitucional y Estado Democritico. Editorial PALESTRA.

20

21

22

2007.

El Tribunal Constitucional peruano en el exp. N° 486-98-AC/TC sostuvo: “...En el caso
de autos, la empresa demandante, a través de la presente accion de garantia, pretende, en esen-
cia, que se deje sin efecto la Resolucion de Alcaldia... Es decir, pretende impugnar un acto
administrativo y no exigir su cumplimiento. Y, por lo tanto, la via adecuada para accionar
debid ser la de amparo y no la de cumplimiento. ..”.

La SC 258/2011-R, sostuvo que: “..Ja accidn de cumplimiento no procede para exigir la
realizacion de normas, y tampoco de resoluciones, dentro de los procesos judiciales, por cuanto,
por una parte, dicha labor es propia del érgano jurisdiccional y, por otra, porque el cumpli-
miento de las normas puede ser exigido por los procedimientos o mecanismos previstos por las
mismas leyes, dependiendo del tipo de proceso del que se trate...” entendimiento seguido por
las SSCC 1294/2011-R, SC 1312/2011-R.

El art. 66.2 del Cédigo Procesal Constitucional de Bolivia establece: “Cuando el accio-
nante no haya reclamado previamente y de manera documentada a la autoridad accio-
nada, el cumplimiento legal del deber omitido” y la SC 1386/2011-R sostuvo que:
debe demostrarse la actitud renuente —manifiesta y fehaciente— de la autoridad demandada,
que puede deducirse de su silencio prolongado; al efecto y con relacion al plazo de caducidad,
ante la ausencia normativa sobre el pronunciamiento oportuno del funcionario o la autoridad
piiblica, es menester remitirse supletoriamente el art. 71.1 inc. g) del DS 27113 de 23 de julio
de 2003, referente al Reglamento a la Ley de Procedimiento Administrativo, disposicion que
taxativamente seiiala que las decisiones sobre cuestiones de fondo, deben ser resueltas en veinte
dias cuando no exista un plazo expresamente senalado’.
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no contestar a la solicitud de cumplimiento formulada en el plazo que
la norma administrativa le obligue a responder. El estado de renuencia

permite:

e Constatar el incumplimiento y delimitar el dmbito del deber
omitido, es decir: “...identificar los elementos especificos y deter-
minados, asi como sus modalidades respecto de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, que pudo haber empleado la norma incum-
plida, para precisar sus alcances...”.

e Identificar a la autoridad renuente titular del deber juridico
omitido, y en el caso de no constituirse en la autoridad compe-
tente en base al principio de informalismo que rige la actuacién
de la administracién publica, remitir la solicitud a la autoridad

competente o al menos sefalar al solicitante la misma.

e Se da la oportunidad a la administracién pidblica para cumplir
el deber omitido, o para que se exponga al solicitante las razo-

nes que justifican su inactividad.

Finalmente debe tomarse en cuenta que desde la constitucién en
renuencia de la parte demandada, no se tiene expedita de manera inde-
finida la posibilidad de plantear la accién de cumplimiento, porque la
constitucién en renuencia perderfa uno de sus propdsitos como es el de
dar la oportunidad a la parte demandada de cumplir el deber omitido que
por el transcurso del tiempo puede ser cambiada, o verse la situacién de

incumplimiento modificada.

4.  Contenido de la demanda de accién de cumplimiento

La raigambre histérica en Bolivia de la accién de amparo consti-
tucional provocéd que el legislador ordinario y la jurisprudencia consti-
tucional haga del resto de acciones constitucionales —accién de protec-
cién de privacidad, accién de cumplimiento, accién popular— amparos
constitucionales especificos, lo que no resulta légico si se considera que

23  Colombia. Corte Constitucional de Colombia. C-1194-01.
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el legislador constituyente les dio en lo sustantivo una configuracién y
especificidad propia, lo que deberia proyectarse en lo procesal. Entre los
requisitos que establece el Cédigo Procesal Constitucional para la inter-
posicién de una accién de cumplimiento, tenemos*:

El “Nombre, apellido y generales de quien interpone la accion o de su
representante legal, acompanando en este tiltimo caso, la documentacion que
acredite su personeria”, en este sentido y al buscarse el cumplimiento del
ordenamiento juridico en su dimensién objetiva, no se requiere demos-
trar alguna afectacién subjetiva®, pudiendo interponer la accién incluso
servidores publicos contra otros servidores publicos, la Defensoria del
Pueblo?, el Ministerio Pablico®, la Procuraduria General del Estado® La

Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia®.

El “Nombre y domicilio contra quien se dirige la accion, o los datos
bdsicos para identificarla o identificarlo en el caso de que se conozca, el lu-
gar donde pueda ser notificada o notificado™", de esta forma se plantea la

24 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 33.

25 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 33.1.

26 La Constitucién boliviana en su art. 134.II reconoce la facultad a toda persona por s
“...0 por otra a su nombre con poder suficiente’; en este sentido: “...cuando la Constitucion
hace referencia a que la accién debe presentarse por la persona individual o colectiva afecrada,
no exige una afectacion directa de intereses, derechos o garantias, que implique la demostracion
de la amenaza o lesion de los mismos, sino una afectacion indirecta, que se traduce en la incer-
tidumbre sobre el pleno goce y ejercicio de los mismos. Asi, por ejemplo, del incumplimiento de
reglamentar una ley que reconozca determinados devechos, se deriva la inseguridad en el pleno
ejercicio de los mismos y por tanto, la afectacion indirecta de los titulares de esos derechos”
(SC 1325/2011-R).

27 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 65.3.

28 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 65 2.

29  Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 65.4.

30 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 65.5.

31 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 33.1 y la SC 1386/2011-R sostiene res-
pecto a la importancia de la legitimacion pasiva y la posibilidad de la concesién de la
accién de cumplimiento que: “..se traduce en que el juez o tribunal de garantias, ordenard
el cumplimiento inmediato del deber omitido; resultando ldgico que, el acatamiento de dicho

Jallo le corresponde a las autoridades o funcionarios piblicos que tengan plena facultad para
efectivizar la resolucion dictada en sede constitucional. Y paralelamente a ello, también cumple
el propdsito de que el o los demandados —puestos en conocimiento del proceso constitucional
seguido en su contra— comparezcan ante los tribunales de esta jurisdiccion, otorgandoseles la
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demanda sélo contra servidores publicos titulares de un deber juridico

impuesto por norma constitucional o de orden legal, autoridades Indige-

na Originario Campesinas®?, y de manera excepcional contra particulares

que prestan un servicio ptblico.

La “Relacion de los hechos” constitutivos del incumplimiento®,

necesarios especialmente cuando se alega incumplimiento parcial o rela-

tivo de la norma constitucional o de rango legal.

La identificacion de la norma o normas supuestamente incumplidas*,

la identificacién del deber, la accién debe ser clara no imaginada ni resul-

tado de la analogia®.

32

33
34

35

oportunidad de ejercer su derecho a la defensa, oponiéndose al fundamento fictico contenido
en la demanda’.

Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 30 - 1 y 18 en concordancia con el Art.
290-II y Art. 2 de la Constitucién boliviana.

Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 33.4.

Respecto al petitorio en la SC 1412/2011-R el Tribunal Constitucional sostuvo que: “E/
accionante se presents ante la “Delegacion” Distrital La Paz del Consejo de la Judicatura. ..
para recoger el cheque 7719, pero sin embargo se le negé la entrega de ese documento, porque
supuestamente el Juez Noveno de Partido en lo Civil y Comercial habia ordenado el embargo
del depdsito judicial en cuestion, dentro del proceso coactivo civil seguido por el BCP contra
el accionante... Empero, la referida accion de cumplimiento carece de los requisitos de fondo
o contenido... es decir que el accionante no senalé ni precisé cudl la norma constitucional o
legal general incumplida o inaplicada...” y en la SC 1017/2011-R que: “..los accionantes
no han precisado cudl la renuencia del deber constitucional y legal omitido por las auroridades
demandadas, serialando tinicamente que el instructivo SH8377 ODECO 0783... emitido
por la Superintendencia de Hidrocarburos, desconocia lo dispuesto en el Decreto Supremo
27835 y Norma Boliviana 441 aprobada por Decreto Supremo 24721, sin identificar en estas
disposiciones un deber claro, expreso y exigible a las autoridades regulatorias de hidrocarbu-
ros y que éstas hayan omitido; omision que se hace mds evidente si se considera el petitorio
de la accion, en el que en vez de pedir el cumplimiento de determinado deber —que como se
tiene explicado debid ser identificado de forma especifica y no de forma genérica— solicitan la
nulidad del instructivo SH8377 ODECO 0783... lo que evidencia la confusion de la accion
interpuesta, cual si se tratara de una accién de amparo constitucional...”.

La Corte Constitucional de Colombia sostuvo respecto al deber omitido en una accion
de cumplimiento que: “Dicho deber no es... el deber general de cumplir la ley, sino un deber
derivado de un mandato especifico y determinado. Este puede tener miiltiples manifestaciones
o0 modalidades, pero no tiene que consistir en una obligacién clara, expresa y exigible porgue
el articulo 87 no consagré una accion de simple ejecucion, sino una accion de mayor alcance.
Para que pueda exigirse su cumplimiento el deber ha de predicarse de una entidad concreta
competente, es decir, que existe juridica y realmente y es destinataria del mandaro contenido
en la norma legal o administrativa...” (Sentencia C-1194-01) mientras que el Tribunal
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En lo referente a la precisién del estado de renuncia, puede consid-

erarse los siguientes criterios de renuencia que deben combinarse en cada

caso concreto para identificar el tipo y estado de renuencia®:

36

Por el origen del mandato, la renuencia puede derivar de la:

e Inactividad derivada de un mandato previsto en una norma con
rango constitucional (bloque de constitucionalidad).

e Inactividad derivada de un mandato previsto en una norma de

rango legal en sentido material.
Por el alcance del incumplimiento podemos estar frente a:

e Inactividad total referida a situaciones en las que la autoridad
no efectué ninguna actividad dirigida al cumplimiento de la
norma con rango constitucional o de orden legal.

e Inactividad parcial referida a situaciones en las que se efectua-
ron actividades insuficientes para el cumplimiento de una nor-

ma de forma que la misma no llegé a efectivizarse.
Por la naturaleza del mandato impuesto:

e Inactividad respecto a actos referidos al ejercicio de potestades
discrecionales, es decir, en los cuales existe un cierto margen

de libertad en la apreciacién de los servidores publicos, lo que

Constitucional peruano en el exp. 191-2003-AC/TC respecto a las caracteristicas del
mandato contenido en la ley sostuvo que: “..para que mediante un proceso de la natu-
raleza que ahora toca resolver —que, como se sabe, carece de estacion probatoria—, se pueda
expedir una sentencia estimatoria, es preciso que el mandato previsto en la ley o en un acto
administrativo tenga determinadas caracteristicas. Entre otras, debe tratarse de un mandato
que sea de obligatorio cumplimiento, que sea incondicional y, tratdndose de los condicionales,
que se haya acreditado haber satisfecho las condiciones; asimismo, que se trate de un mandato
cierto o liquido, es decir, susceptible de inferirse indubitablemente de la ley o del acto adminis-
trativo que lo contiene y, en lo que al caso se refiere, que se encuentre vigente’.

Para la presente clasificacién se considerd la realizada por Edgar Carpio Marcos en la
publicacion: La Accion de Cumplimiento, ;un proceso constitucional? en Justicia constitucio-
nal local, coord. Eduardo Ferrer Mac Gregor, Rodolfo Vega Herndndez, México, 2003,
pags. 101-134.
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sin embargo no implica arbitrariedad, pues de todas formas la
decisién debe estar debidamente fundamentada.

o Inactividad respecto a actos de obligatorio cumplimiento. La
norma en estos casos impone un deber de actuar cierto y con-
creto, por lo que el servidor putblico tinicamente puede cumplir

el mandato constitucional o de orden legal.
Por la condicionalidad o no del mandato:

e Inactividad derivada de un mandato condicional donde las
obligaciones del servidor publico recién se concretan cuando se
producen los supuestos de hecho o de derecho previstos por la
norma. Entonces Ginicamente cuando se cumplen esos supues-
tos se puede activar la accién de cumplimiento.

e Inactividad derivada de un mandato formulado incondicio-
nalmente, no vinculado a elementos externos de la norma,
en cuyo caso la procedencia de la accién de cumplimiento es
indiscutible.

En funcién de la complejidad del mandato constitucional o legal,

tenemos:

e Inactividad derivada de mandatos de instrumentalizacién com-
pleja, en los cuales el incumplimiento no se origina en la ne-
gligencia o voluntad de la autoridad publica sino a obstdculos
materiales como infraestructura insuficiente, falta de recursos
humanos o econdmicos, etc.; en cuyo caso el juez debe evaluar
la complejidad y determinar un plazo razonable para dar efecti-

vidad al mandato normativo.

¢ Omisiones derivadas de mandatos de instrumentalizacién sim-
ple que deben cumplirse inmediatamente, siendo clara la pro-

cedencia de la accién de cumplimiento.
Por la conservacién o no de la inactividad:

e Inactividad subsistente, referida a situaciones en las cuales la

omisién estd vigente, encontrdndose por lo tanto la autoridad
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publica en renuencia permanente, en estos casos no debe existir
un plazo para plantear la accién de cumplimiento sino su plan-
teamiento depende de la vigencia del deber fundamental o legal
omitido.

e Inactividad administrativa insubsistente, referida a situaciones
en las que la obligacién desaparecié por cumplirse lo obligado
en su totalidad, o porque el mandato normativo desaparecié, lo
que sucede por ejemplo cuando la ley fue derogada o abrogada.

Segtin se evidencie o no la omisién:

e Inactividad que deriva en arbitrariedad manifiesta, situacién
que se presenta cuando el mandato es claro, evidente y concre-
to, resultando el incumplimiento inequivoco y perceptible sin

que se requiera de mayor probanza.

e Inactividad no manifiesta que se presenta generalmente frente
a mandatos de condiciones complejas respecto a las cuales se
requiere reglamentacién, en cuyo caso procede la inconstitucio-
nalidad por omisién o intensa actividad probatoria.

La peticion légicamente es la de cumplimiento de la norma, y en
definitiva la precisién del resultado que la norma constitucional o de or-
den legal —ley en sentido formal o material— busca y debe alcanzar, siem-
pre en el marco del texto de la ley.

Eventualmente la demanda puede contener una solicitud de medi-
da cautelar”

Finalmente, se debe presentar con la demanda la prueba que acre-
dite el incumplimiento o senalarse donde se encuentra —piénsese por
ejemplo en una inactividad derivada de mandatos de instrumentalizacién

compleja—, y en especial la prueba de constitucién de renuencia®.

37 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 33.6.
38 Bolivia. Cddigo Procesal Constitucional. Art. 33.7.
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5. Procedimiento

El art. 32.1 del Cédigo Procesal Constitucional establece que
toda accién constitucional: “Se presenta ante salas de turno en capitales
de departamento o ante Juzgados Piiblicos de materia y fuera de capitales
de departamento ante juzgados piiblicos o juzgados piiblicos mixtos” cuyo
segundo pardgrafo establece que: “E/ juzgado o tribunal competente serd el
del lugar en el que se haya producido la violacion del derecho. Si en el lugar
no hubiere autoridad judicial serd competente la Jueza, Juez o Tribunal al
que la parte pueda acceder por razones de cercania territorial o mejores con-
diciones de transporte. Si la violacion hubiere sido cometida fuera del lugar
de residencia de la afectada o afectado, ésta o éste podrd presentar la accion,
si lo estima pertinente ante el juzgado o tribunal competente por razén del
domicilio”, de donde puede deducirse que el planteamiento de la accién
de cumplimiento debe efectuarse donde debia cumplirse, o donde debia
surtir efectos la norma constitucional o legal, por ejemplo si se pide el
cumplimiento de legislacion de cierto municipio no puede plantearse la

demanda en otro municipio.

El art. 31.1 del Cédigo Procesal Constitucional establece que: “La
persona natural o juridica que pruebe interés legitimo en una accion de de-
[fensa podri presentarse ante la Jueza, Juez o Tribunal, que de estimarlo nece-
sario, admitird sus alegaciones en audiencia”, en este sentido, por la ingente
cantidad de personas que pueden verse afectadas por la aplicacién de una
norma constitucional o legal, debiera y es pertinente la aplicacién del

denominado amicus curiae.

Si el juez o tribunal observa una causal de improcedencia debe resol-
verla inmediatamente y si procede a efectuar observaciones a los requisitos
de admisibilidad de la demanda conforme el art. 30 del Cédigo Procesal
Constitucional debe otorgarse el plazo de tres dias a la parte accionante
para que subsane, y en caso de rechazarse la demanda la parte procesal ac-
cionante cuenta con el plazo de tres dias para impugnar la determinacién a

la Comisién de Admisién del Tribunal Constitucional Plurinacional.

Cuando del andlisis de la demanda el juez o tribunal de garantias se

percata de que debié plantearse amparo constitucional o accién popular,
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y siempre y cuando se cumpla los requisitos de la demanda que en reali-
dad debié plantearse, debe de oficio “transmutar” la demanda y darle el

trdmite de accidén popular o amparo constitucional.

Admitida la demanda debe sefalarse audiencia, disponiendo la no-
tificacién personal o por cédula de la parte demandada®, la citacién a
terceros interesados en su caso mediante edictos®, puede sefialar medidas
cautelares® y adoptar toda medida necesaria para la realizacién de la au-
diencia como solicitar prueba o solicitar se remitan informes y normati-
va interna para determinar la competencia de las autoridades que deben

cumplir norma.

“La parte accionada podrd contestar la Accion de Defensa o informar
antes o durante la audiencia priblica’, en este sentido, si la parte deman-
dada considera ser incompetente para dar cumplimiento a la norma debe
de oficio identificar al juez o tribunal de garantias a la autoridad titular

del deber omitido y en su caso responsable del incumplimiento.

La celebracién de la audiencia puede efectuarse incluso sin la
presencia de las partes procesales”® y constard en un acta “...pudiendo
utilizarse otros medios de registro, excepto en los casos prohibidos por Ley”
y concluidas las exposiciones de las partes® se emitird la resolucién

correspondiente.

La resolucién puede ser objeto de solicitud de aclaracién, enmien-
da o complementacién que debe resolverse en la audiencia si es verbal
o en veinticuatro horas si la solicitud es escrita®® y en caso de conced-

erse la tutela la orden de cumplimiento debe determinar con claridad la

39 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 35.1.
40 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 35.2.
41 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 9.

42 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 35.3.
43 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 36.2.
44 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 36.1.
45 Bolivia. Constitucién Politica del Estado. Art. 134-I1.
46 Bolivia. Cédigo Procesal Constitucional. Art. 36.9.
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obligacién incumplida, la autoridad titular de la obligacién incumplida
y competente para efectivizar el fallo, plazo justificado de acuerdo al caso
concreto asi el art. 67 del Cédigo Procesal Constitucional establece que:
“...sentencia establecerd el cumplimiento inmediato del deber omitido, o en
su caso determinard un plazo perentorio para el cumplimiento de la nor-
ma...” y en su caso se dispondra la calificacién de costas procesales.

La decisién “...serd ejecutada inmediatamente y sin observacion...”
salvo se disponga una medida cautelar® independientemente de la re-
misién al Tribunal Constitucional Plurinacional para su correspondiente

revision®.

En sede del Tribunal Constitucional Plurinacional tras su registro®
siendo posible la acumulacién de causas® posteriormente se sortea por la
Comisién de Admisién® debiendo resolverse en el término de treinta dias
pudiéndose “1. Confirmar en todo o en parte la resolucion de la Jueza, Juez
0 Tribunal de origen. 2. Revocar en todo o en parte la resolucion de la Jueza,
Juez o Tribunal de origen”.
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El mandado de injuncio (proceso de cumplimiento)
en Brasil y la interpretacién del STF
sobre los derechos de jubilacién especial
y huelga ante la eficacia limitada de la norma

. ArRTUR Ricarpo Rarc*

Resumen

| presente articulo tiene por objeto demostrar la utilizacién del

proceso de cumplimiento en Brasil (mandado de injungdo) segiin

la 6ptica actual del Supremo Tribunal Federal, en especial con res-
pecto a la omisién de norma reglamentaria de la Administracién Publi-
ca sobre jubilacién especial de empleados publicos y derecho de huelga.
Esta accién es un remedio constitucional que garantiza la aplicacién de
derechos y libertades constitucionales, estando pendiente de norma regla-
mentaria inherente a las prerrogativas de nacionalidad, soberania y ciu-
dadania. El desprestigio de la Constitucién por los poderes constituidos
es sinénimo de ofensa, de falta de valorizacién del poder constituyente e

incumplimiento de un deber constitucional del poder ptblico que tiene
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de Santa Catarina Especialista; en Ciéncias Procesuales UNAMA/SP — Universidade
da Amazodnia Especialista; en Derecho Procesual Civil UNISUL/SP — Universidade do
Sul de Santa Catarina; Abogado Internacional Tributarista en Sudamerica y Europa con
registro en la Orden de los Abogados de Brasil y Portugal. Profesor en Derecho Consti-
tucional y Derecho Tributario.
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la obligacién de asegurar a los individuos las libertades y los derechos
garantizados en la Constitucién, pero son despreciados por la falta de
legislacién reglamentaria. Asi las cosas, traemos algunos fallos del Supre-
mo Tribunal Federal y su interpretacién constitucional para garantizar la
eficacia de la Constitucién en el siglo XXI.

1. Introduccién

La introduccién del presente articulo es una cuestién que mere-
ce una respuesta inmediata: ;Existe alguna norma, que interpretada de
acuerdo con la fuerza normativa de la Constitucidn, principios y reglas
constitucionales, no tenga eficacia? La respuesta es, sin dudas, negativa.
No. No existe norma constitucional ineficaz, sin fundamento o remedio
constitucional que la haga valer.

En esa tarea de efectividad del derecho constitucional es que las
normas son mandamientos, érdenes, imposiciones, determinaciones y
exigencias, siendo cada una de ellas de eficacia existente, divididas en tres
categorfas', con valores normativos diferentes, sin embargo realizables.
Asi, la norma constitucional puede ser de eficacia limitada, cuando la
propia Constitucién determina la reglamentacién por el legislador ordi-
nario. Las normas pueden, a su vez, tener eficacia contenida (cuando el
legislador ordinario puede limitar su eficacia) y, por ultimo, las normas
pueden tener eficacia plena, cuando la normatividad es inmediatamente

1 José Afonso da SILVA, Aplicabilidade das Normas Constitucionais” Ob. cit., p. 82. .
discriminando-as em trés categorias: I — normas constitucionais de eficicia plena; II - nor-
mas constitucionais de eficdcia contida; III - normas constitucionais de eficdcia limitada ou
reduzida. Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a entrada em vigor
da constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade de produzi-
los), todos os objetivos visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma
normatividade para isso suficiente, incidindo direta ¢ imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objero. O segundo grupo também se constitui de normas que incidem imediatamente
e produzem (ou podem produzir) todos os eféitos queridos, mas preveem meios ou conceitos que
permitem manter a eficicia contida em certos limites, dadas certas circunstincias. Ao contrd-
rio, as normas do terceiro grupo sio todas as que ndo produzem, com a simples entrada em
vigor, todos os seus eféitos essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, nio
estabelecen, sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao
legislador ordindrio ou a outro drgio do Estado’.
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determinada por la Constitucién sin necesidad de reglamentacién o limi-

tacion por el legislador ordinario.

En Brasil, en los casos de jubilacién especial y huelga de los em-
pleados publicos, la Constitucién traté el tema como una norma de efi-
cacia limitada de la siguiente manera, estando pendiente de reglamenta-
cién: Jubilacion: “Art. 40. El régimen proprio de la prevision social de los
empleados titulares de cargos efectivos tendrd cardcter contributivo y solidario,
mediante las contribuciones del respectivo ente federativo, de los empleados
activos, de los jubilados y de los pensionados, debiendo observar criterios que
preserven el equilibrio financiero e actuarial. § 4° Podydin ser establecidos por
ley complementaria del respectivo ente federativo edad y tiempo de contri-
buciones diferenciados para la jubilacion de los empleados con discapacidad,
previamente sometidos a la evaluacion biopsicosocial realizada por el equipo
multiprofesional e interdisciplinario”; Huelga: “Art. 37. La administracién
piiblica directa e indirecta de cualquiera de los dos Poderes de la Unidn, de
los Estados, del Distrito Federal y de los Municipios obedecerd a los principios
de legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad y eficiencia y, también,
al siguiente: VII - el derecho de huelga seri ejercido en los términos y limites
definidos en ley especifica” (traduccion nuestra)*.

Independientemente del concepto de justicia o injusticia’, es
cierto que por omisiones legislativas ordinarias existen problemas con
la efectividad de la Constitucién y para eso contamos con un remedio

2 Constituciéon de Brasil: Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: VII - o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos
em lei especifica; Art. 40. O regime proprio de previdéncia social dos servidores titulares
de cargos efetivos terd cardter contributivo e soliddrio, mediante contribui¢io do respec-
tivo ente federativo, de servidores ativos, de aposentados ¢ de pensionistas, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial. § 4°-A. Poderao ser estabeleci-
dos por lei complementar do respectivo ente federativo idade e tempo de contribuicio
diferenciados para aposentadoria de servidores com deficiéncia, previamente submetidos a
avaliacio biopsicossocial realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar.

3 Entendemos que la justicia es un valor del Derecho, de acuerdo con la doctrina trialista
(hecho/valor/norma) de MIGUEL REALE que busca la resolucion de conflictos en situa-

ciones concretas.
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constitucional en Brasil, para que las personas tengan garantizado el de-
recho a las garantias y libertades constitucionales, es decir, el mandado de
injung¢do (accién de cumplimiento).

La cuestién que surge finalmente es: ;Qué hacer cuando garantias
y libertades que estdn garantizadas en el texto constitucional por una
norma de eficacia limitada, es decir, que depende de una norma regla-
mentaria, no pueden ser concretizadas por la omisién del poder pablico?
:Existe un remedio constitucional de alcance inmediato para asegurar la
supremacia de la Constitucién sin interferir en el principio de separacién
de los poderes?

2.  La Constitucién y el mandado de injun¢io o Proceso de Cum-
plimiento

En la actual constitucién de Brasil (1988), este remedio constitu-
cional estd garantizado por medio del mandado de injuncio (proceso de
cumplimiento) que es una accién constitucional que tiene como objetivo
dar efectividad a las garantias y libertades constitucionales y prerrogativas
de la nacionalidad, de la soberania y de la ciudadania afectadas por la falta
de norma reglamentaria.

La Constitucién Federal de Brasil cred, en el articulo 5°, los dere-
chos fundamentales a los nacionales y extranjeros, que reza: “Arz. 5° Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, & igualdade, & sequranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) LXXI - conceder-se-d mandado de injuncio sempre que
a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos di-
reitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a naciona-
lidade, & soberania e a cidadania;”,

Es interesante mencionar que ante la teorfa del commom law, Bra-
sil adopté este nombre de mandado de injuncio (accién de cumplimien-
to), como por ejemplo en el Reino Unido y en Estados Unidos donde
las acciones o los remedios normalmente utilizados en juicio son: da-

mages (danos), specific performance (cumplimiento de las obligaciones) y
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prohibitory injuction (situaciones de prevencién a mantener los derechos).
El writ of injuction que fue utilizado originalmente en el dmbito del dere-
cho privado tiene como finalidad impedir la lesion de derechos y garan-
tias incluso derivada por falta de norma reglamentaria, es decir, el defen-
dant (requerido) en el commow law tiene a favor del claimant (requirente)
la obligacién de hacer algo para impedir la ofensa al derecho derivado por
la falta de norma reglamentaria.

3.  Derechos garantizados via mandado de injun¢io

Una cuestién interesante a destacar es cudl es la amplitud de los
derechos alcanzados en una accién de cumplimiento. ;Serfan todos los
derechos fundamentales? La respuesta es muy objetiva con la lectura del
texto constitucional, especialmente el Inciso LXXI del articulo 5° que
expone que una vez violado el derecho de una persona por falta de re-
glamentacién de una norma constitucional no solamente los derechos
fundamentales, sino también los derechos sociales, estarfan configurados
como legitimos para el juicio por via de accién de cumplimiento. No
obstante, también pueden proponer accidén constitucional los que ven
afectados sus derechos, tales como la nacionalidad, la soberania y la ciu-
dadania. En esos casos, incluimos derechos internacionales reconocidos
en el ordenamiento juridico constitucional de Brasil, como por ejemplo

tratados de derechos humanos internalizados en la legislacién brasilena.

4.  La accién directa de inconstitucionalidad por omisién y el
mandado de injung¢io (proceso de cumplimiento)

En la esfera tedrica del sistema constitucional brasileno es intere-
sante distinguir la accién directa de inconstitucionalidad por omisién y
el mandado de injun¢io, toda vez que la primera es una forma de control
de constitucionalidad y solamente los legitimados en la lista del articu-

lo 103 de la Constitucién® pueden proponer la accién, al tiempo que el

4 Constitucién de Brasil: Art. 103. Podem propor a agio direta de inconstitucionali-
dade(...) T - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da
Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; IV - a Mesa de Assem-
bléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de
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segundo (proceso de cumplimiento) es un remedio constitucional que
cualquier persona que se vea afectada en sus derechos con la omisién
legislativa podrd interponer. Sin embargo, como regla, la decisién de la
accién por omisién posee efectos erga omnes, en tanto el mandado de in-
Jungdo es una decisién inter partes con posibilidad erga omnes. A su vez,
la accién de inconstitucionalidad por omisién afecta a cualquier derecho
constitucional pendiente de norma reglamentaria, en tanto la accién de
cumplimiento tiene el foco en los derechos concernientes a la libertad
constitucional y a las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la so-
berania y a la ciudadania, todos previstos en el articulo 50, LXXI, de la
Constitucién de Brasil.

Es importante resaltar que el proceso de cumplimiento y la accién
directa de inconstitucionalidad por omisién’ tienen en la esfera préctica,
consecuencias juridicas idénticas conforme a la interpretacién actual del
Supremo Tribunal Federal, es decir, las dos acciones tienen por objeto
dar efectividad a la norma constitucional con la determinacién del poder
legislativo de cumplir el deber constitucional de legislar, con tan solo una
distincién, toda vez que en el proceso de cumplimiento el interés y la
proteccién del derecho es subjetiva (eficacia para la parte interesada), al
tiempo que en la accién directa de inconstitucionalidad por omisién la
proteccién es objetiva y puede ser reclamada independientemente de un

interés juridico especifico (eficacia erga omnes, para todos).

Por otro lado, con la promulgacién de la ley del mandado de in-
jungdo en 2016 (antes la accidén constitucional se trataba procesalmen-
te por creacién jurisprudencial y doctrinaria), estudiaremos infra que
fue creada la posibilidad de una eficacia erga omnes de la decisién en

Estado; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da
Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido
politico com representagio no Congresso Nacional; IX - confederagio sindical ou enti-
dade de classe de Ambito nacional.

5  Constitucién de Brasil: Art. 103. Podem propor a agio direta de inconstitucionalidade e
a ago declaratéria de constitucionalidade: § 2° Declarada a inconstitucionalidade por
omissao de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adogdo das providéncias necessdrias e, em se tratando de érgao admi-
nistrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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situaciones que son inherentes al ejercicio de las libertades y garantias
constitucionales, como por ejemplo, aplicar a una categoria de emplea-
dos publicos, de manera igualitaria, la misma reglamentacién hasta que
sobrevenga norma reglamentaria®.

5.  Ley 13.300/2016 - casi 30 afos sin reglamentar el remedio que
subsana la omisién por falta de reglamentacién

Es una situacién irénica, pero la Constitucién de Brasil de 1988
prevé el remedio constitucional en caso de omisién legislativa. Sin embar-
go, la ley que reglament la utilizacién del mandado de injun¢io surgié en
2016, casi 30 anos después de la Constitucion.

A continuacién, la ley 13.300/2016 en Brasil reglamenté el insti-
tuto del mandado de injuncio ante la necesidad de crear por ley un pro-
cedimiento de la accién que tenfa previsién constitucional, pero carecia
de aplicacién efectiva por falta de reglamentacién. Era solo una construc-
cién puntual jurisprudencial y doctrinaria que sin embargo generalizaba
omisiones (ironfa constitucional que el remedio de la omisién no tuviera

una ley).

Con la promulgacién de la ley del mandado de injun¢io quedaron
mis claras y objetivas algunas cuestiones, como por ejemplo los requisitos
para la accién judicial, plazos para que el 6rgano publico se pronuncie,
efecto de la decisién y posterior ley reglamentaria.

Nuestro entendimiento estd dirigido, especialmente, a algunos
puntos de la ley para ejemplificar la aplicacién del remedio constitucional,
conforme: “Art. 2° Conceder-se-d mandado de injuncio sempre que a falta
total ou parcial de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. En este articulo queda

6 Ley 13.300/2016: Art. 9° A decisio terd eficdcia subjetiva limitada as partes e produzird
efeitos até o advento da norma regulamentadora. § 1° Podera ser conferida eficd-
cia ultra partes ou erga omnes 2 decisdo, quando isso for inerente ou indispensdvel ao
exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetrago.
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claro que la falta parcial de norma reglamentaria, aun no establecida por
drgano competente, que garantice garantias y libertades constituciona-
les, también legitima a la persona a promover el remedio constitucional,
porque es parcial la reglamentacién de la norma cuando es insuficiente el
establecimiento para el ejercicio completo de los derechos dictados en la
Constitucién.

Otro tema que nos interesa es acerca de la legitimidad de inter-
poner esta accidén constitucional que segiin construccién jurispruden-
cial y con el advenimiento de la ley, cualquier persona fisica o juridi-
ca puede reclamar sus derechos referentes a las garantias y libertades
constitucionales’.

El articulo 89, a su vez, prevé que el poder judicial puede® de-
terminar un plazo razonable para el establecimiento de la norma, y en
caso que no suceda podrd el poder judicial determinar las condiciones de
ejercicio de las garantias y libertades afectadas. Es importante mencionar,
que en este caso no hay intervencién del poder judicial en la potestad
del poder legislativo, sino una efectividad de la norma constitucional
y un didlogo entre los poderes porque la mora legislativa no puede ser
eternizada con una falsa proteccién de la separacién de los poderes. El
poder judicial puede tener una actuacién activa con la adopcién de me-
didas alternativas efectivas que son alternativas legitimas de proteccién
de garantias y libertades constitucionales con el objeto de superar la
omisién institucional.

7 Ley 13.300/2016: Art. 3° Sao legitimados para o mandado de injun¢io, como impetran-
tes, as pessoas naturais ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, das liberdades ou
das prerrogativas referidos no art. 2° e, como impetrado, o Poder, o érgio ou a autoridade
com atribuigio para editar a norma regulamentadora.

8 Ley 13.300/2016: Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, serd deferida a
injungio para: I - determinar prazo razodvel para que o impetrado promova a edigao
da norma regulamentadora; II - estabelecer as condi¢oes em que se dard o exercicio
dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as con-
digoes em que poderd o interessado promover agio prépria visando a exercé-los, caso
nao seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.
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Sin embargo, y de acuerdo con las palabras del Ministro de la Su-
prema Corte de Brasil (Dr. Carlos Ayres Britto’ en el MI 721-7), no
tiene sentido dictar una declaracién judicial de eficacia limitada tal cual
la norma de eficacia limitada, es decir, el poder judicial en la accién de
cumplimiento no puede tener en cuenta una decisién inoperante, sin
efectos précticos, o sea, tiene que ser una decision mandamental (tipo de
sentencia, en Brasil, que contiene ademds de una declaracién una orden).
Con esta interpretacin, la preservacién de derechos fundamentales no
ofende la potestad del poder legislativo y hace evidente el principio de la
supremacia de la Constitucién'®.

Ademds, la ley prevé en el articulo 9° una evidencia mds contun-
dente del didlogo entre los poderes con la determinacién de que la deci-
sién que protege las garantias y libertades de la persona frente a la mora
legislativa tendrd efecto hasta que sobrevenga una norma reglamentaria,
es decir, la potestad de legislar no estd afectada por la decisién judicial,
que en todo momento podrd subsanar la mora legislativa. Sin embargo,
el articulo 11 de la Ley del mandado de injuncio determina que la norma
sobreviniente a la decision tendrd efecto ex nunc salvo que la norma esta-
blecida sea mds favorable.

6.  Los casos de jubilacién especial y huelga en el STF - la efectivi-
dad de las normas en el Siglo XXI

El Supremo Tribunal Federal cambié positivamente la jurispru-
dencia acerca de la accién de cumplimiento en el siglo XXI. Antes de los
tallos en los mandados de injun¢io MI nros. 670 y 721-7, las acciones de

cumplimiento solamente informaban el acto omisivo, es decir, el poder

9  STF: Mandado de Injungiao MI 721-7/ DE Relator(a): Min. MARCO AURELIO.

10 STF: Mandado de Injun¢ao MI 708 / DF - DISTRITO FEDERAL. Relator(a): Min.
GILMAR MENDES: “Na experiéncia do direito comparado (em especial, na Alemanha
e na Itdlia), admite-se que o Poder Judicidrio adote medidas normativas como alternativa
legitima de superagio de omissoes inconstitucionais, sem que a protegio judicial efetiva a

direitos fundamentais se configure como ofensa ao modelo de separacio de poderes (CE,
art. 2.)”.
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legislativo o la administracién publica recibian la informacién del poder

judicial sobre la mora y mantenian el incumplimiento de la Constitucién.

En el mandado de injungio nro. 721-7/DF —Relator Ministro Mar-
co Aurelio— del afio 2007, una empleada publica del drea de la salud
(auxiliar de enfermeria), intentaba que una accién de cumplimiento de-
mostrara que la inexistencia de ley complementaria afectaba el derecho
de jubilacién especial, toda vez que trabajaba hacia mds de 25 afios en
una actividad considerada insalubre porque tenfa contacto diario con
agentes nocivos para la salud, portadores de molestias infecto-contagiosas
humanas y materiales y objetos contaminados. En este sentido, la perso-
na que trabajaba en condiciones especiales de salud tenia la posibilidad
de jubilarse antes que otros empleados publicos que no trabajaban en
condiciones desfavorables a la propia salud. Sin embargo, no existia ley
complementaria especifica para la referida jubilacién especial.

El Ministro Marco Aurelio, aunque no existiera ley de jubilacién
de empleados publicos se pronuncié por la aplicacién de la ley de jubi-
lacién de las personas en general (ley 8.213/91), que trataba el tema en
el articulo 57, al decir: “Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma
vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado
sujeito a condigées especiais que prejudiquem a satide ou a integridade fisica,
durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser
a lei’.

En esta misma accidén, el Ministro Eros Grau'' se manifesté sobre
la concrecién de las normas constitucionales “Esta é a questio fundamen-
tal a considerarmos. Jd ndo se trata de saber se o texto normativo de que se

11 STF: Mandado de Injungio MI 721-7: Ministro Eros Grau: A este Tribunal incumbird
--- permito-me repetir - se concedida a injungdo, remover o obsticulo decorrente da omissio,
definindo a norma adequada & regulagio do caso concreto, norma enunciada como texto nor-
mativo, logo sujeito a interpretagio pelo seu aplicador (...) No mandado de injuncio o Poder
Judicidrio néo define norma de decisio, mas enuncia a norma regulamentadora que faltava
para, no caso, tornar vidvel o exercicio do direito da impetrante, servidora piiblica, & aposenta-
doria especial ”.



El mandado de injungio (proceso de cumplimiento) en Brasil ...

cuida - Artigo 40, § 4° --- ¢ dotado de eficicia. Importa verificarmos ¢ se o
Supremo Tribunal Federal emite decisoes ineficazes; decisoes que se bastam
em solicitar ao Poder Legislativo que cumpra o seu dever, inutilmente. Se é
admissivel o entendimento segundo o qual, nas palavras do Ministro Néri
da Silveira, “a Suprema Corte do Pais decidle[sem que seu julgado tenha
eficdcia”. Ou, alternativamente, se o Supremo Tribunal Federal deve emitir
decisoes que efetivamente surtam efeito, no sentido de suprir aquela omissao.
Dai porque passo a desenvolver consideragies a propdsito do instituto do man-
dado de injuncio’.

Es evidente que en esa accién de cumplimiento, el STF se ma-
nifestd en el sentido de que no es la falta de norma reglamentaria (falta
de ley complementaria de jubilacién de los empleados publicos), lo que
hace inviable el ejercicio del derecho de jubilacién del empleado piblico,
sino que corresponde al STF buscar otras fuentes del derecho como la
analogfa, la costumbre, los principios generales del derecho o incluso, en
el caso concreto, la esencia de la ley de jubilacién general como una forma
de mantener la equidad de los derechos entre las personas y que el poder
judicial cree la norma aplicable en el caso concreto. El poder judicial en
casos de omisién produce norma.

En el caso concreto, por lo tanto, con direccién al principio de la
eficacia de las normas constitucionales, el STF establecié la norma en el
sentido de que en tanto no fuera creada ley especifica para los empleados
publicos, estos tienen derecho a la jubilacién especial conforme al régi-
men de jubilacién general. Sin embargo, la accién de cumplimiento es
legitima para suplir la mora normativa y no para conceder la jubilacién,
sino para garantizar que el empleado de inmediato solicite administrati-

vamente la jubilacién especial con los requisitos de la ley general.

En el afo 2007 también, el STF juzgd un caso de huelga en el
mandado de injungio nro. 670-9/DF referente a la posibilidad de que
los empleados publicos (policias civiles) puedan o no tener garantiza-
do el derecho de huelga de acuerdo con la Constitucién. Como ya fue
adelantado, tal cual el derecho de jubilacién especial, el derecho de huel-

ga de empleados publicos necesita reglamentacién especial. ;Luego de
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mds de una década después de la Constitucién de 1988, los policias ci-
viles que prestan un servicio esencial a la sociedad tendrian este derecho
constitucional?

Un gremio del Estado de Espirito Santo, en Brasil, llevé el tema a
la Suprema Corte de Brasil de acuerdo con la ley general aplicada a todos
los trabajadores'* —ley 7.783/1989— articulos 9° a 11. La fundamenta-
cién del gremio bdsicamente aclaraba que incluso un servicio esencial
adecuado a la seguridad de la sociedad y de prestacién continua puede
tener una ley reglamentaria especifica que determine un modelo menos
o mis rigido que el general, menos o mds restrictivo que el general. Sin
embargo, el poder legislador no podria no reconocer el derecho de huelga
de los policias civiles.

El ministro Gilmar Mendes aclaré que “...0 mandado de injungio
destinava-se a garantir os direitos constitucionalmente assegurados, inclusive
aqueles derivados da soberania popular, como o direito de plebiscito, o direito
ao sufrdgio, a iniciativa legislativa popular art. 14, I e I, bem como os cha-
mados direitos sociais (Constituigdo art. 6 °), desde que o impetrante estivesse
impedido de exercé-los em virtude da omissio do drgio legiferante”. Es lo que
tenemos en el caso concreto en la situacién de los policias civiles que es-
taban reivindicando un derecho social garantizado por la Carta Mayor y
que por falta de legislacién especifica no podian hacer valer sus derechos.

La situacién permanente de falta de reglamentacién de derechos
garantizados por la Constitucién incentivaba a los empleados a hacer
huelga sin ningtn control juridico como se viviesen en el estado del /ais-
sez faire - laissez passer, es decir, que se puede hacer de todo y pasar de
todo de cualquier manera. Es igual una situacién sin control, un estado
animal donde cada uno utiliza sus habilidades para sobrevivir, lo que no

12 Ley 7.783/1980 - “Art. 9° Durante a greve, o sindicato ou a comissio de negociagio,
mediante acordo com a entidade patronal ou diretamente com o empregador, manterd em ati-
vidade equipes de empregados com o propdsito de assegurar os servigos cuja paralisacdo resultem
em prejuizo irrepardvel, pela deterioragdo irreversivel de bens, mdquinas e equipamentos, bem
como a manutengdo daqueles essenciais & retomada das atividades da empresa quando da ces-
sagdo do movimento”.
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es admitido en un Estado Democritico de Derecho. La huelga, inclu-
so de empleados que prestan actividad esencial al Estado, debe ser bien
reglamentada y ordenada para que el ejercicio del derecho de una clase

(policias) no interfiera en la seguridad y organizacién de toda la sociedad.

Asimismo, el STF decidié que los empleados publicos tienen el
derecho de huelga resguardado por la ley general, con restricciones im-
puestas al mantenimiento de los servicios publicos, hasta que sobrevenga
ley especifica para reglamentar la materia'® y es inequivoco que el derecho
de huelga ya garantizado constitucionalmente sea una oportunidad para
los empleados publicos solamente cuando el poder legislativo determi-
ne oportuno y conveniente. Por el contrario, el poder constituyente ya
determiné el resguardo de ese derecho sin ningtn juicio de relevancia

u oportunidad, sino solamente en lo que hace a la parte procedimental.

13 STF: Mandado de Injungio MI 670-9/ ES. Relator(a): Min. Gilmar Mendes: “No
plano procedimental, afigura-se recomenddvel aplicar ao caso concrero a disciplina da Lei no
7.701/1988 (que versa sobre especializagdo das turmas dos Tribunais do Trabalho em processos
coletivos), no que tange i competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais refe-
rentes a greve de servidores piiblicos que sejam suscitados até o momento de colmatagio legis-
lativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos do inciso VII do art. 37 da CE 5.4. A
adequagio e a necessidade da definicio dessas questoes de organizagio e procedimento dizem
respeito a elementos de fixacio de competéncia constitucional de modo a assegurar, a um sé
tempo, a possibilidade e, sobretudo, os limites ao exercicio do direito constitucional de greve dos
servidores piiblicos, e a continuidade na prestagio dos servigos priblicos. Ao adotar essa medida,
este Tribunal passa a assegurar o direito de greve constitucionalmente garantido no art. 37,
VIL, da Constituigio Federal, sem desconsiderar a garantia da continuidade de prestacio de
servigos priblicos - um elemento fundamental para a preservagdo do interesse priblico em dreas
que sido extremamente demandadas pela sociedade. 6. DEFINICAO DOS PARAMETROS
DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO DO TEMA NO
AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA
LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VII, DA
CE FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO
NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNCAO DEFE-
RIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS Nos 7.701/1988 E 7.783/1989.
6.1. Aplicabilidade aos servidores piiblicos civis da Lei no 7.783/1989, sem prejuizo de que,
diante do caso concreto e mediante solicitagio de entidade ou drgio legitimo, seja facultado ao
Juizo competente a fixagio de regime de greve mais severo, em razio de tratarem de “Servios ou
atividades essenciais” (Lei no 7.783/1989, arts. 90 a 11). 6.2. Nessa extensio do deferimento
do mandado de injungio, aplicagio da Lei no 7.701/1988, no que tange & competéncia para
apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais referentes & greve de servidores piiblicos que sejam
suscitados até o momento de colmatagio legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos ter-
mos do inciso VII do art. 37 da CF”.
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7. Conclusién

El mandado de injuncio es un remedio constitucional extremada-
mente importante actualmente en la legislacién de Brasil, principalmente
para resguardar garantias y libertades constitucionales al momento de la
omisién en la reglamentacién de una norma pendiente de una ley especi-
fica o acto administrativo.

La jurisprudencia del STF con la ascensién del remedio consti-
tucional de la accién de cumplimiento en el siglo XXI pasé entonces a
formarse en el sentido de concretizar la norma constitucional, aunque
pendiente de reglamentacién por el poder piblico, sin la ofensa de la se-
paracién de los poderes, sino con la idea de dar efectividad a un derecho
garantizado en la Constitucién. Es decir, una norma de eficacia limitada
no puede ser solucionada por una decisién de eficacia limitada (solamen-
te envio de la decisién declaratoria al poder competente para crear la
norma, sin plazo o solucién).

El poder judicial no tiene el papel de legislador positivo, al revés,
es el creador de la norma con la determinacién judicial quien suple la
omision o falta de actividad del poder ptblico que hasta un determinado
momento no reconocié un derecho garantizado en la Constitucién, pero
no podia ser ejercido por falta de reglamentacién. El poder legislativo en
los casos de jubilacién especial y huelga de empleados publicos tiene una
obligacién constitucional de reglamentar o adecuar un derecho consti-
tucional, pero nunca elegir si los empleados ptblicos pueden o no ejer-
cer los derechos garantizados en la Constitucién y pendientes de norma
especifica.

Una actuacién omisiva del poder ptblico que ofenda garantias y
libertades constitucionales en la Constitucién debe someterse a la apre-
ciacién del poder judicial, en especial el STE ultimo intérprete de la
Constitucién, de manera de garantizar la efectividad de la norma dejada
de lado por el poder publico.

Con esas consideraciones contestamos las preguntas propuestas
en el comienzo del articulo, toda vez que la falta de reglamentacién de
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una norma o una norma constitucional de eficacia limitada no puede

apartar derechos garantizados por las personas y el mandado de injungcio

es el remedio constitucional que tiene por objeto hacer evidente la supre-

macia de la Constitucién por situaciones de omisién del poder publico.

Tal omisidn, si se mantiene sin la actuacién judicial, subordina la Cons-

titucién a la ley ordinaria, cuando en verdad tenemos el deber-poder

del poder publico de crear normas y reglamentar dispositivos constitu-

cionales para dar mdxima aplicacién a los derechos garantizados en la

Constitucién.
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Generalidades de la accién de cumplimiento.

La curiosa exigencia de “la renuencia” como presupuesto
de procedibilidad. El caso colombiano.

= MartHA C. Paz*

1.  Laaccién de camplimiento. Caracteristicas. Origen.

| rechazo frente a la expedicién normativa irresponsable de las au-

toridades estatales condujo a la implementacién de la accién de

cumplimiento en el ordenamiento juridico colombiano, con el fin
de salvaguardar la legalidad y superar la brecha existente entre el Derecho
y la realidad.

Mediante la accién de cumplimiento se le otorga a toda persona,
natural o juridica, e incluso a los servidores publicos, la posibilidad de
acudir ante la autoridad judicial “para exigir la realizacién o el cumpli-
miento del deber que surge de la ley o del acto administrativo que es
omitido por la autoridad, o el particular cuando asume este cardcter”.

* La Doctora Martha Cecilia Paz es ex Magistrada Auxiliar de la Corte Constitucio-

nal Colombiana. Master en Derechos Fundamentales de la Universidad Carlos III de
Madrid (Espafia); Especialista en Gestién Publica de la Universidad de los Andes en
Bogot4; Egresada del Programa PI.L. de la Universidad de Harvard en Derecho Cons-
titucional y Jurisprudencia, con estudios de Maestria en Filosoffa de la Universidad
Javeriana de Bogotd; Diplomada en Argumentacion juridica en perspectiva de género
del Instituto Flacso de México; Especialista en Justicia Constitucional de la Universidad
Salamanca (Espafa) y de la Universidad de Pisa (It.); Diplomada en derecho comparado
de la Universidad de Bologna (It.) Ha sido Docente en la Universidad del Rosario en
Bogotd en el drea de interpretacién constitucional y lineas jurisprudenciales. Autora de
numerables articulos y obras en derecho constitucional y filosoffa del derecho. Actual-
mente 4rbitro y abogada en ejercicio.
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De esta manera, dicha accién “se encamina a procurar la vigencia y efec-
tividad material de las leyes —en sentido formal o material- y de los actos
administrativos, lo cual conlleva la concrecién de principios medulares
del Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar la vigencia de un

orden juridico, social y econémico justo™.

Los debates en la Asamblea Nacional Constituyente que dieron
lugar a la Constitucién de 1991, ilustran el origen de la accién de cumpli-
miento en el ordenamiento constitucional colombiano y su concepcién
como herramienta necesaria para concretar la actividad de la administra-
cién, a través de la ejecucién de la ley o de un acto administrativo, y para
hacer efectivos los fines sociales que se le encomiendan al Estado. Tal fue
el sentido de la exposicién que ante la Subcomisién III (de la Comisién
Primera de la Asamblea) se hizo para justificar la inclusién de tal accién
en la Constitucién del 91:

“..la accion de cumplimiento tiene su razon de ser en la falta de
aplicacion del ordenamiento juridico y en el desacato cotidiano y
recurrente de la ley...

“...tenemos que reconocer que el problema legislativo que se ha visto
en Colombia no es solamente porque el legislativo no legisle, en
todos sus rdenes, sino también que esa ley, esas ordenanzas, esos
acuerdos, muchas veces no los ejecutan: entonces lo que queremos
establecer aqui es un accion para que una vez la ley ha cumplido
con todo su trdmite y entrado en vigencia a través de su publica-
cion, o a través del mecanismo mediante el cual la misma norma
prevé cuando entra en vigencia, pues sea puesta en vigencia de ver-
dad, y que las personas por ese interés general que les asiste, tengan
un mecanismo a través del cual se puedan hacer efectivas y por eso
las hemos denominado acciones de ejecucion y cumplimiento.

“..Lo mismo pasa también con los actos administrativos. Se ve
como muchas veces las situaciones administrativas se definen a

1 Sentencia C-157 de 1998.



Generalidades de la accion de cumplimiento

través de los actos correspondientes, pero no se ejecutan; entonces
la obra piiblica o el servicio piiblico o la intervencion en un caso
determinado y concreto que se ha solicitado, simplemente no se eje-
cuta porque el funcionario no lo hace. Entonces, lo que se estamos
estableciendo es el mecanismo para que tenga cumplimiento ese
acto administrativo, que fue con los requisitos legales debidamente

producido...”*.

La accién de cumplimiento quedd finalmente consagrada en el tex-

to del articulo 87 de la Carta Politica de 1991 que posteriormente fue

desarrollado a través de la Ley 393 de 1997. Esta materia, en los términos

en que ha sido concebida por la ley, ya ha sido objeto de estudio por parte

de la Corte Constitucional en varias oportunidades en las que ha fijado

el contenido y alcance general de la accién de cumplimiento dentro de

nuestro sistema juridico. Asi lo ha expuesto la jurisprudencia:

2

“En un Estado Social de Derecho en donde el ejercicio del poder
estd supeditado a la observancia de la Constitucion y al imperio
de la legalidad, es esencial el respeto por la eficacia material de la
normatividad creada por el legislador y de los actos administrativos
que dentro del marco de sus respectivas competencias expiden las
diferentes autoridades en cumplimiento de los cometidos o tareas a
ellas asignadas. En efecto, resulta paraddjico que muchas veces las
normas quedan escritas, es decir, no tienen ejecucion o concrecion
prdctica en la realidad, de modo que el proceso legislativo y su pro-
ducto se convierten a menudo en inoperantes e iniitiles. Igual cosa
sucede con los actos administrativos que la administracion dicta
pero no desarrolla materialmente.

“En el Estado Social de Derecho que busca la concrecion material
de sus objetivos y finalidades, ni la funcion legislativa ni la ejecu-
tiva o administrativa se agotan con la simple formulacion de las
normas o la expedicion de actos administrativos, pues los respectivos

Cfr. Gaceta Constitucional N° 49A del 18 de abril de 1991, p. 12 y ss.
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cometidos propios de dicho Estado sélo se logran cuando efectiva y
realmente tienen cumplimiento las referidas normas y actos.

“Es asi como, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 Su-
perion, es fin esencial del Estado garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, y ase-
gurar la vigencia de un orden justo. Para ello, agrega este precepto
que las autoridades de la Repiiblica estdn instituidas para proteger
a las personas en sus derechos y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares™.

En consecuencia, la finalidad de la accién de cumplimiento en la
regulacién colombiana, es hacer efectivo el cumplimiento de una norma
con fuerza material de ley o de un acto administrativo que impone deter-
minada actuacién u omisién a la autoridad. Su objeto es la observancia
del ordenamiento juridico existente. Con base en la regulacién estableci-
da en el articulo 87 de la Constitucién y el desarrollo previsto en la Ley
393 de 1997, dicha posibilidad opera a partir de la orden que imparte el

juez de lo contencioso administrativo a la autoridad renuente.

La inactividad de la administracién, supuesto y base para la accién
de cumplimiento, ha sido descrita por la Corte Constitucional, de la si-
guiente manera: “puede obedecer, por ejemplo, a la simple congestién
o a la negligencia, caso en el cual habria un claro incumplimiento de la
funcién publica, en desmedro del aseguramiento de las finalidades del
Estado. En otras situaciones la inactividad es tan solo aparente. Es el
caso de la inaccién administrativa dada la necesidad de tomarse el tiempo
suficiente para ponderar una situacién compleja antes de adoptar una
decisién. En este evento no se estd necesariamente frente a un incum-
plimiento de la funcién publica, sino frente al ejercicio legitimo de las
competencias administrativas siempre que se trate de un lapso razona-
ble para la toma de una decisién. También puede presentarse el caso de
la llamada captura de la entidad administrativa por intereses deseosos

3 Cfr la ya citada C-157 de 1998 (MM.PP. Antonio Barrera Carbonell y Hernando

Herrera Vergara).
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de evitar que la administracién regule una determinada materia. En este
evento, la pardlisis de la entidad es el resultado de la influencia que sobre
ella ejercen los eventuales destinatarios de su actividad, los cuales logran
que ésta no desarrolle las funciones que la ley le ha encomendado. Por
tltimo, algunas autoridades permanecen inactivas como resultado de la
corrupcidn, que tiene multiples origenes y manifestaciones que no es del

b2)
caso recordar”.

Es de destacar que la accién de cumplimiento es un mecanismo
procesal de cardcter subsidiario, puesto que no procede cuando el de-
mandante tenga a su alcance otro instrumento judicial para lograr la
efectividad de la norma legal o del acto que estima incumplidos. Tam-
poco procede cuando se pretenda el cumplimiento de normas legales y
de actos administrativos que establezcan gastos. En desarrollo de este
mandato constitucional, la Ley 393 de 29 de julio de 1997, que regla-
menta esta accién, exige, ya lo analizaremos enseguida, como requisito
de procedibilidad “la renuencia” (articulo 8°), esto es, haber reclamado
en sede administrativa antes de ejercitar la demanda la atencién de la
norma o del acto administrativo que se considera desacatado, y que la
autoridad no responda transcurridos 10 dias o se niegue a atender su
cumplimiento

En suma, de acuerdo con la reiterada jurisprudencia del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional colombiana, la prosperidad de la accién
de cumplimiento estd sujeta a la observancia de los siguientes presupues-
tos: (i) que el deber juridico cuya observancia se exige esté consignado en
normas con fuerza de ley o en actos administrativos; (ii) que el mandato,
la orden, el deber, la obligatoriedad o la imposicién esté contemplada
en forma precisa, clara y actual; (iii) que la norma esté vigente; (iv) que
el deber juridico esté en cabeza del ente demandado; (v) que se acredite
que la autoridad o el particular en ejercicio de funciones publicas fue
constituido en renuencia frente al cumplimiento de la norma o acto ad-
ministrativo cuyo acatamiento pretende la demanda y (vi) que tratdndose
de actos administrativos no haya otro instrumento judicial para lograr su
efectivo cumplimiento, ni persiga el cumplimiento de normas que esta-

blezcan gastos.
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2. La constitucién de la renuencia

En el articulo 89, la Ley 393 de 1997 sefalé que “Con el propd-
sito de constituir la renuencia, la procedencia de la accion requerird que el
accionante previamente haya reclamado el cumplimiento del deber legal o
administrativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no
contestado dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la soli-

citud [...]”.

Frente a los alcances de esta norma, las Cortes mantienen un cri-
terio reiterado segun el cual “/...] el reclamo en tal sentido no es un sim-
ple derecho de peticion sino una solicitud expresamente hecha con el pro-
pisito de cumplir el requisito de la renuencia para los fines de la accion de

cumplimiento”.

El Consejo de Estado en Colombia ha considerado que no puede
tenerse por demostrado el requisito de procedibilidad de la accién en
aquellos casos en que la solicitud “[...] tiene una finalidad distinta a la de
constitucion en renuencia’. Es importante que la solicitud permita deter-
minar que lo pretendido por el interesado es el cumplimiento de un deber
legal 0 administrativo, cuyo objetivo es la constitucién en renuencia de la
parte demandada. Como quedd establecido en el numeral 5° del articulo
10° de la Ley 393 de 1997, la constitucién de la renuencia de la entidad
accionada deberd acreditarse con la demanda, so pena de ser rechazada de
plano la solicitud. Sobre este tema, el Consejo de Estado* ha dicho que:

“Para entender a cabalidad este requisito de procedencia de la ac-
cion es importante tener en cuenta dos supuestos: La reclamacion

del cumplimiento y la renuencia.

El primero, se refiere a la solicitud dirigida a la autoridad o al
particular que incumple la norma, la cual constituye la base de
la renuencia, que si bien no estd sometida a formalidades especia-
les, se ha considerado que debe al menos contener: La peticion de

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia del 9 de junio de
2011, expediente 47001-23-31-000-2011-00024-01. M.P: Susana Buitrago Valencia.
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cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un
acto administrativo; el senialamiento preciso de la disposicion que
consagra una obligacion y la explicacion del sustento en el que se

funda el incumplimiento.

Por su parte, la renuencia al cumplimiento puede configurarse en
forma tdcita o expresa, puesto que se presenta cuando el destina-
tario del deber omitido expresamente ratifica el incumplimiento
o si transcurridos 10 dias desde la presentacion de la solicitud, la
entidad o el particular guardan silencio con relacion a la aplica-
cion de la norma. Esto muestra que el requisito de procedencia
de la accion prueba la resistencia del destinatario de la norma a

cumplir con ella’.

Se advierte, que la renuencia debe entenderse como la negativa
del ente accionado frente a la solicitud de cumplimiento de la disposi-
cién, bien porque no dé respuesta oportunamente, o porque aunque sea
emitida en tiempo, resulte contraria al querer del ciudadano. Por tanto,
cuando la autoridad accionada asume una posicién diferente a la pedida,
en la medida que manifieste la imposibilidad de dar cumplimiento a los
preceptos que se le solicité cumplir, se considerard acreditado el requisito
de procedibilidad, con independencia de si le asiste o no razén para ello,
pues este es un aspecto que se debe analizar al momento de estudiar de
fondo la solicitud de cumplimiento, es decir, en la sentencia (Sentencia

00304 de 2014. Consejo de Estado).

Asi las cosas, para probar la constitucién de la renuencia expresa
es necesario analizar tanto la reclamacién del cumplimiento como la res-
puesta del destinatario del deber omitido, puesto que la primera delimita
el marco del incumplimiento reclamado. Y, para demostrar la renuencia
ticita es necesario estudiar el contenido de la peticién de cumplimien-
to que previamente debié formular el demandante, pues, como se dijo,
aquella define el objeto juridico sobre el cual versard el procedimiento
judicial para exigir el cumplimiento de normas con fuerza material de ley.

El agotamiento de la renuencia es entonces un requisito, a mi

parecer, bastante curioso que deviene en una carga procesal para el
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demandante; es cierto que se trata de un presupuesto de procedibilidad
de la accién, entendido como una limitacién al ejercicio de la accién
judicial que impone la ley, pero atn asi, una carga que debe asumir el
demandante so pena del rechazo de plano a la demanda. Pese a que ya
el punto fue definido por la Corte Constitucional Colombiana, el requi-
sito de procedibilidad de la accién de cumplimiento, consistente en la
constitucién en renuencia de la autoridad publica que no cumple con sus
deberes lo percibo como una carga innecesaria, que a mi modo de ver, di-
lata el proceso y olvida que los funcionarios publicos deben cumplir con
la Constitucién y la ley sin que sea concebible que para la comprobacién
de la omisién de dicho cumplimiento deba el particular constituir en

renuencia al respectivo funcionario.

La Corte Constitucional ha sostenido efectivamente (sentencia
C-1194 de 2001) que el requisito de constitucién en renuencia de la
autoridad pudblica como condicién de procedibilidad de la accién de
cumplimiento no supone una carga procesal desmesurada para el accio-
nante, mds atin cuando la propia norma exceptta de tal requerimien-
to a la persona o personas que se encuentran en situacion de sufrir un
perjuicio irremediable. El legislador tiene en esta materia un margen de
configuracién legislativa que le permite optar por éste u otros requisitos
procesales tendientes a facilitar la participacién ciudadana en asegurar
el cumplimiento de la ley y de los actos administrativos por parte de las
autoridades publicas.

Igualmente, ha dispuesto la sentencia citada, que como la accién
de cumplimiento no es para garantizar la ejecucién general de las leyes,
sino el cumplimiento de deberes omitidos, la constituciéon en renuencia
es un paso conducente dentro del proceso encaminado a exigir a una au-
toridad el cumplimiento de una de sus obligaciones (legales 0 adminis-
trativas), pues ésta es la manera, no s6lo de constatar el incumplimiento
de la administracién, sino de delimitar el ambito del deber omitido, es
decir, de identificar los elementos especificos y determinados, asi como
sus modalidades respecto de las circunstancias de tiempo, modo y lu-
gar, que pudo haber empleado la norma incumplida, para precisar sus
alcances.
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En segundo lugar, ha dicho el Tribunal Constitucional, que la con-
figuracién de la renuencia asegura el efectivo acceso de los particulares a
la justicia, sobre la base de un hecho cierto — el incumplimiento de una
solicitud concreta — que el juez debe valorar para tomar la decisién que
efectivamente conduzca a que la administracién haga lo necesario para
cumplir el mandato especifico y determinado que se ha negado a realizar.
La eficacia y pertinencia de la orden judicial serd mayor cuando se haya
predeterminado qué es lo que la administracién se niega a hacer para

cumplir el deber omitido.

Finalmente, este requisito, dijo la Corte Constitucional, otorga
una oportunidad a la administracién para que acate el deber hasta ese
momento omitido, o para que exponga al solicitante las razones que jus-
tifican su inactividad.

3. Conclusién

La accién de cumplimiento que consagra el articulo 87 de la Cons-
titucién Colombiana, es el derecho que se le confiere a toda persona,
natural o juridica, pablica o privada, en cuanto titular de potestades e
intereses juridicos activos frente a las autoridades publicas y atn de los
particulares que ejerzan funciones de esta indole, y no meramente des-
tinataria de situaciones pasivas, concretadas en deberes, obligaciones o
estados de sujecién, demandados en razén de los intereses publicos o
sociales, para poner en movimiento la actividad jurisdiccional del Estado,
mediante la formulacién de una pretensién dirigida a obtener el cumpli-
miento de una ley o de un acto administrativo que ha impuesto ciertos
deberes u obligaciones a una autoridad, la cual se muestra renuente a
cumplirlos.

El referido derecho se nutre del principio constitucional de la efec-
tividad de los derechos que es anejo al Estado Social de Derecho, pues si
éste busca crear unas condiciones materiales de existencia que aseguren
una vida en condiciones dignas y justas a los integrantes de la comunidad,
y la accién de los poderes publicos para lograr estos propésitos se tradu-
cen en leyes y actos administrativos, toda persona como integrante de

ésta, en ejercicio del derecho de participacién politica e interesado en que
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dichos cometidos materiales se realicen, tiene un poder activo para instar
el cumplimiento de dichas leyes y actos, acudiendo para ello al ejercicio
de una accién judicial de cumplimiento.
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en el derecho comparado’
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Introduccién

n los dltimos afios, en América Latina hemos asistido a un proceso
cada vez mds creciente, y al parecer irreversible, de fortalecimiento
de los mecanismos e instituciones de defensa de la Constitucidn.
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Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad San Martin de Porres y en la Uni-
versidad Cientifica del Sur.

Originalmente este trabajo fue publicado en Victor Bazén (Coordinador), Defensa de
la Constitucién. Garantismo y controles. Libro en reconocimiento al Doctor Germdn Bidart
Campos, Ediar, Buenos Aires 2003, pdg. 847-862; y en buena parte en Susana Castaneda
Otsu (Coordinadora), Derecho Procesal Constitucional, Tomo 2, Jurista editores, Lima
2003, pdg. 941-987. Casi 2 décadas después autorizamos su reproduccidn, con ligeras
modificaciones de estilo, porque en esencia se trata de un trabajo cuya finalidad era pre-
sentar los antecedentes y las versiones andlogas de nuestra accién de cumplimiento en el
Derecho Comparado. Entonces, como ahora, su afdn era bdsicamente descriptivo y ese
leit motiv no creo que se haya visto afectado por el hecho de que, con el transcurso del
tiempo, en algunos paises se hayan realizado modificaciones legislativas (vgr. Venezuela),
y en otros ajustes jurisprudenciales de trascendencia (Brasil, Colombia, Pert, etc). Final-
mente decir que, con posterioridad a la fecha de culminacién de este trabajo, la accidon o
el proceso de cumplimiento se ha constitucionalizado en algunos ordenamientos, como
pueden ser los casos de Bolivia y Ecuador, y en el caso de algunos estados federales, tam-
bién se ha introducido a nivel estadual (vgr. Ciudad de México), que naturalmente aqui
no tratamos. Por lo demds, y por lo que a las modificaciones que sufrié este proceso con
la expedicién del Cédigo Procesal Constitucional, puede verse Edgar Carpio Marcos y
Gerardo Eto Cruz, El control de las omisiones inconstitucionales e ilegales en el Derecho
Comparado, Fundap, México 2004; Edgar Carpio Marcos, “El proceso de cumplimiento
en el Cédigo Procesal Constitucional”, en AAVYV, Introduccion a los procesos constitucio-
nales, Jurista editores, Lima 2005, pdgs. 189-209, y el reciente trabajo de Samuel Abad
Yupanqui, Manual de Derecho Procesal Constitucional, Palestra editores, Lima 2019, pdg.
271 y sgtes. (Nota de 2021).
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Al establecimiento de tribunales constitucionales, o de salas supremas es-
pecializadas al interior del Poder Judicial, se ha observado una paulatina
constitucionalizacién de diversos institutos procesales, tales como la ac-
cién de inconstitucionalidad, el hdbeas data, el conflicto entre érganos
constitucionales, etc.

Uno de los mds novedosos y que el grueso de la doctrina ha en-
tendido inmerso en esta expansién de la justicia constitucional’, es aquel
que en las constituciones de Colombia y Pert se ha venido en denominar
“Accién de Cumplimiento”. En términos generales, éste es un proceso
mediante el cual los particulares pueden reparar agravios a ciertos dere-
chos e intereses subjetivos derivados del incumplimiento, por parte de las
autoridades o funcionarios publicos, de mandatos establecidos en normas

con rango de ley o en actos administrativos.

Sin embargo, su introduccién no ha sido pacifica y exenta de pro-
blemas, en especial, en aquellos paises donde también se ha incorporado
el proceso de amparo. En el dmbito tedrico, por ejemplo, se ha destaca-
do que su introduccién habria sido innecesaria, pues su objeto estarfa
en cierta forma cubierto por el Amparo que, como se sabe, tiene como
finalidad proteger derechos constitucionales en los casos que se violen o
amenacen de violarse, ya sea por acciones u omisiones de funcionarios,
autoridades o particulares?.

Por cierto, no sélo se le ha emparentado con el amparo por omi-
sién’. Otro tanto se ha hecho con accién de la inconstitucionalidad por
omisidn, proceso constitucional existente en los ordenamientos de

1 Cf en particular, Germdn Bidart Campos, E/ derecho de la Constitucion y su_fuerza nor-
mativa, Ediar, Buenos Aires 1995, pdg. 340 y sgtes. Héctor Fix Zamudio, “Los derechos
humanos y su proteccién juridica y procesal en Latinoamérica’, en Diego Valadés y
Rodrigo Gutiérrez (Coordinadores), Derechos Humanos (Memoria del IV Congreso Nacio-
nal de Derecho Constitucional), Tomo 3, UNAM, México 2001, pag. 12-14.

2 Samuel Abad, “El modelo de jurisdiccién constitucional: reformas y retrocesos (estudio
preliminar)”, en Jus et Veritas, Ano VII, N° 7, Lima 1993, pdg. 7

3 Esel caso también de César Landa, “La accién de cumplimiento en el proyecto de Cons-
titucién del Pertt de 19937, en Revista del Foro, Ao LXXXI, N° 1, Lima 1993, pdg. 57.
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Portugal® y Brasil’, que en determinado momento también se ha preten-
dido subsumir en el 4mbito de la Accién de Cumplimiento®.

La incertidumbre tedrica sobre los contornos de la Accién de
Cumplimiento, como era de esperarse, se ha extrapolado al dmbito
jurisprudencial, donde se ha podido observar la reproduccién de tales
problemas, a los que se han sumado otros tépicos de no menor inte-
rés’. Ciertamente el estado de confusién sobre el significado, el dmbito
de proteccién y un sinnimero de cuestiones conexas con la Accién de
Cumplimiento, no sélo tiene su origen en el tratamiento dispar que se le
ha brindado a nivel jurisprudencial o doctrinal. Ha contribuido en mu-
cho la Constitucién de 1993, que la ha introducido en el titulo relativo a
las “garantias constitucionales”, cuando la Accién de Cumplimiento no
tiene por objeto resolver controversias derivadas de aplicacién y vigencia
de la Constitucidn.

Precisamente, el propésito de este trabajo es realizar una aproxima-
cién a dicho proceso, con especial consideracién al tratamiento que se le
ha brindado en el derecho comparado.

2.  Antecedentes del proceso de cuamplimiento en el derecho com-
parado

Lo primero que tal vez tenga que destacarse es que la Accién de
Cumplimiento no es un proceso que, ex 7ovo, haya aportado el derecho
constitucional latinoamericano al conjunto de instrumentos procesales
de defensa de la Constitucién. Como veremos después, no sélo no es
un “proceso constitucional”, sino que, en lo que tiene de proceso ordi-

nario (rectius: administrativo), cuenta con una inveterada tradicién en el

4  Cfr. Joaquim Gémez Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitugao, Livraria
Almedina, Coimbra 1999, pdg. 967 y sgtes.

5  Cfr. Luiz Pinto Ferreira, Curso de Direito Constitucional, Editora Saraiva, Sao Paulo 1999,
pag. 427.

6 Cfr. Carlos Mesfa, “La primera Accién de Cumplimiento y la inconstitucionalidad por
omisién”, en Didlogo con la Jurisprudencia, Ano II, N° 2, Lima 1995, pdg. 19 y sgtes.

7  Cf. Edgar Carpio Marcos, “Cuestiones procesales en la Accién de Cumplimiento”, en
Didlogo con la Jurisprudencia, N° 24, Lima 2001, pag.
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derecho inglés, cuyos origenes se remontan al siglo XVI, periodo en la
que aproximadamente se forja el Wrir of Mandamus. De ahi se expande
a los Estados Unidos y paulatinamente se irradia, en lineas generales, en
ciertos paises de esta parte del Continente, como es el caso de Colombia,
y a algunas constituciones provinciales de Argentina, sin dejar de men-
cionar al Pert.

2.1. Writ of Mandamus

Los actuales writ, denominacién que atin mantienen los mecanis-
mos o procesos que se han establecido en el derecho sajén®, tienen sus
antecedentes en los denominados King s Writs, que hacia el siglo XII el
Monarca inglés institucionaliza en el manejo de la cosa publica’. Inicial-
mente fueron érdenes que empleaba el Rey para desplegar sus tropas,
cobrar impuestos, nombrar funcionarios y realizar diversos actos publi-
cos. Después, y como consecuencia de su frecuente uso en el dmbito del
acceso a los tribunales de la Corona, toman la forma de decretos, manda-
mientos, proveidos u ordenes dictados por el Rey con el objeto de que los
jueces y tribunales de la Corona tomaran conocimiento de los procesos
promovidos por los stbditos ingleses'. Con el paso del tiempo, se con-
virtieron en proveidos dictados por los jueces, dirigidos al demandado
en un proceso ‘para comparecer en juicio a contestar la demanda, rendir

pruebas y formular alegaciones™".

En la actualidad, los Wrizs del derecho procesal inglés son, como se
ha dicho ya, la denominacién que reciben los mecanismos procesales que
allf se prevén en materia penal, civil, etc., y asi ha sido recepcionado tam-
bién en el Derecho Norteamericano. En este dltimo pais, como recuerda

8  Cfr. Oscar Rabasa, “Diferencias entre el Juicio de Amparo y los recursos constitucionales
norteamericanos’, en Revista Mexicana de Derecho Piblico, Vol. 1, N° 4, México 1947,
péag. 398-401.

9  Cfr. Marta Morineau, Una introduccion al Common Law, UNAM, México 1998, pég.
15-16.

10 Oscar Rabasa, E/ Derecho Angloamericano. Estudio expositivo y comparado del Common
Law, Edit. Porrta, México 1982, pdg. 81.

11 Ibidem, pag. 84.
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Fix Zamudio'?, desde 1938 el nomen de writs ha variado por el Prerroga-
tive orders, que comprende, ademds de los procedimientos de prohibition
y certiorari, al Mandamus.

El Writ of Mandamus, cuya aparicién como tal se remonta al siglo
X1V, constituye un proceso judicial cuyo objeto es obtener un mandato
del Juez por virtud del cual se ordena que las autoridades cumplan con
sus obligaciones™. Segtin su definicién cldsica, “es el mandamiento que
dicta un tribunal competente en nombre del Estado o soberano, dirigido
a otro tribunal inferior o a cualquier autoridad administrativa, ordenando
la ejecucién de un deber impuesto por la ley” . En su versién norteame-
ricana, cabe interponer el Writ o la prerrogative orders of mandamus por
obligaciones no discrecionales de las autoridades, no encontrandose entre
las personas contra las que se puede promover el Presidente de la Repa-
blica; por lo general, tampoco los Secretarios de Estado, el Congreso de la
Unidn, las legislaturas estaduales y los gobernadores de Estados; en tanto
que el Poder Judicial no es competente para ordenar ejecuten sus debe-
res o ejerzan sus facultades”, pues se entiende (aunque tltimamente se
haya puesto en debate) que el ejercicio de tales atribuciones constituyen

cuestiones politicas no justiciables'®. En todos los demds casos, a través

12 Héctor Fix Zamudio, La proteccidn juridica y procesal de los derechos humanos ante las juris-
dicciones nacionales, UNAM-Civitas, Madrid 1982, pdg. 90.

13 En Inglaterra, el writ of mandamus sirve como “judicial control of administrative action”.
Cfr. E.CS. Wade y AW. Bradley, Consstitutional and Administrative Law, Longman
group, London 1993, pédg. 713 y sgtes.

14 Oscar Rabasa, £l Derecho Angloamericano, citado, pdg. 641.

15 Ibidem, pdg. 644.

16 Tal criterio se inicia con la famosa sentencia Marbury vs Madison (integra y en castellano
en la Revista Mexicana de Derecho Piiblico, N° 3, México 1947, pdg. 317-343). En efecto,
tal famosa sentencia no sélo es el origen del control judicial de constitucionalidad, sino
que también constituye el precedente de lo que en la practica judicial americana se cono-
cerfa como la doctrina de las political questions. El origen de esta sentencia, por lo demds
se inici6é precisamente, con la interposicién de un writ of mandamus. Alli, Marshall, que
fue el Magistrado ponente, hace alusién precisamente a esta primera configuracién del
writ of mandamus, citando a Blackstone y Lord Mansfield.
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del Writ of Mandamus se exige el cumplimiento de las obligaciones que

imponen las leyes a los funcionarios'.

Su ejercicio no procede por obligaciones incumplidas en cualquier
clase de norma juridica. Una limitacién derivada de la prictica jurispru-
dencial, como lo ha puesto de relieve Oscar O. Rabasa, es que dicho
Writ es un procedimiento de “cardcter civil exclusivamente, y sélo cabe,
por tanto, cuando la obligacién reclamada de la autoridad responsable
proviene de un precepto legal civil”'®, y no de aquellas que derivan del

incumplimiento de un precepto constitucional.

2.2. El contencioso administrativo de condena

Por cierto, idéntica pretensién puede hacerse valer en determina-
dos paises europeos y también en algunos latinoamericanos, no a través
de un proceso especial y auténomo, como la accién de cumplimiento,
sino mediante el contencioso administrativo. En Europa, es el caso de
lo que sucede en Alemania y Espana. Tratdndose del primero, el inciso
1° del articulo 42 de la Ley de Jurisdicciéon Contenciosa Administrativo
(del 21 de enero de 1960) prevé, al lado de la tradicional “pretensién de
anulacién™ que se puede hacer valer en el contencioso administrativo, la
posibilidad de que el administrado pueda incoar tutela judicial ante omi-
siones de la administracién impuestas por la ley, esto es, promover una
“pretension de condena” frente a la inactividad administrativa®.

17 Cfr. J.M. Othon Sidou, Do Mandado de Seguranca, Livraria Freitas, Sao Paulo 1959, pdg.
19-21. H.H..A. Cooper, Diez ensayos sobre “common law”, UNMSM, Lima 1967, pdg.
123-124.

18  Oscar Rabasa, £l Derecho Angloamericano, citado, pag. 642.

19 Sobre el tema de la inconstitucionalidad por omisién en Estados Unidos, puede verse:
Robert A. Schapiro, “El mandamiento judicial legislativo: una garantia frente a la inac-
tividad inconstitucional del legislador”, en Cuadernos Constitucionales de la Citedra de
Fadrique Furié Ceriol, N° 20-21, 1997, pag. 73 y sgtes. Cfr. Francisco Ferndndez Segado,
La dogmiitica de los derechos humanos, Ediciones Juridicas, Lima 1994, pdg. 160 y sgtes.

20 Entre la abundante bibliografia al respecto, Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho
Administrativo, T. 11, Editorial Civitas, Madrid 1989, pdg. 608 y sgtes. Jestis Gonzdles
Dérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, Editorial Civitas, Madrid 1992, pdg.
207 y sgtes.

21 Cfr. Antonio Esteban Drake, E/ Derecho Priblico Subjetivo como instrumentacion técnica

de las libertades piiblicas y el problema de la legitimacién procesal, Edit. Civitas, Madrid
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También es la misma situacién de lo que actualmente sucede en
Espafia, cuyo articulo 29.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Ad-
ministrativa, de 1998 legitima que las personas agraviadas por la omisién
de determinado tipo de prestaciones puedan promover un contencioso

administrativo®.

En América Latina similar tendencia puede observarse en algunos
paises, como Venezuela y Pert. Por lo que hace al modelo venezolano
cabe indicar que los articulos 42, ord. 23, y 182, ord. 1, de la Ley Orga-
nica de la Corte Suprema de Justicia (de 1976) preveian como atribucién
de la jurisdiccién contencioso-administrativa la facultad de “conocer la
abstencién o negativa de los funcionarios nacionales (o de las autoridades
estadales o municipales en su caso) a cumplir determinados actos que
estén obligados por las leyes, cuando sea procedente, en conformidad
con ellas”, hoy modificada por el articulo 26.3 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Supremo de Justicia del afio 2010.

En tanto que en el Pert, el articulo 4.2 de la reciente Ley del Con-
tencioso Administrativo (N°. 27584) ha previsto la posibilidad de que el
administrado pueda incoar pretensiones frente a omisiones de la admi-
nistracién publica, distintas de las derivadas de la aplicacién del silencio

negativo administrativo.

En casi todos estos paises, la doctrina ha sido undnime en recono-

cer que con su regulacién se cierra una brecha histérica en la lucha por

1981, pdg. 41-42. Karl-Peter Sommermann, “La justicia administrativa alemana”, en
Javier Barnez Visquez (Coordinador), La justicia administrativa en el Derecho Comparado,
Editorial Civitas, Madrid 1993, pdg. 81 y sgtes.

22 Entre la abundante literatura que a propésito de la nueva Ley de la Jurisdiccién Conten-
ciosa Administrativa se ha producido en el pais ibérico, puede sefialarse el comentario de
Tomds de la Cuadra Salcedo a dicha disposicién, publicada en la Revista Espariola de Dere-
cho Administrativo, N° 100, 1998 (Ntimero monogrifico dedicado a realizar un comen-
tario integral de la referida ley del contencioso administrativo espanol), pdg. 294 y sgtes.
Martha Garcia Pérez, El objeto del proceso contencioso, Edit. Aranzadi, Madrid 1999, pdg.
94 y sgtes.

23 Cfr, para el caso venezolano, Allan Brewer-Carias, Nuevas tendencias en el Contencioso-
Administrativo en Venezuela, Cuadernos de la Cdtedra Allan Brewer-Carfas de Derecho
Administrativo-Universidad Catélica Andrés Bello, N° 4, Edit. Juridica Venezolana, Cara-
cas 1993, pdgs. 116-121.
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someter al control judicial fodas las formas de actuacién administrativa,
inveteradamente circunscrita s6lo al enjuiciamiento de actos (expresos o
presuntos) y hacer caso omiso a las violaciones al ordenamiento derivados
de la inactividad de la Administracién Publica®®.

2.3. Los mandamientos de ejecucién del derecho constitucio-
nal provincial de Argentina

En América Latina, el pais que quizd mds acentuada influencia
norteamericana tenga en materia de derecho publico sea Argentina. Ello
se puede corroborar en la ingente literatura existente, pero también en la

legislacién y jurisprudencia, tanto a nivel federal como provincial.

En este dltimo dmbito, por ejemplo, son numerosas sus constitu-
ciones provinciales que siguiendo el modelo del writ of mandamus del
derecho norteamericano, han previsto lo que alli se denomina el “manda-
miento de ejecucién”, esto es, instrumentos procesales autonomos, con
los cuales el administrado puede solicitar que jurisdiccionalmente se com-
pela al cumplimiento de obligaciones no atendidas por la administracién.

Tal es el caso, por ejemplo, de las constituciones de las provincias
de Entre Rios (art. 26), Formosa (art. 33) y Santa Cruz (art. 18), que
establecian: “Siempre que una ley u ordenanza imponga a un funcionario
o corporacién publica de cardcter administrativo un deber expresamente
determinado, todo aquel en cuyo interés deba ejecutarse el acto o que
sufriese perjuicio material, moral o politico, por la falta de cumplimiento
del deber, puede demandar ante los tribunales su ejecucién inmediata,
y el tribunal, previa comprobacién sumaria de la obligacién legal y del
derecho del reclamante, dirigird al funcionario o corporacién un manda-
miento de ejecucién”.

Otro tanto es lo que sucede con el articulo 39 de la Constitu-
cién de Jujuy, que senala: “Siempre que una ley u ordenanza impusiere a
un funcionario o entidad publica un deber expresamente determinado,

24 Cf. Las interesantes reflexiones de Juan Alfonso Santamaria Pastor, “Sobre el origen y
evolucién de la reclamacién administrativa”, en Revista de Administracion Piblica, N° 77,

Madrid 1975, pdg. 81-138.
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toda persona que sufriere un perjuicio de cualquier naturaleza por su
incumplimiento, puede demandar ante el juez la ejecucién, dentro de
un plazo prudencial, del acto que se hubiere rehusado a cumplir. El juez,
previa comprobacién sumaria de los hechos denunciados y del derecho
invocado, librard el mandamiento para exigir el cumplimiento del deber

omitido en el plazo que fijare”.

Con ligeras variantes en la redaccién, idénticos mandamientos de
ejecucion se han previsto en las constituciones de Chaco (art. 25), La

Rioja (art. 28, segundo pdrrafo), Chubut (art. 59) y Rio Negro (art. 44)”.

Como puede observarse de la simple descripcién anterior, si bien a
nivel federal no se ha previsto un instrumento semejante al writ of man-
damus, tal vacio se viene supliendo a nivel de las constituciones provincia-
les, asegurando al ciudadano que las omisiones de la administracién que
le ocasionen agravio no queden inmunes por la inexistencia de mecanis-

mos de control.

2.4. Fl Mandado de Injuncao del derecho procesal constitucio-
nal brasilefio

La Constitucién brasilena de 1988 ha sido bastante prédiga en
la incorporacién de nuevas instituciones procesales constitucionales. Al
lado del Mandado de Seguran¢a, una version lusitana del Juicio de Ampa-
ro mexicano, y la accién de inconstitucionalidad, ha establecido procesos

no tan usuales en el derecho comparado.

Uno de ellos, si bien con antecedentes en el derecho constitucional
portugués es el proceso de inconstitucionalidad por omisién. Distinto,
aunque emparentado, es también el Mandado de Injungao previsto en la
fracciéon LXXI de su articulo 5°, a tenor del cual: “Se concede el Manda-
miento de Injun¢ao siempre que la falta de norma reglamentaria impida el
ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, soberania y la ciudadania”.

25 Cf. Germdn Bidart Campos, E/ derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, citado,
pag. 341 y sgtes.
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No obstante su nomen iuris, este proceso dista mucho de aseme-
jarse al que pareceria ser su antecedente mds préximo en el derecho an-
glosajon: a saber, el Writ of Injuntion. En efecto, mientras el Writ of In-
Juntion constituye un proceso cuyo objeto consiste en imponer medidas
prohibitivas, de no hacer “algo” que se considera lesivo a un derecho o
un interés subjetivo®; el Mandado de Injungao brasilefio, por el contrario,
procede cuando la ausencia de desarrollo legislativo de ciertas normas
constitucionales impide que determinados derechos subjetivos de natura-
leza constitucional (entre los cuales hay que comprender a los relativos a
la nacionalidad, soberania y ciudadania) puedan ser ejercitados. El objeto
del proceso es dispensar de eficacia a determinados derechos constitucio-
nales cuyo ejercicio requiere normalmente de reglamentacién legislativa y
evitar de ese modo que la ausencia, silencio, inactividad o mora del legis-
lador promuevan que esta clase de derechos devengan, como ha afirmado
Luiz Pinto Ferreira, en meras “ilusiones constitucionales”?’.

Mediante el Mandado de Injuncao, por cierto, el Juez no suple la
carencia de reglamentacién legislativa (cuestién que en el Derecho Pro-
cesal Constitucional brasileno ni siquiera se ha reservado a la “Accién de
inconstitucionalidad por omisién”*), sino mds bien, como expresa Afon-

so da Silva, permite la realizacién concreta de los derechos y prerrogativas

postergadas en su goce®.

Si algtn antecedente tiene el Mandado de Injuncao™ entre los writs
del Common Law ese es con el Writ of Mandamus, en la medida que

26 J.M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos colectivos. Habeas Corpus, Acao Popular,
Mandado de Seguranca, Forense, Rio de Janeiro 1977, pdg. 45-46.

27  Luiz Pinto Ferreira, “La concepcién de los derechos individuales y las ilusiones constitu-
cionales”, en Jus et Praxis, N° 17, Lima 1991, pdg. 51 y sgtes.

28 Cfr. un planteamiento general, entre la bibliografia cada vez mds numerosa, José Julio
Ferndndez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omision. Teoria General. Derecho Com-
parado. E{ caso espariol, Edit. Civitas, por lo que al caso brasilefio se refiere, especialmente,
pdg. 276-288. Solon Sehn, “O mandado de injungio e controle das omissoes legislativas”,
en Revista de Direito Constitucional e Internacional, Vol. 9, N°. 9, N° 36, 2001, pég. 236.

29  José Afonso da Silva, Mandado de Injuncao ¢ Habeas Data, Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo 1989, pdg. 26-27.

30 J.M.Othon Sidou, “Las nuevas figuras del Derecho Procesal Constitucional bra-
silefio: Mandado de Injuncao y Habeas Data”, traduccién de Héctor Fix Zamudio,
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ambos proceden frente a omisiones de comportamientos debidos. Sin
embargo, mds alld de este dato concreto, entre ellos existen diferencias
verdaderamente notables. Asi, mientras que con el Mandado de Injuncao
se persigue una declaracién judicial concreta de la omisién legislativa in-
constitucional, en la que los efectos estimatorios de la sentencia se tra-
ducirdn en la obtencién de una “orden judicial que garantice, en el caso
concreto, el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las
prerrogativas inherentes a la nacionalidad, soberania y ciudadania, invia-
bles por la ausencia normativa™'; el writ of mandamus no tiene por objeto
proteger la efectividad del ejercicio de un derecho constitucional, sino
Gnicamente permitir que una autoridad o funcionario de la administra-
cién publica cumpla con una obligacién o mandato establecido en una
norma legal, que impide o posterga el disfrute de un interés o derecho
subjetivo del mismo rango que la norma incumplida.

El cumplimiento de lo debido, cuya exigencia se persigue normal-
mente a través del wrir of mandamus, puede ser consecuencia de la falta de
reglamentacién de una ley o, simplemente, de la no realizacién de un acto
(administrativo) que le era exigido; a diferencia del Mandado de Injungao,
que sé6lo procede para hacer operativo un derecho constitucional, no por
ausencia de actuacién administrativa, sino por el silencio del legislador en
desarrollar la disposicién constitucional que la reconoce®.

Los planos, pues, en los que operan ambos institutos procesales
son distintos, como distintos son sus derechos protegidos. Precisamente
en atencién a estas diferencias es que no le ha faltado razén a Ada Pelle-

grini Grinover afirmar que, en rigor, estos writs son institutos procesales

en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, Afio XXIV, N° 70, México
1991, pag. 174.

31 José Julio Ferndndez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omision. Teoria general. Dere-
cho Comparado. El caso espariol, Edit. Civitas, Madrid 1998, pdg. 292. Asimismo, Victor
Bazdn, “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionalidad omi-
siva”, en AA.VV. Desafios del control de constitucionalidad, Ediciones Ciudad argentina,
Buenos Aires 1996, pdg. 182-184.

32 José Julio Ferndndez Rodriguez, “A inconstitucionalidade por omisién no Brasil”, en

Direito, Vol. IV, N° 1, Santiago de Compostela 1995, pdg. 149-155.
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que guardan “apenas un parentesco remoto’ con el Mandado de Injungao
brasilefo®.

2.5. La alegacién de incumplimiento de preceptos constitucio-
nales del derecho brasilefio

Un proceso al cual no se le ha prestado mucha atencién, pues una
primera aproximacién da la sensacién que se trata de una disposicién
dirigida a establecer la competencia de la Corte Suprema Federal para
conocer, entre otros, del Mandado de Injuncao y la Accién de Incons-
titucionalidad por omisién, y no por cierto la de consagrar un nuevo
instrumento de defensa, es el que se deriva del §1 del articulo 102 de
la Constitucién brasilefia de 1988. Dicho precepto, en efecto, establece
que: “La alegacién de incumplimiento de un precepto fundamental deri-
vado de la presente Constitucién serd apreciada por el Supremo Tribunal
Federal en la forma de la ley”.

Mediante dicho precepto se ha consagrado un nuevo proceso cons-
titucional, distinto a los antes referidos, por virtud del cual se legitima a
cualquier afectado por el incumplimiento de una disposicién constitu-
cional, por parte de los poderes publicos, a iniciarlo con miras a exigir su
cumplimiento. Sin embargo, la ambigiiedad de la frase “incumplimiento”
hizo pensar, en un primer momento, que tales incumplimientos no sélo
se referfan a violaciones derivadas de omisiones, sino también compren-
dia cualquier transgresién en via de accién. Precisamente esta extensién
del objeto del proceso llevé a afirmar a Gilmar Ferreira Mendes que con
él se podia suplir la inexistencia en el derecho procesal constitucional bra-
sileno de procesos tales como el conflicto entre drganos constitucionales
y de un proceso con mdltiples funciones como el Verfassungschwerde del

derecho alem4n®,

33 Ada Pellegrini Grinover, “Os instrumentos brasileiros de defesa das liberdades”, en
AANV. Garantias jurisdiccionales para la defensa de los derechos humanos en Iberoamérica,
UNAM, México 1992, pdg. 371.

34 Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdicao Constitucional, Saraiva, Sao Paolo 1998, pdg. 304,
citado por Lenio Luiz Streck, “Medios de acceso del ciudadano a la jurisdiccién consti-
tucional: las paradojas de la inefectividad del sistema juridico brasileno”, en AA.VV. La
proteccidn constitucional del ciudadano, CIEDLA, Buenos Aires 1999, pdg. 56.
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Por cierto, y aunque pueda resultar curioso, un proceso destinado
a hacer efectivo el mandato de los diversos preceptos constitucionales,
hasta hace realmente muy poco tiempo, no podia instrumentalizarse. Y
es que ante la inexistencia de ley que la desarrolle, el Supremo Tribunal
Federal brasilefio, recordando inveterados comportamientos de diversos
érganos judiciales en América Latina, venia negdndose a conocer de con-
troversias de esta naturaleza, so pretexto de que la Constitucién establecié

que su desarrollo estaba sujeto a una reserva de ley”.

Tal situacién ha variado desde diciembre de 1999 con la expedi-
cién de la Ley N° 9882, que ha reglamentado el §1 del articulo 102 de la
Constitucién brasilena. Dicha Ley ha establecido que el proceso “tendrd
por objeto evitar o reparar las violaciones de los preceptos fundamentales,
derivados de actos de los poderes publicos” (art. 1). Sin embargo, y con el
objeto de que jurisprudencialmente se limite su objeto, el articulo 4, §1
ha senalado que “no serd admitida ninguna alegacién de incumplimiento
de preceptos fundamentales cuando hubiera cualquier otro medio capaz
de restablecer la lesividad”.

Tal disposicién, que no es otra cosa que la sujecién del proceso al
principio de subsidiaridad ha generado, como era de esperarse, posiciones
encontradas en la doctrina. Y es que no puede perderse de vista que exis-
tiendo una rica variedad de procesos constitucionales en el ordenamien-
to brasilefio (accién directa de inconstitucionalidad, por accién y por
omisién, Mandado de Injuncao, Mandado de Seguranga, etc.), si no existe
una actitud recreadora y progresista por parte del Supremo Tribunal, la
accién de incumplimiento de preceptos constitucionales no sélo podia
verse condenado a no tener ningun significado préctico sino incluso que-

dar desprovisto de contenido®®.

35 Lenio Luiz Streck, “Medios de acceso del ciudadano a la jurisdiccién constitucional: las
paradojas de la inefectividad del sistema juridico brasileno”, en AA.-VV. La proteccién cons-
titucional del cindadano, citado, pag. 54 y sgtes.

36 Es de notar que, al lado de esta connotacién auténoma del proceso, cabe que se uti-
lice como un mecanismo incidental, pues a tenor del pardgrafo unico, inciso 1 del
articulo 1, también puede interponerse “cuando fuera relevante el fundamento de
la controversia constitucional sobre leyes o actos normativos federales, estaduales o
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La rareza de este proceso y su virtual desconocimiento en el dere-
cho comparado no debe llevar a infravalorarlo. En particular, si de lo que
se trata es de analizar los antecedentes del modelo peruano de accién de
cumplimiento. Y es que si bien en los debates constituyentes de 1993, no
se ofrecieron mayores razones sobre su introduccién, ni cudl era su pro-
posito, alguna aseveracién alli esgrimida permite aventurar que el modelo
tomado como referencia no fue la Accién de Cumplimiento colombiana,

sino este precepto de la Constitucion brasilefa®.

Por cierto, entre este remedio brasilefio y nuestra Accién de Cum-
plimiento existen notables diferencias. Por destacar sélo una: Si en el de-
recho brasilefio tal accién procederia frente a acciones u omisiones que
lesionen a la Constitucién; en el modelo peruano, sélo son pasibles de ser
enjuiciadas las omisiones, que impiden alcanzar eficacia a ciertos manda-

tos establecidos en la ley o en un acto administrativo.

3. Laaccién de cumplimiento colombiana

Con excepcién de lo que sucede en Argentina, con la Ley Suprema
colombiana de 1991 por primera vez se constitucionaliza en América
Latina un proceso semejante. Sin embargo, esta precaria tendencia no
debe llevar a pensar que se trata de la creacién de un nuevo proceso cons-
titucional. En realidad, mds que un nuevo instrumento de defensa de la
Constitucidn, su recepcién debe entenderse como producto de la nece-
sidad de reforzar y fortalecer al administrado de la posicién desventajosa

municipales, incluidos los anteriores a la Constitucién”. Cfr. Andre Ramos Tavares y Wal-
ter Rothenburg (Coordinadores), Argiicao de descumprimento de preceito fundamental:
andlises d luz da Ley n. 9.882/99, Atlas, Sao Paulo 2001, pdg. 38-76.

37 En efecto, casi al finalizar los trabajos constituyentes, el representante de la mayoria de
aquel entonces, Carlos Ferrero Costa, a la sazén ponente del articulo sobre procesos cons-
titucionales, sefalarfa que el antecedente inmediato de nuestra Accién de Cumplimiento
“es un proceso existente en la legislacién constitucional brasilefia”, y que si bien éste pudo
ser previsto a través de otras vias, con su introduccion se buscaba darle especificidad a su
objeto. Cfr. su intervencién en Congreso Constituyente Democrético, Diario de los deba-
tes. Debate Constitucional. Pleno 1993, T. 111, citado, pdg. 1968 (29 K-1 sesién, del 12 de
agosto de 1993).
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en la que tradicionalmente se ha encontrado frente a la Administracién
Pablica®®.

Se trata de una institucién procesal influenciada en el Wrir of
Mandamus norteamericano, y en los mandatos de ejecucion de algunas
constituciones provinciales argentinas. EI mérito de la Carta colombiana
de 1991 es haberla constitucionalizado por primera vez un instrumento
procesal de esta naturaleza®. Su articulo 87° dispone que “Toda persona
podrd acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimien-
to de la ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la accién, la
sentencia ordenard a la autoridad renuente el cumplimiento del deber
omitido”.

Dicho proceso, luego de algunos problemas suscitados a nivel
jurisprudencial ante la inexistencia de norma que la desarrollara®, fue
reglamentada por la Ley 393 de 1997. Por mor de su articulo 1°, se esta-
blece que “Toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial definida
en esta ley para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con
fuerza material de ley o actos administrativos”.

Mediante dicho proceso “se confiere a toda persona, natural o
juridica, publica o privada, en cuanto titular de potestades e intereses
juridicos activos frente a las autoridades publicas y ain de los particu-
lares que ejerzan funciones de esta indole, y no meramente destinataria
de situaciones pasivas, concretadas en deberes, obligaciones o estados de
sujecién, demandados en razén de los intereses publicos o sociales, para

poner en movimiento la actividad jurisdiccional del Estado, mediante la

38 Cfr. las interesantes reflexiones de Héctor Fix Zamudio, Introduccion a la justicia adminis-
trativa en el ordenamiento mexicano, El Colegio Nacional, México 1983, pdg. 20 y sgtes.

39 No han faltado quienes han vinculado sus origenes con el articulo 20 de la Constitu-
cién colombiana de 1886, a tenor de la cual se prevefa que: “Los particulares no son res-
ponsables ante las autoridades sino por infraccién de la Constitucion y de las leyes. Los
funcionarios publicos lo son por la misma causa y por extralimitacién de funciones, o
por omisién en el ejercicio de éstas”. Cf., al efecto, Pedro Pablo Camargo, La Accidn de
Cumplimiento, Grupo Editorial Leyer, Bogotd 1999, pdg. 19.

40  Sin perjuicio de la literatura ya citada, puede verse el trabajo de Ernesto Rey Cantor, “La
accién de cumplimiento en la constitucidon colombiana de 19917, en Derecho y Sociedad,
N°. 11, Lima 1996, pdg. 65 y sgtes.
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formulacién de una pretensién dirigida a obtener el cumplimiento de
una ley o de un acto administrativo que ha impuesto ciertos deberes u
obligaciones a una autoridad, la cual se muestra renuente a cumplirlas™".
Protege, en definitiva, derechos subjetivos o colectivos reconocidos en
una norma con rango de ley o, a su turno, en un acto administrativo, sea

éste con alcances particulares o generales®.

Derivado del hecho que las obligaciones incumplidas puedan des-
prenderse tanto de actos administrativos con efectos generales como de
efectos particulares, no se requiere necesariamente que el actor necesa-
riamente tenga un interés directo, o que lo haya afectado subjetivamente
la omisién reclamada, como con anterioridad a la vigencia de dicha ley
se exigfa en la jurisprudencia del Consejo de Estado®. Cualquiera puede
iniciar este proceso, no requiriéndose mayor presupuesto procesal que la
existencia de una obligacién no satisfecha, cuyo cumplimiento corres-
pondia realizar a la autoridad obligada, admitiéndose la posibilidad de
que ella se dirija contra particulares, pero con la condicién de que éste

actie o deba de actuar en ejercicio de funciones publicas (art. 6)*.

La Accién de Cumplimiento colombiana puede ser de incoada con
efectos preventivos o reparadores. Tiene efecto preventivo, a tenor del
articulo 8 de la Ley 393 de 1997, cuando con ella se persigue impedir
un inminente incumplimiento de un deber impuesto por la ley o un acto
administrativo y cause un perjuicio irremediable. Por el contrario, tendrd
alcances reparadores, cuando con ella se busque obtener un mandato ju-
dicial por el cual se compele a cumplir con una obligacién debida, que no

haya sido realizada®.

41  Corte Constitucional, Sentencia C-158/98.

42 Cfr. Ernesto Rey Cantor y Maria Carolina Rodriguez, Accidn de Cumplimiento y Derechos
Humanos, Edit. Temis, Santa Fe de Bogotd 1997, pdg. 106 y sgtes.

43 Idem, pdg.103-105.

44 TJairo E. Solano Sierra, Accion de Cumplimiento (Iéoria y prdctica), Edic. Libreria del Profe-
sional, Santafé de Bogotd 1997, pdg. 53 y sgtes.

45 Ermesto Rey Cantor y Marfa Carolina Rodriguez, Accidn de Cumplimiento y Derechos
Humanos, Edit. Temis, Santa Fe de Bogotd 1997, pdg.110.



La accion de cumplimientoen el derecho comparado

En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha definido
la Accién de Cumplimiento como una “accién destinada a brindarle al
particular la oportunidad de exigir de las autoridades la realizacién de un
deber omitido, a través de la facultad radicada en cabeza de todos los in-
dividuos, que les permite procurar la verdadera vigencia y verificacién de
las leyes y actos administrativos, acatdndose de esta forma uno de los mds
eficaces principios del Estado de Derecho, como es el de que el mandato
de la ley o lo ordenado en un acto administrativo no pueda dejarse a un

simple deseo y tenga en cambio concrecidén en la realidad™#.
p y teng

No constituye, en puridad, un proceso constitucional, pues la na-
turaleza de la controversia no versa directamente sobre una materia cons-
titucional sino, concretamente, sobre un tépico que puede caracterizarse
como de indole administrativa”’. En esa perspectiva, bien puede decirse
que un intento por trazar unos limites objetivos entre este proceso y la
Accién de Tutela, (que también procede contra omisiones pero que re-
viste el status de un proceso constitucional, pues estd destinado a la pro-
teccién de los derechos y libertades fundamentales)®®, se encuentra en la
Sentencia T-622 de 1995 expedida por la misma Corte Constitucional.
En la referida sentencia, se destacé que lo que diferencia a la Accién de
Tutela de la Accién de Cumplimiento, es que la primera procede, entre
otro tipo de omisiones, frente a inacciones administrativas que revistan

“una magnitud critica’.

Tal “magnitud critica”, a juicio de la misma Corte Constitucional,
se presenta con la concurrencia simultdnea de los siguientes supuestos:
“1) gravedad de la omisi6n, en vista del bien constitucional cuyo cuidado
depende del ejercicio oportuno y diligente de las competencias asignadas

46 Sentencia AC-001, de 10 de diciembre de 1992, citado en Ernesto Rey Cantor y Caro-
lina Rodriguez, Ob. Cit., pag. 95.

47 En sentido contrario, Ernesto Rey Cantor, “La accién de cumplimiento en la Constitu-
cién colombiana”, en AA.VV. Modernas tendencias del Derecho en América Latina, Edit.
Grigley, Lima 1997, pdg. 254.

48 Cfr. Juan Manuel Goig Martinez, “La proteccion de los derechos humanos en la nueva
Constitucién de Colombia”, en Revista de Derecho Politico, N° 35, Madrid 1992, pag.
413 y sgtes.
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a la respectiva autoridad; 2) injustificada demora de la autoridad para
ejercitar las funciones atribuidas por la ley; 3) claro nexo de causalidad
entre la omisién administrativa y la situacién ilegitima de ventaja de un
particular que la explota materialmente en su favor y en detrimento de
las demds personas; 4) existencia de una lesién directa 0 amenaza cierta
sobre un derecho fundamental que tienen como causa directa y principal
el comportamiento omisivo y su aprovechamiento por el particular; 5)
previo agotamiento de los recursos administrativos consagrados en la ley
con el objeto de obtener que cese la omisién, salvo que su agotamiento

pueda convertir en irreparable la lesion o la amenaza™.

De modo que mientras la Accién de Tutela ha sido reservada para
la proteccién de derechos y libertades constitucionales que, por accién
u omisién, pudieran resultar vulneradas o amenazadas de violarse; la
Accién de Cumplimiento, en cambio, sélo procede frente a omisiones
que pudieren afectar derechos o intereses subjetivos de cardcter legal y/o

administrativo.

4.  Laaccién de cuamplimiento peruana

4.1. Recepcién de la Accién de Cumplimiento en la Constitu-
cién de 1993

Dos afios después, esto es, en 1993, la Constitucién peruana segui-
ria los pasos de su par colombiana. Sin embargo, y a diferencia de lo que
sucedié alli, en el Perti, como ha puesto de relieve Domingo Garcia Be-
launde®, la introduccién de la Accién de Cumplimiento se realizé casi en

forma clandestina, si es que se tiene en cuenta la ausencia de debate

49 Citado por Eduardo Cifuentes Mufioz, “La eficacia de los derechos fundamentales frente
a los particulares”, en el niimero monogréfico de Lecturas sobre temas constitucionales N°
13, sobre “Derechos Fundamentales e interpretacién constitucional”, CAJ, Lima 1997,
pdg. 83-84.

50 Domingo Garcia Belaunde, “Garantias constitucionales en la Constitucion peruana de
19937, en AAVV. La Constitucion de 1993. Andlisis y comentarios, Vol. 1, serie Lecturas
sobre temas constitucionales N° 10, CAJ, Lima 1994, pdg. 261-262.
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al introducirse esta nueva figura durante los debates constituyentes de
1993°". En los mismos términos como se halla previsto en el inciso 6°
del articulo 200° constitucional, apareci6 en el Primer Anteproyecto de
Constitucién (Titulo dedicado a las “garantias constitucionales”) elabo-
rado por la Comisién de Constitucién del Congreso Constituyente De-
mocrético (en adelante CCD)*% Se mantuvo en el Segundo Anteproyecto
(articulo 286, inciso 6)*°, como en el Tercer Proyecto (articulo 219, inciso
6)*%, para finalmente ser aprobado por el Pleno del CCD, antes de so-
meterse a referéndum su texto integro.

Tras la somera alusién a un proceso existente en la legislaciéon
constitucional brasilena, finalmente quedé asi redactado el inciso 6° del
articulo 200 de la Constitucién:

“Son garantias constitucionales:

(...) 6° La Accién de Cumplimiento, que procede contra cual-
quier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma le-

gal 0 un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilida-

des de ley”.

Como ya se ha dicho, a raiz de la inexistencia de un debate dete-
nido sobre los alcances de esta institucién procesal, se ha dicho que fue

“innecesaria su plasmacién... como institucién auténoma y distinta a las

51 Cfr. Comisién de Constitucion y Reglamento, Actas de las Sesiones. Constitucién Politica
1993, 2 voltmenes, publicacién oficial, Congreso Constituyente Democrtico, Lima s/f.
Asimismo, Cfr. Congreso Constituyente Democritico, Diario de los debates. Debate Cons-
titucional. Pleno 1993, 3 tomos, publicacién oficial, Lima 1998.

52 Cfr. Comisién de Constitucion, Anteproyecto de la Nueva Constitucion, publicada en sepa-
rata especial por el diario oficial £/ Peruano, del 20 de mayo de 1993.

53 Sub-Comisién de Redaccién del Congreso Constituyente Democrdtico, 2do. Antepro-
yecto de la Nueva Constitucién del Perit, publicada en separata especial del diario oficial £/
Peruano, del 22 de junio de 1993.

54  Comisién de Constitucién del Congreso Constituyente Democritico, Proyecto de Consti-
tucion Politica del Perit, publicado en separata especial del diario oficial £/ Peruano, del 1
de julio de 1993.

55 Congreso Constituyente Democrético, Constitucion de 1993, a ser consultada en referén-
dum el 31 de octubre de 1993, publicado en separata especial del diario oficial £/ Peruano,
del 7 de setiembre de 1993.
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restantes garantias existentes >°, pues su objeto bien podia ser tutelado
mediante el proceso de amparo.

Por cierto, no es una opinién que comparta la totalidad de la
doctrina nacional. En realidad, lejos de ser innecesaria, constituye un
importante avance en el fortalecimiento del Estado democrdtico de De-
recho, desde que con ella se pretende dotar a los ciudadanos de un instru-
mento procesal sumarisimo, 4gil y expeditivo, distinto del Contencioso
Administrativo’ y, a su vez, del proceso de Amparo®®. Al tener configu-
racién auténoma, y sin que ello impida que se regule también como una
modalidad del contencioso administrativo, como por lo demds se hizo
con posterioridad; se ha dotado al administrado de un proceso con el cual
hacer frente la inercia o letargo de los érganos de la administracién en
el cumplimiento de obligaciones impuestas por la ley o a través de actos
administrativos.

4.2. Naturaleza procesal de la Accién de Cumplimiento

Uno de los rasgos comunes del derecho constitucional latinoame-
ricano de los dltimos 20 afnos, consiste en haber introducido una diversi-
dad de mecanismos procesales de defensa de la Constitucién y, al mismo
tiempo, haberlos abordado de espaldas a la teoria general del proceso, esto
es, con relacién al estudio “en conjunto y con un criterio comtn (de los)

principios generales” aplicables a todas las ramas del Derecho Procesal®,

independientemente de las particularidades que cada una de ellas posea®.

56  Samuel Abad Yupanqui, “El modelo de jurisdiccién constitucional: reformas y retrocesos
(estudio preliminar)”, en Jus et Veritas, N° 7, Lima 1993, pédg. 107.

57  Cfr. el trabajo de Jorge Danéds Ordonez (“El Amparo por omisién y la Accién de Cumpli-
miento en la Constitucién Peruana de 1993”, en Lecturas constitucionales andinas, N° 3,
CAJ, Lima 1994, pdg. 206), quien considera que la Accién de Cumplimiento bien pudo
“ser considerado como una modalidad especial de la accién contenciosa administrativa”.

58 Samuel Abad Yupanqui, “El modelo de jurisdiccién constitucional: reformas y retrocesos
(estudio preliminar)”, citado, pdg. 107.

59 Hernando Devis Echandia, Zéoria General del Proceso, T. 1, Edit. Universidad, Buenos
Aires 1984, pdg. 9.

60 Cfr. Victor Fairén Guillén, Problemas actuales del Derecho Procesal. La defensa, la unifica-
cion, la complejidad, UNAM, México 1992, pdg. 82-93.
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Asi, pese a tratarse de auténticos “procesos” (como el amparo,
hdbeas corpus, de inconstitucionalidad de las leyes, etc), se les ha adscrito
denominaciones verdaderamente sorprendentes. Rara vez, en efecto, se
refieren a ellos como lo que son, y es comun calificarlos como si se tratara
d <« 4 » <« » s L <« ’7» 7

e una “accién”, “recurso”, “juicio”, “garantia’ o, como también es usual

en la tratadistica peruana, de “acciones de garantia”¢'.

De esta tendencia, ciertamente no se ha escapado, en Colombia y
en Pert, la “Accién” de Cumplimiento. Y aunque estimemos que no se
trata de un simple problema semdntico, pues de su adecuado tratamiento
dependen cuestiones sustantivas y procesales de muy diversa indole, ra-
zones de espacio no nos permitirdn que aqui nos detengamos en analizar

esta problemdtica.

Es un proceso, pues se trata de un mecanismo instrumental com-
puesto por un conjunto de actos juridico-procesales “concatenados entre
si de modo ordenado™®?, a través del cual una o varias pretensiones liti-
giosas, invocadas por los justiciables, son resueltas por los 6rganos de la
jurisdiccién, aplicando el derecho objetivo, con el objeto de restablecer la

paz social y la justicia.

Que proceda contra toda autoridad o funcionario que se muestre
renuente a acatar lo dispuesto en una norma legal o en un acto adminis-
trativo, esto es, constituya un mecanismo de control de la inactividad

de la Administracién, conlleva que, por la funcién que cumple®, se le

61 Tal es el caso, entre otros, del proceso de Amparo, que recibe una multiple denominacién
que varfa de ordenamiento en ordenamiento: Juicio (México), Recurso (Espafia), Accién
(Pertr), etc. Para un acercamiento a su problemdtica desde el 4mbito de la Teorfa Gene-
ral del Proceso, Cfr. Héctor Fix Zamudio, “Reflexiones sobre la naturaleza del Amparo”,
en su libro Ensayos sobre el Derecho de Amparo, UNAM, México 1999, pégs. 81-130.
En nuestro medio, tltimamente, Samuel Abad Yupanqui, “El proceso constitucional de
Amparo en el Perti: Un andlisis desde la Teorfa General del Proceso”, en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, N° 85, México 1996, pdg. 15-66. Sobre el proceso de inconstitu-
cionalidad de la ley, Asuncién Garcia Martinez, El Recurso de Inconstitucionalidad, Edit.
Trivium, Madrid 1992, p4g. 11-14.

62 Victor Fairén Guillén, Zéoria General del Derecho Procesal, citado, pag. 42.

63 Para la clasificacién de los procesos en atencién a la funcién que cumplen: Enrique Vés-
covi, Teoria General del Proceso, citado, pdg. 112 y sgtes. Victor Fairén Guillén, Zeoria
General del Derecho Procesal, citado, pag. 43 y sgtes.
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considere como un proceso en cuyo seno pueden resolverse dos clases
de pretensiones: Por un lado, ya que a través de ¢él se persigue obtener
una resolucién judicial que declare la ilegalidad del incumplimiento,
serd un proceso de conocimiento con una pretensién “de condena™. De
otro, dado que la sola declaracién de la ilegalidad de la omisién no puede
constituir 7z foto su objeto, pues es preciso que se disponga el cumpli-
miento de lo ilegalmente omitido, constituye parcialmente un proceso
de “ejecucion”.

En ese sentido, siguiendo a Allan Brewer Carfas, bien puede de-
. . . <« . .

cirse que el proceso de Cumplimiento “contra la carencia de la Admi-
nistracién no persigue que sélo se declare la ilegalidad de la omisién...
de la Administracién..., sino lo que se persigue ..., es que formalmente
se ordene a la Administracién adoptar determinados actos, o si ello no es
suficiente para amparar el derecho, que el Juez restablezca por si mismo la
situacién juridica violada”®.

4.3. ;Proceso constitucional?

Un problema relacionado con la naturaleza del proceso de cumpli-
miento tiene que ver con las consecuencias que se desprenden del hecho
de haber sido introducidas a nivel constitucional: ;Se trata, en verdad, de
un proceso constitucional?®.

Atn cuando un sector importante de la doctrina latinoamericana
haya expresado una respuesta afirmativa, pensamos que es, ain en aque-
llos paises que lo tienen de manera auténoma, un proceso administrativo,
esto es, un proceso incorporado en la Constitucién, pero no constitucio-
nal, en la medida que la materia que en su seno se resolverd estd regida

por el derecho administrativo.

64 Cfr. Jests Gonzdlez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, Edit. Civitas,
Madrid 1992, pdg. 64-65.

65 Allan Brewer Carias, Estado de Derecho y Control Judicial, Instituto Nacional de Adminis-
tracién Publica, Madrid 1987, pdg. 653-654.

66 Ultimamente, por ¢jemplo, es el caso de Walter Diaz Zegarra, Procesos constitucionales,
Palestra editores, Lima 1999, pdg. 183.
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Y es que lo que caracteriza a un proceso como constitucional® es
la presencia conjunta de los siguientes elementos: a) Su configuracién o
creacién a nivel constitucional, y no simplemente mediante una ley; b)
Existencia auténoma, esto es, con entidad propia, y no s6lo como un
elemento accesorio que forme parte de un proceso distinto, como puede
ser el caso de los “incidentes constitucionales™; y, ¢) Su objeto, esto es,
un proceso destinado a resolver controversias en materia constitucional,

y no de otra clase.

En ese sentido, atin cuando de los tres elementos, la Accién de
Cumplimiento cumpla con los dos primeros, la carencia del tercero pare-
ce ser de tal envergadura que basta, por si sola, para enrarecer su condicién
de proceso constitucional. Y es que si la controversia en este proceso se
deriva esencialmente de la inactividad, omisién o renuencia a no cumplir
con los mandatos establecidos en una ley o en un acto administrativo, en-
tonces puede decirse, sin temor a equivocarse, que se trata de un proceso
destinado a controlar la ilegalidad por omisién de la Administracién Publi-
ca. No hay, pues, controversia que gire sobre “materia constitucional”, ya
que su objeto no se plantea como consecuencia de la aplicacién o vigencia
de una norma constitucional, sino de la ley o el acto administrativo.

Sin embargo, en uno de los pocos estudios dedicados al tema en
el Perti, César Landa® ha abonado por la tesis rechazada y ha advertido
que su objeto serfa velar “por la vigencia de dos derechos constitucionales
positivos: uno, la constitucionalidad de los actos legislativos y, el otro, la
legalidad de los actos administrativos”. En tal sentido, ha afirmado que,

67 Cfr. en torno a la idea de procesos constitucionales, Gustavo Zagrebelsky, “Processo cos-
tituzionale”, en Enciclopedia del diritto, Giuffé editore, Milano 1987, Vol. XXXVI, pdg.
521-523. Marilissa D’"amico, Parti e processo nella giustizia costituzionale, Giappichelli
editore, Torino 1991, pdg. 293 y sgtes. José Alfredo de Oliveira Baracho, Progesso consti-
tugional, Forense, Rio de Janeiro 1984. José Joaquim Gémez Canotilho, “Procedimiento
e progesso no Direito Constitucional”, en su libro Direito Constitugional e teoria da Cons-
titugao, Livraria Almedina, Coimbra 1999, pdg. 899 y sgtes.

68 Caso por ejemplo del control judicial de constitucionalidad en via incidental. Cfr. al res-
pecto, Luis Javier Mieres Mieres, E/ incidente de constitucionalidad en los procesos constitu-
cionales, Edit. Civitas, Madrid 1998, pdg. 37 y sgtes.

69 César Landa Arroyo, “La Accién de Cumplimiento en el Proyecto de Constitucion de

1993”, en Revista del Foro, Aflo LXXXI, N° 1, Lima 1993, pdg. 55.
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“no basta que una norma legislativa o administrativa sea aprobada me-
diante los requisitos formalmente y que sea conforme a las disposiciones
sustantivas establecidos en la Constitucién y en la ley, sino que la eficacia
del cumplimiento de las mismas se convierte en un derecho constitucio-

nal de los ciudadanos™°.

No compartimos tal criterio. En primer término, porque creemos
que el tema de la constitucionalidad de los actos legislativos y, a su turno,
la legalidad de los actos administrativos no constituyen en realidad dere-
chos subjetivos de cardcter constitucional que puedan titularizar los indi-
viduos, pues se tratan de principios que rigen, por un lado, la ordenacién
del sistema de fuentes formales del Derecho Constitucional (principio
de supremacia constitucional); y de otro, la adecuacién de la actuacién
administrativa al principio de legalidad (articulos 51, 118 inciso 8°y 138
de la Constitucién)”’.

Tampoco se arriba a una conclusién idéntica si, con César Lan-
da, se conviene que el planteamiento no tiene la finalidad de rescatar la
preservacion de los principios de constitucionalidad y/o legalidad respec-
tivamente (cuyos mecanismos de proteccion, por lo demds, ya han sido
previstos en el propio ordenamiento constitucional), sino la eficacia de la
ley o el acto administrativo, entendidos como derechos subjetivos 2.

Es dudoso que el tema de la eficacia de las leyes o los actos adminis-
trativos puedan configurar derechos subjetivos. Como también lo es que

70  Sin entrar en mayores consideraciones, que las estrictamente formales que de la Constitu-
cién se deducen, Victor Julio Ortecho Villena, Jurisdiccion y procesos constitucionales, Edit.
Rhodas, Trujillo 1997, pdg. 219.

71 A este respecto, ha de senalarse que ya el Tribunal Constitucional [Sentencia (en adelante,
STC) recaida en el Exp. 190-95-AA/TC, con voto singular del Magistrado Aguirre Roca,
en Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, T. 1, Gaceta Juridica editores, Lima 1998,
pdg. 303-305] en forma implicita ha desechado la hipétesis de poder configurar, a modo
de un derecho subjetivo, lo que en algunos sectores se ha venido en denominar el “Dere-
cho a la Constitucién’; al estimar, bien es cierto que a través del Amparo, que aquella
no es la via donde pueda impugnarse en forma abstracta la preservacién del principio de
jerarquia de nuestro sistema de fuentes.

72 Una posicién distinta, Cfr. Ernesto Rey Cantor y Marfa C. Rodriguez, “La Accién de
Cumplimiento en el Perd”, en Revista Juridica del Pers, Aho XLVIII, N° 16, Trujillo
1998, pig. 89-91.
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el proceso de Cumplimiento pueda estar destinado a preservarlos, atin en
el caso que este topico no se considere como un asunto constitucional,
sino enteramente legal, o mds propiamente, de cardcter administrativo.
Desde una perspectiva juridica, la ineficacia de las leyes o los actos admi-
nistrativos no generan controversias por si mismas, pues en muchos casos
aun el propio ordenamiento puede auspiciar cierto grado de ineficacia
tanto de sus normas como de los actos administrativos. Repdrese, por
ejemplo, en el caso de las leyes de aplicacién diferida, o actos administra-
tivos cuyo cumplimiento se deja librado al cumplimiento o satisfaccién
de determinados requisitos. La ineficacia de la norma o el acto adminis-
trativo, en tales casos, es parte del enunciado normativo y por lo mismo,

contra los que no cabe se intente remedio procesal alguno.

Sélo tal ineficacia deviene en juridicamente relevante, cuando ésta
crea una “norma implicita” contraria a la deseada por la ley o el acto
administrativo y, por tanto, es susceptible de considerarse como antijuri-
dica, por ser invélida. Es la invalidez de determinados comportamientos
o normas lo que puede juzgarse juridicamente y no la eficacia o ineficacia
que éstas puedan tener’. Pero atin tratindose de problemas de invalidez
derivados del incumplimiento de un mandato legal o administrativo no
convierten en un proceso constitucional al remedio procesal edificado

con el objeto de repararlo.

Atn cuando no compartamos la tesis sostenida por la Corte Cons-
titucional colombiana respecto de la finalidad que tendria el proceso, si
es elocuente en el sentido de descartar cualquier configuracién de éste
como proceso constitucional: “La accién de cumplimiento estd orientada
a darle eficacia al ordenamiento juridico a través de la exigencia a las auto-
ridades y particularidades que desempenen funciones publicas, de ejecu-
tar materialmente las normas contenidas en las leyes y lo ordenado en los
actos administrativos, sin que por ello deba asumirse que estd de por me-
dio o comprometido un derecho constitucional fundamental...” “No se
trata, pues...de un mecanismo de proteccién de derechos fundamentales,

73  Cfr. Margarita Beladiez Rojo, Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons,
Madrid 1994, pég. 20.
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porque como lo reconoci6 esta Corte en la sentencia N° SU-476 de 1997,
la accién de cumplimiento no protege derechos fundamentales en forma

especifica’ (Sent. C-157/98)

Pero no solamente eso ha dicho la Corte. Ademds, ha reconocido
que la Accién de Cumplimiento tiene la condicién de proceso adminis-
trativo. En la misma Sent. C-157/98, dirfa: “no puede resultar exdtico
que el legislador haya determinado que la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo es la competente para conocer y tramitar las acciones de
cumplimiento, ...mds adn si se tiene en cuenta: ...e) que no puede desco-
nocerse que a la administracién se le han asignado una serie de cometidos
de naturaleza administrativa, que conllevan necesariamente la ejecucién
de la ley y de los actos que se dictan en desarrollo de ésta, y que constitu-
cionalmente el control de la actividad de la administracién corresponde a

la jurisdiccién de lo contencioso administrativo™“.

Como se ha dicho, las situaciones antijuridicas que se derivan de
la ineficacia de las leyes o de los actos administrativos, no son cuestiones
que vayan a propiciar una controversia constitucional susceptible de ven-
tilarse en la Accién de Cumplimiento. Pretender, no obstante, asignarle
naturaleza constitucional, como lo ha recordado Alberto Borea Odrfa,
simplemente significarfa difuminar las fronteras entre procesos legales y
constitucionales”.

De ahi que la Accién de Cumplimiento, como a su turno sucede
con el contencioso administrativo, que también se ha incorporado en la
Constitucién (art. 148), no pueda sino considerarse como proceso ad-
ministrativo establecido en la Constitucién; esto es como un “proceso

74 Temperamento distinto es el que han mantenido invariablemente Ernesto Rey Cantor
y Carolina Rodriguez Ruiz, “La proteccion procesal de los derechos humanos de tercera
generacion en Colombia”, en AA.VV. Estudios de Teoria del Estado y derecho constitucional
en honor de Pablo Lucas Verds, T. 111, Universidad Complutense-UNAM, Madrid 2000,
pag. 1838, donde se sostiene que la accién de cumplimiento estd consagrada “para la pro-
teccion de todos los derechos constitucionales que resultaren violados o amenazados
por el incumplimiento...de una obligacién contenida en la ley o un acto administrativo”.

75 Alberto Borea Odria, Evolucién de las garantias constitucionales, Edit. Grigley, Lima 1996,
pdg. 505.
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constitucionalizado”, segin la feliz expresién de Domingo Garcia Belaun-
de, distinto de los procesos constitucionales, que son aquellos que tienen
por objeto ventilar una controversia derivada de la aplicacién, vigencia y
aplicacién de las normas constitucionales, cualquiera sea su contenido.
En suma, la naturaleza del proceso no puede derivarse del hecho que
haya sido creado por la Constitucidn, sino de la materia que en su seno se
resuelve, y que no es otro que el control de la inactividad administrativa,
donde la controversia no gira en términos de derecho constitucional, sino

en términos de derecho administrativo, segtn se ha expuesto®.

76  Precisamente por ello, tampoco puede considerarse que el proceso de cumplimiento cons-
tituya en los paises donde se han introducido, siempre una “via paralela” al proceso de
amparo. En contra, César Landa, “La accién de cumplimiento en el proyecto de Consti-
tucién del Pert de 19937, en Revista del Foro, citado, pag. 57.

143







Breves apuntes sobre los principales autores
y casos cldsicos en referencia al writ of mandamus:
a proposito del proceso de cumplimiento

= Bruno Novoa Camros’

1.  Justificacién previa

uestra Constitucién Politica establece en el numeral 6 del ar-

ticulo 200 que el proceso de cumplimiento “procede contra

cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma
legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de
ley”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en el expediente N.° 0168-
2005-PC/TC, establecié que el acatamiento de una norma legal o un
acto administrativo tiene su mds importante manifestacién en el nivel de
su eficacia. Por tanto, el proceso de cumplimiento tiene como finalidad
proteger el derecho constitucional de defender la eficacia de las normas
legales y actos administrativos (Tribunal Constitucional, 2005: £.j.10).

Esto dltimo, nos da pie a indagar sobre las razones que se encuen-
tran detrds de la finalidad constitucional por defender la eficacia de las
normas legales y actos administrativos. De este modo, consideramos
necesario presentar breves apuntes sobre los principales autores y casos
cldsicos en referencia al writ of mandamus, con el propésito de conocer
de primera mano los aportes mas destacados y casos emblemadticos que
han contribuido y contribuyen al permanente debate sobre el proceso de
cumplimiento.

*  Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional.
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2. Acercamiento conceptual al writ of mandamus

William Blackstone, jurista, juez y politico conservador inglés del
siglo XVIII, se refiri6, en sus Commentaries on the Laws of England, al writ
of mandamus del modo siguiente:

Un mandamiento judicial es, en general, una orden emitida en
nombre del rey por el tribunal del tribunal del rey y dirigida
a cualquier funcionario, corporacién o tribunal inferior de la
judicatura, dentro de los dominios del rey, requiriéndoles que
hagan alguna cosa particular especificada en ella, que pertene-
ce a su cargo y deber, y que el tribunal del tribunal del rey ha
determinado previamente, que es conforme con el derecho y la
justicia. Se trata de un mandato de alta prerrogativa, de natura-
leza ampliamente correctiva, y puede ser presentado en algunos
casos en los que la parte perjudicada tiene otro método mds
tedioso de reparacién, como en el caso de la admision o la res-
titucién de un cargo; pero se presenta en todos los casos en los
que la parte tiene derecho a que se haga algo, y no tiene ningtin
otro medio especifico para obligar a su cumplimiento.

Por lo tanto, el mandato judicial es vdlido para obligar a la parte
que lo solicita a ser admitida o restituida a cualquier cargo o
franquicia de naturaleza publica, ya sea espiritual o temporal; a
los grados académicos; a la sede de una reunién, etc: se aplica
a la presentacién, inspeccién o entrega de libros y documentos
publicos; a la entrega de las insignias de una corporacién; a
obligar a las entidades corporativas a poner su sello comin; a
obligar a la celebracién de un tribunal; y a un nimero infinito
de otros propésitos, que es imposible enumerar detalladamen-
te. Pero en este momento debemos destacar que se aplica a los
jueces de cualquier tribunal inferior, ordendndoles que hagan
justicia de acuerdo con las facultades de su cargo, siempre que
la fama se retrase. Porque el tribunal del rey tiene la misién
peculiar de supervisar todos los demds tribunales inferiores y
de imponerles el debido ejercicio de las facultades judiciales o

ministeriales que la corona o la legislatura les han conferido, y
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esto no sélo mediante la capacitacién de sus funcionarios, sino
también mediante la agilizacién de su negligencia y la preven-
cién de la denegacién de justicia. Por lo tanto, se puede solicitar
un mandamus a los tribunales de la ciudad de Londres, para
que dicten sentencia; a los tribunales espirituales para que con-
cedan una administracién, para que despidan a un guardidn de

la iglesia, y cosas similares.

Este mandamiento se basa en una fuga, mediante el juramento
de la parte perjudicada, de su propio derecho, y la negacién de
la justicia por parte de la parte inferior: a continuacién, con
el fin de satisfacer mds plenamente al tribunal de que existe
un motivo probable para dicha interposicién, se establece una
norma (excepto en algunos cafés generales, donde el motivo
probable es evidente) que ordena a la parte reclamada que jus-
tifique por qué no deberia presentarse un mandamiento: vy, si
no presenta suficientes motivos, el propio mandamiento estd
obligado, en primer lugar, a hacer lo mismo o a justificar lo
contrario, a lo que se puede responder en un dia determinado.
Y, si el juez inferior u otro funcionario al que se dirija la orden
judicial, devuelve o sefiala una respuesta insuficiente, entonces
el juez solicita en segundo lugar un mandato perentorio, para
hacer la cosa de manera absoluta; para lo cual no se admitird
ninguna otra respuesta, sino un certificado de perfecta obedien-

cia y ejecucion debida de la orden judicial.

Si el juez inferior o cualquier otro funcionario no se presenta, o
no respeta ni obedece, puede ser castigado por su desacato con
un embargo. Pero si, en primer lugar, devuelve una caucién su-
ficiente, aunque sea falsa de hecho, el tribunal del rey no com-
probard la veracidad del hecho mediante declaraciones juradas,
sino que le creerd por adelantado y no seguird adelante con el
mandamiento. Pero entonces la parte perjudicada puede tener
una accién contra él por su falta de devolucidn, y (si el jurado la
encuentra falsa) recuperard los dafos y perjuicios equivalentes a

la lesion sufrida, junto con un mandato perentorio para que el
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demandado cumpla con su deber. Esto en cuanto a la lesién por
negligencia o incumplimiento de las obligaciones. (Blackstone,

1765-1769: Chapter the Seventh)

3.  Autores cldsicos

*  Thomas Tapping

Thomas Tapping, en The law and practice of the high prerogative
writ of mandamus, publicado en Philadelphia en 1853, recordé que el
writ es una férmula juridica antigua que data del siglo XIII, y que bajo
el nombre genérico de “mandamus” ordenaba mandatos judiciales sobre
diferentes materias; incluso hubo un wrir parlamentario, que al ser utili-
zado principalmente para imponer la restitucion de los cargos publicos,
recibié, por su objeto y efecto, el nombre de “writ of restitution” (Tap-

ping, 1853: 55-61).

Existen antecedentes de mandamus remitidos como cartas que or-
denaban el cumplimiento de un acto en particular; como, por ejemplo,
la carta del rey Enrique IV de Inglaterra a ciertos sheriffs para que sus
hombres defiendan el reino contra la invasién de Oweyn Glendourdy

(Tapping, 1853: 55-61).

De este modo, Tapping senalé que este mandato genérico ha teni-
do siglos de crianza judicial hasta convertirse en “The High Prerogative
Mandamus”, instrumento o medio por el cual varios deberes y poderes

y

publicos fueron ordenados y aplicados (Tapping, 1853: 55-61).

Para Tapping, el origen de “The High Prerogative Mandamus” se
relaciond inicialmente con la cldusula 29 de la Carta Magna inglesa que
establecié que a ningtin hombre se le negard derecho o justicia (Tapping,
1853: 55-61), como se aprecia a continuacion:

Cldusula 29 de la Carta Magna inglesa, versién de 1297
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No Freeman shall be taken or
imprisoned, or be disseised of
his Freehold, or Liberties, or
free Customs, or be outlawed,
or exiled, or any other wise
destroyed; nor will We not pass
upon him, nor condemn him,
but by lawful judgment of his
Peers, or by the Law of the land.
We will sell to no man, we will
not deny or defer to any man
either Justice or Right.

No se tomard ni se encarcelard a
ningin hombre libre, ni se usur-
pard su propiedad vitalicia, o li-
bertades, o aduanas libres, ni se
le prohibird, ni se le exiliard, ni se
destruird de ninguna otra manera;
ni serd pisoteado, ni le condena-
remos, sino por juicio legitimo de
sus pares, o por la ley de tierras. No
venderemos a nadie, ni negaremos
ni postergaremos justicia o derecho
a ningtn hombre.

(Breay, 2011)

Stanley Alexander de Smith, catedrdtico de Derecho Publico en
la London School of Economics and Political Science y la University
of London, en 7he Prerogative Writs, publicado en The Cambridge Law

Journal en 1953, senalé que los cuatro prerogative writs mas conocidos

son:

II.

I1I.

IV.

Sobre este dltimo writ, senalé que también era un auto de gracia, se
alegaba un desacato a la Corona que consistia en la negligencia de un de-

ber publico; era a la vez, de gran importancia gubernamental y un valioso

Stanley Alexander de Smith

El habeas corpus ad subjiciendum, que buscaba comparecer el
cuerpo de una persona encarcelada por una acusacion penal o

en detencién privada;

El certiorari, para revisar las érdenes y condenas de los tribu-

nales inferiores y para retirar las acusaciones para el juicio;

La prohibition, para impedir que los tribunales inferiores se

extralimiten en sus competencias; y,

El mandamus, para obligar al cumplimiento de un deber pu-

blico (Smith, 1953: 40).

recurso de tltima instancia para el sujeto (Smith, 1953: 55).
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e  Edward Jenks

Edward Jenks, jurista inglés del King’s College, Cambridge, en 7he
Prerogative Writs in English Law, publicado en Yale Law Journal en 1923,
recordd, al final de su obra, el contexto histdrico en el que se desarrolla-
ron los mandatos prerrogativos del derecho inglés.

Senalé que con la llegada del joven Jorge III (rey de Gran Bretana e
Irlanda desde el 25 de octubre de 1760 hasta el 1 de enero de 1801, primer
monarca britdnico de la Casa de Hannover que nacié en Gran Bretafia y, el
primero en usar el inglés como lengua materna) se presenté la moda por atri-
buir todas las cosas buenas a un monarca benévolo (Jenks: 1923: 533-534).

Para Jenks, esto permitié que aparezcan los high prerogative writ
en la literatura juridica, especialmente por el aporte que realizé6 William
Blackstone, inclinado a lo florido y lleno de admiracién por el joven mo-
narca quien crecié con sus famosas conferencias; y, por William Murray,
Lord Mansfield, quien abrié el camino (Jenks: 1923: 533-534).

e Edith G. Henderson

Edith G. Henderson, en Foundations of English Administrative
Law. Certiorari and Mandamus in the Seventeenth Century, publicado por
Harvard University Press en 1963, senal6é que el mandamus se desarrollé
en el siglo XVII y aparecié originalmente como una “orden de restitu-
cién” a una franquicia municipal [que se relacionaba con el derecho al

voto] (Henderson, 1963: 46).

Esta “orden de restitucién” se aplic6 a un drea en la que el ciuda-
dano no tenia ningin remedio; este remedio se disend en el sistema del
common law para hacer que los funcionarios del gobierno tomen una
accién positiva, ya que no les importaba el derecho de los demandantes
para ejercer esa accién (Henderson, 1963: 40).

4. Casos clasicos

e Caso Thomas Bonham (1610)

El caso Bonham se emiti6 por el King’s Bench (Tribunal del Rey),
cuando Edward Coke era Presidente del Tribunal Supremo. Al respecto,
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en The Selected Writings and Speeches of Sir Edward Coke, The University
of Arkansas, 2003, se rescata de la parte concerniente al caso Bonham, el
texto siguiente:

Este es, tal vez, el caso mds famoso de Coke y su informe mds
conocido, aunque es probable que él no lo viera tan sorpren-
dente como se pensaria en generaciones posteriores. El Colegio
de Médicos tenfa una concesién en sus estatutos, en virtud de
una ley del Parlamento, que le otorgaba el derecho exclusivo
de conceder licencias a cualquiera que ejerciera la medicina en
Londres. Thomas Bonham era un médico educado en la Uni-
versidad de Cambridge, que comenz6 a ejercer la medicina en
Londres en 1606. Fue examinado por el Colegio de Médicos,
que se negd a habilitarlo para ejercer.

Bonham siguié ejerciendo y los censores le impusieron una

multa de 5 libras y le ordenaron que dejara de hacerlo. Conti-

nud y se negd a obedecer las 6rdenes del Colegio. El presidente | 151

y los censores del colegio y sus dos sirvientes arrestaron a Bon-

ham. Bonham los demandé por detencién ilegal.

Coke, sentado en el Common Pleas pero con el acuerdo de
Fleming, el presidente del King’s Bench, dictaminé que el len-
guaje de los estatutos no estaba disefiado para dar al colegio
el derecho de encarcelar por la prictica sin licencia con el fin
de beneficiar al puablico, sino para mantener el monopolio de
sus miembros y graduados, que el presidente no tenia el poder
de multar, que las actas de dicho érgano debian constar por
escrito y no hacerse de viva voz, que las multas que recauda-
ran pertenecian al Rey y no al Colegio, y que la disposicién de
la carta que permitia el encarcelamiento debia leerse de forma
muy estricta para evitar la pérdida de la libertad de un sibdito
a voluntad de otros. Al llegar a estas conclusiones, Coke sefalé
que el Colegio no puede ser juez en un caso en el que es parte

(Sheppard, 2003: 1171-1211).
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Caso de James Bagg (1615)

El caso Bagg se emitié por el King’s Bench (Tribunal del Rey),

cuando Edward Coke era Presidente del Tribunal Supremo. Sobre el par-
ticular, en 7he Selected Writings and Speeches of Sir Edward Coke, The

University of Arkansas, 2003, se rescata de la parte concerniente al caso

de James Bagg, el texto siguiente:

James Bagg, uno de los doce principales burgueses o magistra-
dos del municipio de Plymouth, en Devon, era un poco cas-
carrabias. Llam¢ al alcalde “algtin principe” con no poco sar-
casmo, ademds de calificarle de “brib6n cochambroso” al que
el consejo podia elegir un hombre mds sabio para sustituirle.
Bagg llamé “bribén” a otro burgués y a otro “sedicioso”. Tam-
bién sugiri6 que el alcalde se extralimitaba en su autoridad al
obligar a los comerciantes a prestar juramento de lealtad, tras
lo cual los comerciantes se negaron a prestarlo, provocé que los
comerciantes de vino no pagaran un impuesto especial sobre
el vino de la ciudad y sugirié que solicitara la revocacién de
la carta municipal. El alcalde y los burgueses votaron a favor
de destituir a Bagg de su cargo, y se le privé de sus derechos.
Bagg present6 una demanda ante el King’s Bench [Tribunal del
Rey]. El tribunal consider6 los privilegios de la ciudadania y su
proteccién en virtud del Common Law, la Carta Magna y otros
estatutos, y sostuvo que la ciudad no podia actuar por estos
motivos para destituir a alguien del cargo o del derecho de voto
(Sheppard, 2003: 1171-1211)

Marbury v. Madinson (1803)

Sobre el writ of mandamus, el caso Marbury v. Madison, 5 U.S.
137 (1803), senald lo siguiente:

En el periodo de diciembre de 1801, William Marbury, Dennis
Ramsay, Robert Townsend Hooe y William Harper, por medio
de sus abogados, solicitaron al tribunal que ordenara a James
Madison, secretario de Estado de los Estados Unidos, que mos-

trara la causa por la que no debia emitirse un mandamiento



Breves apuntes sobre los principales autores ...

ordenando que se les entregaran, respectivamente, sus comisio-
nes como jueces de paz en el distrito de Columbia [Marbury v.
Madison, 5 U.S. 137 (1803)]

(...)

Blackstone, en el tercer volumen de sus Comentarios, pagina
110, define el mandamus como “una orden emitida en nombre
del rey por el tribunal del tribunal del rey y dirigida a cualquier
persona, corporacién o tribunal inferior de justicia dentro de
los dominios del rey, exigiéndoles que hagan alguna cosa par-
ticular especificada que pertenezca a su cargo y deber, y que el
tribunal del tribunal del rey haya determinado previamente, o
al menos suponga, que estd en consonancia con el derecho y la
justicia’.

Lord Mansfield, en 3 Burrows, 1266, en el caso The King v.

Baker et al. establece con mucha precisién y explicitud los casos 153

en los que se puede utilizar este writ.

“Siempre que”, dice este juez tan competente, “exista el derecho
a desempenar un cargo, realizar un servicio o ejercer una fran-
quicia (especialmente si se trata de un asunto de interés ptiblico
o que conlleva un beneficio), y una persona se vea privada de
su posesién o desposeida de dicho derecho, y no disponga de
ningln otro recurso legal especifico, este tribunal debe asistirle
mediante un mandamus, por razones de justicia, tal y como
expresa el mandamiento, y por razones de orden publico, para
preservar la paz, el orden y el buen gobierno”. En el mismo
caso, dice que “este mandamiento debe utilizarse en todas las
ocasiones en las que la ley no haya establecido un recurso espe-
cifico y en las que, en justicia y buen gobierno, deberfa haber

uno” [Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803)].

5. Palabras finales

Por ultimo, es preciso recordar a Robert H. Howell, profesor de la
University of Victoria, British Columbia, quien senald, en An historical



154

Bruno Novoa Campos

account of the rise and fall of mandamus, publicado en Victoria University

of Wellington Law Review, 1985, las siguientes palabras en referencia al

futuro del mandamus:

g

Para el futuro, la cuestién histérica mds importante puede ser
la validez de las afirmaciones de Coke, Holt y Mansfield sobre
el papel constitucional residual del mandamiento. Esta cuestién
implica una investigacién mucho mds amplia que un enfoque
puramente en el mandamus (...) Mds concretamente, el man-
damus ha sido aceptado recientemente de forma expresa como
un recurso residual en el Reino Unido

(...)

Varias jurisdicciones de la Commonwealth, entre ellas el Reino
Unido y Nueva Zelanda, han establecido por ley procedimien-
tos simplificados de “Solicitud de Revisién” para obtener érde-
nes judiciales que antes se daban bajo la nomenclatura de uno o
mids de los autos prerrogativos. El resultado serd la desaparicién
en estas jurisdicciones de la nomenclatura y los tecnicismos
procesales de los autos prerrogativos. Esto supone una moder-
nizacién bienvenida, pero todavia no complementa ni agota los
poderes sustantivos administrativos o constitucionales del po-
der judicial con respecto a estos poderes prerrogativos. Aunque
el nombre de “mandamus” puede desaparecer, la naturaleza del
poder judicial que ese nombre invoca seguird siendo la misma

que antes, sea cual sea su denominacién o descripcién (Howell,

1985: 127).
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La naturaleza procesal
del proceso de cumplimiento

Un andlisis a través del derecho comparado latinoamericano

= Luis BEnjamin HERRERA BusTinza®

1. Introduccién

atinoamérica ha pasado por una de sus mayores etapas de desa-
rrollo en el dmbito del derecho constitucional, ello en su mayoria
gracias a la consolidacién de la jurisdiccién constitucional, y el
posicionamiento de sus 6rganos de control de constitucionalidad como
verdaderos defensores de los derechos fundamentales y la Constitucién,
asi como la consolidacién de los diversos cddigos procesales constitucio-

nales', incorporando a los ya cldsicos procesos de tutela de la libertad,

Luis Benjamin Herrera Bustinza, abogado por la Universidad Catélica de Santa Maria,
titulo de segunda especialidad en derecho procesal constitucional por la misma universi-
dad, maestro en derecho con mencién en politica jurisdiccional por la Pontificia Universi-
dad Catolica del Pert y miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional.

1 En Argentina los procesos constitucionales consagrados en la Constitucién Nacional
reformada en 1994 se encuentran dispersos en diversos cuerpos procesales, entre los que
se tiene la Ley 16.986, Ley de accién de amparo de 1966, la Ley 23.098, Ley de hébeas
corpus de 1984, Ley 25.326, Ley de proteccién de los datos personales del 2000, y el
Cédigo Procesal Civil; no obstante, han sido las provincias quienes han contribuido en
mayor manera con codificacion, sistematizacion y desarrollo del derecho procesal consti-
tucional; la provincia de Entre Rios en 1990 dicté la pionera Ley 8369, Ley de procedi-
mientos constitucionales, secundada por la Ley N 6.944, Cddigo procesal constitucional
de Tucumdn en 1999. Bolivia luego de la Constitucién de 2009 promulgé la Ley 254 de
2012, Cédigo Procesal Constitucional, dejando atrds su dispersién normativa. Brasil atn
mantiene atomizada su normativa procesal entre la Ley de mandamus de 2009, Ley de
accién publica civil de 1985, Ley de Accién Popular de 1965 vy las leyes de accidn directa
de inconstitucionalidad y declaratoria de constitucionalidad de 1999, asi como la Ley de
denuncia de incumplimiento de precepto fundamental de 1999. Chile por su parte regula
el habeas corpus en la Cédigo Procesal Penal del 2000 y la accién de proteccién en el
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innovaciones como el hdbeas data, y la accién de cumplimiento. Procesos
que han sido paulatinamente asumidos e incorporados en los dltimos
cincuenta afos por las diversas constituciones latinoamericanas. Una de
las innovaciones que mds ha llamado la atencién en estos tltimos afos
ha sido precisamente el proceso de cumplimiento, el cual se ha expandi-
do gracias a dos grandes vias, la primera de ellas la seguida por Perd, e
inspirada en el mandato de injuncio brasilero (1988), el mismo que se
embebe directamente en el articulo 283° de la Constitucién portuguesa
de 1976, referente a la inconstitucionalidad por omisién normativa del
legislador; mientras que la segunda fuente puede inquirirse directamente
hasta el derecho anglosajén, quienes a través de la marcada influencia
norteamericana en paises como Argentina y posteriormente Colombia,
incidieron en la actual configuracién del proceso de cumplimiento en
América Latina, que a diferencia de Brasil, busca ademds de solventar
la mora en la emisién normativa, la ejecucion de actos administrativos

firmes, caracteristica presente en las constituciones de Colombia (1991),

Pert (1993), Ecuador (2008), y Bolivia (2009).

Auto Acordado de la Corte Suprema sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Amparo
de 1932. En Colombia tenemos los Decretos Ley 2067 y 2591 de 1991, asi como la Ley
1095 de 2006 que reglamentan la accién de tutela, acciones puablicas de inconstituciona-
lidad y hdbeas corpus, respectivamente. Costa Rica por otro lado fue uno de los primeros
en propugnar la sistematizacion procesal constitucional a través de la Ley 7135, Ley de
Jurisdiccién Constitucional de 1989. En cuba, los procesos constitucionales no se halla-
ban sustentados en la constitucién hasta 2019, desperdigando su regulacién entre la Ley
de Procedimiento Penal y Ley de Procesamiento Civil, Administrativo y Laboral de 1977.
Ecuador en 2009 aprobé la Ley 0, Ley orgdnica de garantias jurisdiccionales y control
constitucional derogando diversas resoluciones de la Corte Suprema de Justicia y la Ley
de Control Constitucional de 1997, unificando su atomizada legislacion. México por la
naturaleza polivalente del juicio de amparo, éste se halla normado en la Ley de amparo de
2013 que derogé la anterior Ley de amparo de 1936. Finalmente, Guatemala, en 1986
emitié el Decreto 1-86, Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,
mediante el cual regula el proceso de amparo y hdbeas corpus, mientras que El Salvador
y Panamd desarrollan sus procesos constitucionales en un solo cuerpo como es el Decreto
Legislativo 2996 de 1960, Ley de Procedimientos Constitucionales de El Salvador y el
Titulo II del libro cuarto del Cédigo Judicial aprobado por Ley 29 de 1984 en Panamé,
los que pese a tener cierta antigiiedad y concretar en un solo texto la normativa procesal,
estas se encuentran alejadas del estdndar moderno de desarrollo e innovacién del derecho
procesal constitucional latinoamericano.
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Por otro lado, el presente trabajo no tiene por pretensién alguna
el desarrollo histérico normativo del proceso de cumplimiento, y mu-
cho menos un desarrollo detallado de su jurisprudencial, temas que han
sido frondosamente tratados por diversos autores a nivel nacional como
internacional; por el contrario, el presente articulo busca acercarse a un
dmbito poco desarrollado como es, el analizar la naturaleza y objeto del
proceso de cumplimiento a la luz del derecho comparado latinoamerica-

no y su devenir histérico.

2.  Laaccién de caumplimiento en Peri

2.1. Antecedentes

No fue hasta 1993 que la accién de cumplimiento se incorporé al
ordenamiento normativo nacional, siendo precisamente la Constitucién
de 1993, el primer texto constitucional en incluirla. Sobre sus origenes,
estos pueden ser inquiridos a la Constitucién colombiana de 1991, esto
tltimo por compartir ciertas similitudes en su férmula y contexto hist6-
rico; no obstante, la inspiracién brasilera parece haber sido determinante
para su configuracién al interior del Congreso Constituyente Democra-
tico, al menos segtin lo dicho por el Constituyente Ferrero, quien secun-

dando a Torres y Torres Lara, sostuvo:

[...] la accién de cumplimiento [...] tiene mds bien su ante-
cedente inmediato en la legislacién constitucional brasilera y
tiene como objetivo hacer que un funcionario o una entidad
cumpla con una disposicién que se niega acatar. En el fondo,
se hubiera podido recurrir a ese mismo propédsito mediante vias
alternativas, pero la accién de cumplimiento le darfa una es-
pecificidad al propésito y, por tanto, tendria un mejor camino

(CCD, 1992, Tomo II, p. 1968).

En el seno del CCD, tal propuesta cont6 con una adhesién mayo-
ritaria, dejando en la orilla contraria a un ndmero reducido de constitu-
yentes quienes como Flores Nano, consideraba inutil su incorporacién,
al existir vias ordinarias igualmente capaces de lograr dicho efecto, como
el proceso contencioso administrativo (CCD, 1992, Tomo II, p. 2002).
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Respecto a la redaccién final del articulo 200° de la Constitucidn, éste
establecié la procedencia de la accién de cumplimiento contra cualquier
autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo, proceso que era conocido en primera y segunda instan-
cia por el Poder Judicial, encargdndosele al Tribunal Constitucional, su
conocimiento en ultima y definitiva instancia frente a resoluciones de-
negatorias (Articulo 202° de la Constitucién 1993). Como se infiere de
los documentos previamente sefialados, parece ser que la razén del cons-
tituyente para decantarse por incorporar al proceso de cumplimiento en
el acdpite de los procesos constitucionales, fue la conveniencia de contar
con un proceso especializado que permita defender la eficacia de la ley
y los actos administrativos, sirviéndose de la estructura simplificada y la

tutela reforzada que brindan los mismos.

Por otra parte, es innegable que los derechos fundamentales son
desarrollados por ley, por lo que el cumplimiento de la misma, tutela de
manera secundaria o indirecta dichos derechos fundamentales al menos
en su dimensién subjetiva, consideracién que habrian sido también to-
mada en cuenta por los integrantes del grupo de trabajo que elaboré el
Proyecto de Cédigo Procesal Constitucional, aprobado en 2004 por la
Ley 28237; elemento subjetivo, —digase tutela de un derecho individual
o el interés directo del demandante en la ejecucion del acto administrati-
vo—, que parece haber definido su posicionamiento entre los llamados
“procesos de tutela de la libertad”, pese a su marcada vocacién de tutela
objetiva, muy cercana a los denominados procesos de “control orginico”,
perspectiva asumida nuevamente por el legislador en la Ley N° 31307,
mediante la que se aprobé en 2021 el denominado “Nuevo Cédigo Pro-

cesal Constitucional”.

2.2. Naturaleza procesal

Pese a la claridad de las ideas expresadas por el constituyente res-
pecto de la naturaleza “constitucionalizada” del proceso de cumplimien-
to, no fue ajeno el debate a nivel nacional, entre quienes por un lado
niegan cualquier naturaleza constitucional del mismo, como el profesor
Carpio Marcos, al considerar que no retne el tercer elemento exigido
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por la doctrina mayoritaria para ser considerado como un auténtico
proceso constitucional, es decir: a) haber sido configurado o creado por
la constitucién, b) tener existencia auténoma, y c) estar destinado a
resolver conflictos en materia constitucional, lo cual no se cumpliria al
estar destinado al control de la ilegalidad por omisién de la admiracién
(2004, p. 963). Opinién que contrasta con la de autores como Sosa Sa-
cio (2009, p. 256), y Pestana Uribe (2008, p. 930) quienes consideran
al proceso de cumplimiento como un proceso eminentemente constitu-
cional en todo el sentido de la palabra, por estar no solo recocido en la
Constitucién, sino también por tutelar como objeto protegido un bien
constitucional.

En cuanto a la posicién institucional, el Tribunal Constitucional
en un primer momento, siguiendo la linea trazada por el constituyente,
y la doctrina nacional mayoritaria, sefial6 en la sentencia recaida en el
Expediente N° 0191-2003-AC/TC, que la: “/...] accién de cumplimien-
to es un proceso constitucionalizado’ que, prima facie, no tiene por objero
la proteccion de un derecho o principio constitucional, sino la de derechos
legales y de orden administrativo, mediante el control de la inaccion admi-
nistrativa”. No obstante, este criterio fue prontamente abandonado por
el propio Tribunal Constitucional, quien en la resolucién del Expediente
N° 0168-2005-PC/TC, admitié la naturaleza constitucional del proceso
de cumplimiento, al reconocer su cardcter tutelar sobre el derecho impli-
cito a la eficacia de las normas o actos administrativos, derecho oponible
frente a cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma
legal o un acto administrativo en especifico, cambio de posicién que ha
sido s6lidamente criticado por un sector de la academia como el profesor

Castillo Cérdova (2005, p.8)

En cuanto a su clasificacién Garcia Toma, propone una categori-
zacién binaria, entre procesos de cumplimiento de verificacién y de eva-
cuacién, siendo el primero empleado para obtener la observancia de una
norma legal o ejecucién de un acto administrativo firme (que haya obte-
nido el estado de cosa decidida), en tanto la segunda tiene por finalidad
la de obtener la emisién de una resolucién administrativa o la dacién de
un reglamento (Garcia Toma, 2009, p. 412).
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3. Laaccién de cumplimiento en el derecho comparado latinoa-
mericano

3.1. El mandamiento de ejecucién argentino

La marcada influencia del common law en argentina no tardé mu-
cho en trascender tanto procesal como constitucionalmente, siendo varias
las constituciones provinciales en incorporar tempranamente —a/ menos
en Latinoamérica—, diversos mecanismos procesales orientados a tutelar la
eficacia de la constitucién como son los denominados “mandamientos de
ejecucién” y “mandamientos de prohibicién”, claramente inspirados en
los interdictos anglosajones del “writ of mandamus y writ of injunction’.
Es precisamente, a través del mandamiento de ejecucién que el admi-
nistrado puede solicitar a la autoridad judicial, expida un mandato que
obligue a la administracién al cumplimiento de las diversas obligaciones

omitidas que la ley le impone.

A nivel federal, la Constitucién Argentina de 1994 no ha previsto
instrumento procesal alguno similar al comentando, vacio que es supli-
do parcialmente por trece de las veinticuatro constituciones provincia-
les argentinas, tutelando asi la omisién y mora de la administracién que
ocasione agravio en los derechos fundamentales del administrado. Bajo
el nomen iuris de mandato de ejecucidn, se halla presente con férmulas
normativas similares en ocho de los veinticuatro textos constitucionales
argentinos, encontrdndose en el articulo 58° la Constitucién provincial
de Entre Rios de 2008, el articulo 33° de la Constitucién provincial de
Formosa de 1957, el articulo 18°de la Constitucién provincial de Santa
Cruz de 1957, el articulo 39° de la Constitucién de Jujuy de 1986, el
articulo 25° de la Constitucién provincial de Chaco de 1957, el pdrrafo
segundo del articulo 28° de la Constitucién provincial de La Rioja de
2008, el articulo 58°de la Constitucién provincial de Chubut de 2010, y
el articulo 44°de la Constitucién Provincial de Rio Negro de 1988.

Si bien, a nivel provincial la figura del mandato de ejecucién puede
inquirirse en su mayorfa de casos hasta 1957, el constitucionalismo argen-
tino brinda antecedentes de aun mayor data como la Constitucién de Entre
Rios de 1933, que en su articulo 26° incorpora tempranamente el mandato
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de ejecucién; constitucién que por sus caracteristicas y a decir de Bidart
Campos, citado por Murcia, era superior a sus homologas provinciales
(Murcia, 2013, p.9). De otro lado, la figura del mandato de ejecucion, bajo
el nomen iuris de “amparo en mora” se encuentra en cinco constituciones,
estando presente en el articulo 41° de la Constitucién provincial de San
Juan de 1986, el articulo 46° de la Constitucién provincial de San Luis de
1987, el articulo 48° de la Constitucién provincial de Tierra del Fuego de
1991, el articulo 52° de la Constitucién provincial de Cérdoba 2001, el
articulo 61° de la Constitucién provincial de Santiago del Estero de 2005.

3.2. La accién de cumplimiento en Bolivia

Respecto a la accién de cumplimiento, la Constitucién histérica
boliviana no ofrece antecedentes previos a la Constitucién de 2009, texto
en el que incorpord por primera vez a la accién de cumplimiento en su
catdlogo de mecanismos de defensa de la constitucién. En ese sentido,
el articulo 134° sefiala que la accién de cumplimiento procede ante el
incumplimiento de disposiciones constitucionales o legales por parte de
servidores publicos, con el objeto de garantizar la ejecucién de la norma,
omitiendo toda referencia a la tutela de derechos fundamentales vulnera-
dos, como si se tratase de un proceso constitucional orgdnico y no uno de
tutela de la libertad; sin embargo, esta redaccién fue posteriormente am-
pliada al incorporar la “defensa de derechos constitucionales” como obje-
to de la accién de incumplimiento en el articulo 87° de la Ley N° 37 de
2010, Ley del Tribunal Constitucional. adicién que posteriormente fue
eliminada por el texto del articulo 64° del Cédigo Procesal Constitucio-
nal de 2012, remitiéndose a lo expresamente sefialado por la constitucién
respecto al objeto del proceso de cumplimiento, salvo por la especifica-
cién en cuanto a su procedencia, no solo contra servidores publicos sino

también contra cualquier érgano del Estado.

Sobre la naturaleza de la accién de cumplimiento, el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional boliviano no tardé mucho en intentar definir tal
situacién, es asi que aprovechando el primer caso bajo su conocimiento,
desarrollé sus consideraciones respecto a la naturaleza constitucional de
la misma, es asi que la sentencia Constitucional SC 0258/2011-R, del 16
de marzo de 2011, sostuvo que:
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En Bolivia [...] la accién de cumplimiento estd configurada
como un verdadero proceso constitucional, por las siguientes
razones: i) Estd configurada procesalmente por la Constitucion
Politica del Estado; ii) Su conocimiento y resolucién es de com-
petencia de la justicia constitucional; iii) Tiene como objeto
—conforme se verd— garantizar el cumplimiento de la Constitu-
cién y la ley y, en tal sentido, protege el principio de legalidad
y supremacia constitucional y la seguridad juridica; y, iv) Tutela
de manera indirecta derechos fundamentales y garantias consti-

tucionales [...]

En ese sentido, la posicién del Tribunal Constitucional boliviano,
respecto a la naturaleza constitucional de la accién de cumplimiento no
fue més que reforzdndose con el tiempo, como consta en sendas senten-

cias constitucionales emitidas con posterioridad, como las recaidas en los

Expedientes N° 1765/2011-R y 0305/2012.

3.3. El mandato de Injungéo en Brasil

La Constitucién brasilena de 1988, no solo amplié el catdlogo de
derechos fundamentales, sino también inspirada en el derecho anglosajén
(y la Constitucién portuguesa de 1976) amplié el nimero de mecanis-
mos procesales de defensa de los derechos fundamentales y la constitu-
cién, estableciendo para ello seis procesos constitucionales (hdbeas cor-
pus, mandato de seguridad, mandato de seguridad colectiva, mandato
injungio, hdbeas data y accién popular), incorporando en el inciso LXXI
del articulo 5°, el llamado “mandato de injuncao”, como remedio consti-
tucional, el cual procede contra aquel vacio o ausencia de norma regula-
dora que haga inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitu-
cionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, la soberania y
la ciudadania, siendo de conocimiento originario del Superior Tribunal
de Justicia cuando la elaboracién de la norma reguladora sea atribucién
de un 6rgano, entidad o autoridad federal, conforme dispone el literal h)
parrafo I del articulo 105° de la Constitucién, mientras que serd compe-
tente el Supremo Tribunal Federal cuando la atribucién de la elaboracién
de las normas reguladoras correspondan al presidente de la Republica,
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Congreso Nacional, Cidmara de Diputados, Senado Federal, Tribunal de
Cuentas de la Unién, Tribunales Superiores, o al mismo Supremo Tribu-
nal Federal de conformidad con lo dispuesto por el literal q) del pdrrafo
I del articulo 102° del texto constitucional. Finalmente, es competente el
Tribunal Superior Electoral de conocer las denegatorias de mandato de
injuncao dictadas por los Tribunales Regionales Electorales como dispone
el numeral V del pdrrafo 4 del articulo 121° de la Constitucién.

En ese sentido, se hace evidente la inspiracién del legislador en el
common law, quien buscé un remedio ante la inaccién de la autoridad
publica, al igual que el wrir of mandamus inglés®, con la tnica diferencia
que la versién brasilera tutela derechos o libertades fundamentales garan-
tizados por la Constitucién, que no pueden ser efectivizados por falta de
acto normativo, generada por la mora del legislador que permita materia-

lizar los mismos o esta sea insuficiente.

En cuanto a los efectos de la sentencia la Constitucién Federal
guarda silencio, ello debido a una aparente omisién legislativa mds que
una delegacién al legislador constituido, no obstante, dicha situacién
ha sido superada por la jurisprudencia del propio Supremo Tribunal
Federal, que en un primer momento solventé dicho vacio a través de
una interpretacién restringida apelando a la analogia, entendiendo que
los efectos interpartes del mandado de injuncio’, no podian ser mayores
que los establecidos por la Constitucién Federal para el proceso de
“accion directa de inconstitucionalidad por omisién”, el cual es la mera
puesta en conocimiento del legislador omiso a fin de que adopte las

2 Castro, citando a Ferndndez indica respecto al nomen iuris del mandaro de Injungio, que
este harfa erréneamente referencia al wirt o injunction, traducido al espafiol como “inter-
dicto prohibitorio” (Castro, 2003, p. 93), el cual busca en efecto la prevencién de un
agravio o la restitucién del derecho a través de la emision de un mandato judicial que
impida o suspenda la ejecucién de cualquier acto ilicito por parte de particular o auto-
ridad, lo cual dista del objeto y finalidad del mandato de Injungio que es obtener actos
positivos por parte del Estado.

3 El efecto interpartes del mandato de Injuncio se expande a través de la eficacia vinculante
que adquiere toda decisién emitida en ejercicio del control difuso de constitucionalidad

por el Supremo Tribunal Federal (Marinoni, 2014, p. 74).
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medidas necesarias, no pudiendo subrogarse en el rol del legislador en
irrestricto respeto del principio de separacién de poderes, tal y como
reza el articulo 103° de la Constitucidon; criterio desarrollado en la re-
solucién correspondiente al Mandado de Injun¢io 107-3/DE. (Mello,
2008, p. 464).

Esta perspectiva inicial sobre los efectos de sus sentencias ha ido
variando y morigerdndose con el tiempo, toda vez que en resoluciones
posteriores el STF ha admitido en los casos de omisién la posibilidad de
solicitar una indemnizacién por parte del Estado a través de la accién de
dafio y perjuicios (Marinoni, 2014, p. 75), y hasta suplir la actuacién del
legislador, siempre y cuando previamente se haya conminado en mora in-
constitucional al legislativo, fijando el Tribunal un plazo razonable para
tal actuacidn, salvaguardando el principio de separacién de poderes, plazo
que luego de vencido permite proveer de acciones positivas que permitan
materializar de manera efectiva los derechos reclamados como el caso de la
resolucion recaida en los Expedientes 670-9/ES, 708-0/DF y 712-8/PA, en
los que el STF dispuso ante la omisién normativa respecto al derecho de
huelga de los trabajadores publicos, se les aplique de manera extraordinaria
y extensiva el régimen general de los trabajadores. Al respecto, Mello senala
que de esta manera el mandato de injuncio, se trasforma en una especia de
“decreto ley del Poder Judicial”, producto del control difuso y concreto de
la constitucionalidad de las normas (Mello, 2008, p. 466).

3.4. La accién de cumplimiento en Colombia

La Constitucién colombiana de 1991, en el articulo 87° amplié su
catalogé de mecanismos de defensa de la constitucién, incorporando a la
accién de cumplimiento como “accién constitucional”, cuyo objeto es el
de hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo a
través de un mandato judicial dirigido contra la autoridad renuente.

Conforme sefiala Olano (2015, p. 526), el primer antecedente in-
terpretativo de orden constitucional respecto al proceso de cumplimien-
to, recae en el auto del 10 de diciembre de 1992, emitido por la Sala
Plena de la Corte Constitucional, en el proceso de cumplimiento de las

acciones acumuladas A.C.-001, A.C.-002, A.C.-003, A.C.-004, A.C.-05,
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A.C.-06 y A.C.-07%, en la que pese a inadmitir las mismas (por incom-
petencia y falta de reglamentacién), sefiala sobre finalidad de la accién de
cumplimiento, lo siguiente:

La accién de cumplimiento estd destinada a brindarle al par-
ticular la oportunidad de exigir de las autoridades la realiza-
cién del deber omitido, a través de una facultad radicada en
cabeza de todos los individuos, que les permite procurar la
verdadera vigencia y verificacién de las leyes y actos admi-
nistrativos, acatandose de esta forma uno de los mds eficaces
principios del Estado de derecho, como es el de que el man-
dato de ley o lo ordenado en un acto administrativo no puede

dejarse a un simple deseo y tenga en cambio concrecién en la

realidad.

Sobre su naturaleza, la Corte Constitucional colombiana en la
Sentencia C-157/98, indicé que si bien la accién de cumplimiento estd
orientada a darle eficacia al ordenamiento juridico, y lo ordenado en los
actos administrativos, no debe asumirse que estd de por medio o compro-
metido un derecho constitucional fundamental, lo cual afirma la postura
que considera a la accién de cumplimiento colombiana como un proceso
de naturaleza administrativa, tanto asi que fue confiada precisamente a

dicha jurisdiccién especializada su conocimiento.

En cuanto a su desarrollo normativo, y pese a haber sido incorpo-
rada en la constitucién de 1991, no fue hasta la Ley 99 de 1993, que se
le otorgd a la accién de cumplimiento una estructura procesal, a través de
la creacién de una especie muy especifica —por decir lo menos— como es la
“accién de cumplimiento en asuntos ambientales”, cuyo objetivo era el
efectivo cumplimiento de las leyes o actos administrativos que tengan re-
lacién directa con la proteccién y defensa del medio ambiente conforme

4 El objeto de cumplimiento de los procesos acumulados era por decir los menos, muy
diversos, consistiendo en la construccién de un hospital psiquidtrico por mandato legal,
la promocién radiotelevisiva de campanas informativas contra el VIH-SIDA, la construc-
cién de centros educativos, hasta la compra de un inmueble edificado con destino a la
Federacién Comunal de Bogotd.
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senala el articulo 77° de la mencionada ley, mecanismo procesal que fue
derogado por la Ley 393 de 1997, Ley de accién de cumplimiento que
desarrolla el articulo 87° de la Constitucién Politica. Otro de sus antece-
dentes nacionales es la Ley 388 de 1997, mediante la cual se modifica la
ley de reforma urbana, estableciendo en sus articulos 4° y 116° la accién
de cumplimiento contra autoridad administrativa.

En ese sentido, la Ley 393, confi6 a la jurisdiccién contencioso
administrativa su conocimiento, no obstante es necesario aclarar que con-
forme dispone el inciso 2 del articulo 43° de la Ley 270 de 1996, los jue-
ces contenciosos actiian como jueces constitucionales en dichos procesos,
del mismo modo desarrollé como objeto de la accién de cumplimiento,
precisamente el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material
de ley o actos administrativos; no obstante, como acota Olano, éste no
habria sido el objeto inicial del mismo, al menos al interior del Poder
Legislativo, tal como consta en la exposicién de motivos de la Ley 393 de
1997, la cual atribuia como finalidad de la accién de cumplimiento: .../
la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales siempre que sus
alcances hayan sido definidos por la ley y los actos administrativos” (Olano,
2015, p. 527).

3.5. La accién de incumplimiento en Ecuador

La accién de incumplimiento fue incorporada al ordenamiento
constitucional ecuatoriano en 2008, afio en el cual entro en vigor su vi-
gésima carta politica; fueron precisamente los articulos 93° y 436° de la
misma, los que delimitaron por mandato expreso de la Constitucién, su
objeto, configuracién y naturaleza como proceso constitucional. En ese
sentido, el articulo 93°, establece como objeto de la accién de incum-
plimiento el de /...] garantizar la aplicacion de las normas que integran
el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos, cuando [...] contenga una
obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible [...]”.

El texto del articulo 93°, prima facie podria darnos una impresién
equivocada en cuanto al dmbito de tutela de la llamada accién de incum-

plimiento, la cual pareciese no alcanzar a los actos administrativos, no
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obstante, el numeral 5 del articulo 436°, —cuyo objeto es el desarrollo de las
atribuciones de la Corte Constitucional—, amplia su objeto de tutelaa /...]
garantizar la aplicacion de normas o actos administrativos de cardcter gene-
ral, cualquiera que sea su naturaleza o jerarquia, asi como para el cumpli-
miento de sentencias o informes de organismos internacionales de proteccion
de derechos humanos”. Este aparente error de la técnica legislativa es supe-
rado a través de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que con mejor criterio consolida en su articulo 52° el
disperso desarrollo de la Constitucién respecto a la accién de incumpli-
miento, lo cual es también desarrollado de manera muy similar por el
articulo 43° y siguientes del Reglamento de sustanciacién de procesos de

competencia de la Corte Constitucional.

Ahora, sobre su naturaleza constitucional, parece ser a nivel nacional
un debate casi absuelto, al menos por la Corte Constitucional ecuatoriana,
quienes en la Sentencia 004-13-SAN-CC del 13 de junio de 2013, expresé
al respecto que no cabe duda sobre la naturaleza de la accién de incumpli-
miento, la cual por mandato expreso de la Constitucién es un proceso emi-
nentemente constitucional, el cual busca garantizar la eficacia normativa
como valor constitucional, o el también denominado principio de seguri-
dad juridica (articulo 84° de la Constitucién) entendido como la aplicacién
de las normas juridicas y su efectivo cumplimiento. No obstante, autores
nacionales como Oyarte, no consideran a la accién de incumplimiento un
proceso constitucional propiamente dicho, a pesar de su ubicacién en el
texto constitucional, toda vez que su objeto sigue siendo el de dotar de
eficacia al ordenamiento juridico (Oyarte, 2015, p. 1037).

En cuanto a la estructura procesal de la accién de incumplimiento,
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
asi como el Reglamento de sustanciacién de procesos de competencia de
la Corte Constitucional, determinan una estructura sumaria y uniinstan-

cial ante la Corte Constitucional.

4, A modo de conclusiéon

En Latinoamérica el debate en torno a la naturaleza constitucio-

nal del proceso de cumplimiento parece haber sido agotado, al menos
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institucionalmente, toda vez que los diversos Tribunales y Cortes Cons-
titucionales se han decantado por reconocer su naturaleza plena como
proceso constitucional, tal es el caso de la Corte Constitucional ecuato-
riana, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia y el Tribunal
Constitucional peruano, este tltimo cambiando su postura originaria,
sobre el proceso de cumplimiento como proceso constitucionalizado al
reconsiderar su utilidad como instrumento de tutela no solo objetiva (efi-
cacia normativa y de actos administrativos), sino también subjetiva al tu-
telar indirectamente derechos fundamentales de orden subjetivo ademads
de la “la efectividad de la ley, y la seguridad juridica”, lo cual coincide con
lo propugnado por determinado sector de la académica que considera al
proceso de cumplimiento, —pese a su particular génesis—, un proceso cons-
titucional pleno, al haberse consolidado como tal, en razén a la tutela de
bienes constitucionales de gran valia como es el derecho a la eficacia de la
ley y la seguridad juridica.

Por el contrario, en paises como Colombia y Argentina parece
predominar la concepcién de la accién de cumplimiento como proceso
comun de orden administrativo, cuya finalidad es el mero control de la
legalidad; esto debido en primer lugar a la cercania de Colombia con la
cultura juridica francesa y el gran desarrollo del derecho administrativo,
confiando dicho proceso precisamente a la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa liderada por el Consejo de Estado, mientras que en el caso de
Argentina, ello se deberia a la temprana y marcada influencia del common
law, en dicho pais, quienes estdn familiarizados desde las primeras déca-
das del siglo XX, con los mandatos de ejecucién y/o prohibicién incor-
porados como recursos ordinarios, los mismos que se hallan presente en

trece de las veinticuatro constituciones provinciales argentinas.
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Breves notas sobre el ambito de proteccién
en el proceso de cumplimiento y algunas cuestiones
procesales poco abordadas por nuestra doctrina

= Luis R. SAenz DAvarLos*™

1. Consideraciones introductorias

| objeto de las presentes reflexiones, pretende ser bastante breve,

pero al mismo tiempo motivador de llevarse a la prictica, habida

cuenta que los aspectos que involucra, han tenido hasta la fecha
un escaso y en algunos supuestos bastante parco tratamiento.

Se trata en primer lugar de indagar si la respuesta dispensada para
asumir que el proceso de cumplimiento es un auténtico proceso constitu-
cional y que se basa en la individualizacién de su dmbito de proteccién,
es todo lo acertada del caso, o representa en cambio una forzada cons-

truccién para intentar justificar un modelo en cierta forma incongruente.

Asimismo pretendemos abordar tres importantes temas procesa-
les. Uno primero referido a la interpretacién razonable del objetivo del
proceso de cumplimiento cuando de normas programdticas se trata, uno
segundo concerniente con el régimen juridico del documento de fecha
cierta asi como la discusién generada en relacién con la contabilizacién

de los plazos a partir de los cuales se generaria la prescripcién relativa, y

*  Director de Publicaciones y Documentacion del Centro de Estudios Constitucionales

del Tribunal Constitucional. Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal
Constitucional en la Academia de la Magistratura. Secretario de la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional.
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uno tercero, referido a los escenarios en los que seria procedente el con-
trol difuso en el caso particular de este mismo instrumento procesal.

No esta demds precisar, por ser de particular actualidad, que si bien
nuestro andlisis se centrara fundamentalmente en los desarrollos jurispru-
denciales hasta la fecha existentes, necesariamente habrd de contextuali-
zarse en el marco de los recientes cambios operados en el esquema pro-
cesal constitucional, tras la entrada en vigor del Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional'.

Sin mds predmbulo que el indicado, vayamos de inmediato al ani-
lisis de estos temas.

2.  El derecho fundamental al aseguramiento de la eficacia de las
normas legales y actos administrativos como objeto de protec-
ci6én del proceso de cumplimiento

El reconocimiento del proceso de cumplimiento en nuestra Cons-
titucién Peruana de 1993 planteo desde muy temprano un interesante
debate acerca de su naturaleza y alcances, traducido en determinar si se
trataba de un auténtico e inobjetable proceso constitucional o si mds bien
se habia buscado constitucionalizar un proceso de caracteristicas esencial-
mente ordinarias.

Desde la teoria del Derecho Procesal Constitucional, habia quienes
sefalaban que para que un proceso se nos presente como un evidente
instrumento de defensa procesal de la Constitucién, se requeriria de cier-
tos presupuestos que al parecer no los tendria en estricto el proceso de
cumplimiento habida cuenta que sus roles conducirian a oficiar como un

1 Mediante Ley N° 31307 publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 23 de julio

del 2021, se ha puesto vigencia un Nuevo Cédigo Procesal Constitucional que como tal
pasa a reemplazar al que estuvo vigente desde el 2004. Esta nueva norma trae importantes
novedades pero también algunas variaciones que vienen generando cuestionamientos. Tan
es asi, que a la fecha en que se redacta este trabajo existen interpuestas contra el mismo
sendas demandas de inconstitucionalidad motivadas, tanto en objeciones de forma como
de fondo. En tales circunstancias, solo el tiempo dird como es que queda la propuesta que
contiene.
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mecanismo de control de legalidad y no centralmente, salvo muy ocasio-

nalmente, de control o defensa de la constitucionalidad.

Contrario a ello y desde una visién mds bien nominal, habia quie-
nes abogaban por su cardcter procesal constitucional, en tanto y cuanto
ese rol formal es el que le habia sido asignado por nuestra propia norma
constitucional. Se decia que si para la Constitucidn, era un proceso cons-
titucional, alli se cerraba toda la discusién, con independencia de sus

matices o caracteristicas procesales’.

A titulo personal somos de los que piensan que al haberse estable-
cido constitucionalmente que la accién de cumplimiento procede contra
cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o
un acto administrativo, sin otro matiz que el indicado, es bastante dificil
que ello pueda ser catalogado per se como un proceso de defensa de la
Constitucién, pues similar propésito bien podria ser cumplido por cual-
quier proceso judicial ordinario sin que para ello sea necesario plantear
un debate constitucional’.

Incluso y si el mandato contenido en la ley o en el acto adminis-
trativo formal, involucrara un interés de poca relevancia, més alld de su
reconocimiento imperativo, nada tendria que hacer alli la Constitucién,
salvo colateralmente, pues el ordenamiento juridico disefia mecanismos
de cumplimiento perfectamente pertinentes sin necesidad de movilizar el

engranaje procesal constitucional.

En dltimo término y si de lo que se trata es de un mandato legal

o administrativo que ante su incumplimiento colocara en entredicho la

2 Un andlisis de estas posturas la podemos ver en el trabajo de nuestro colega Carpio Mar-
cos, Edgar.- “El proceso de cumplimiento en el Cédigo Procesal Constitucional”; en
Castafieda Otsu, Susana; Espinosa-Saldana Barrera, Eloy; Carpio Marcos, Edgar y Sdenz
Dévalos, Luis R.- Introduccion a los Procesos Constitucionales. Comentarios al Cédigo Proce-
sal Constitucional;, Jurista Editores; Lima 2005; Pdgs. 191-193.

3 Autorizada doctrina apunto desde muy temprano que el proceso de cumplimiento bien
podria haber aparecido como una variante del proceso contencioso administrativo.
Cfr. Danés Ordofez, Jorge.- “El amparo por omisién y la accién de cumplimiento en
la Constitucién Peruana de 19937; Lecturas Constitucionales Andinas; N° 03; Comisién
Andina de Juristas; Lima 1994; P4g. 206.
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eficacia de algtn derecho fundamental, para dicho propdsito se encontra-
ria expedito el proceso de amparo por omisién, con lo cual el proceso de
cumplimiento perderia todo sentido préctico.

Ahora bien, como evidentemente no podia aceptarse que el esque-
ma procesal constitucional colocara dentro de su repertorio a un proceso
que de proteccién constitucional no tuviese nada (o muy poco) o que se
enarbolara un instrumento perfectamente sustituible por el amparo cons-
titucional cuando de temas realmente constitucionales se tratara, tuvo
que buscarse alguna manera de hilvanar una argumentacién en pro de su

propia individualidad.

Esta dltima finalmente se hizo mediante la sentencia recaida en el
Exp. N° 0168-2005-PC/TC conocida también como precedente Maxi-

miliano Villanueva Valverde®.

En efecto, de una rdpida lectura de los fundamentos 4 a 11 de la
referida sentencia se puede apreciar que el Tribunal Constitucional hecho
mano de un argumento bastante sutil a fin de abogar por el caricter pro-
cesal constitucional del proceso de cumplimiento. Este tltimo se basa en
la recurrencia a la cldusula de los derechos no enumerados establecida en
el articulo 3 de la Constitucién’®, para desde alli y en el contexto de lo que
representan los principios de soberania del pueblo, de forma republicana
de gobierno y del cardcter social y democritico de nuestro Estado de De-
recho, asf como del principio de jerarquia normativa®, afirmar que lo que

4 Ejecutoria publicada en la p4gina web del TC el 03 de octubre del 2005.

5  Para un planteamiento general del tema, nos remitimos a Luis Sdenz Ddvalos (Coordi-
nador).- Los Derechos constitucionales no escritos reconocidos por el Tribunal Constitucional;
Gaceta Juridica S.A.; Lima 2009.

6 Conviene advertir que el principio de jerarquia normativa no es en estricto una fuente de
reconocimiento de nuevos derechos ni se deriva por remisién del articulo 3 de la Consti-
tucién. Sin embargo, tampoco se debe omitir que en algunas ocasiones nuestro Tribunal
Constitucional, siguiendo ejemplos de otras cortes en el mundo ha individualizado nue-
vos derechos de otro tipo de cldusulas distintas al antes citado dispositivo constitucional.
Incluso, nosotros mismos hemos abogado por esta posibilidad como lo sostenemos en
Séenz Dévalos, Luis.- “Los derechos no enumerados y sus elementos de concretizacién’;
en Luis Sdenz Dévalos (Coordinador).- Los Derechos constitucionales no escritos reconocidos
por el Tribunal Constitucional; Pégs. 26 y ss.
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en el fondo estarfa tutelando dicho mecanismo procesal serfa un derecho
que aunque no se encuentra expresamente reconocido en la Constitu-
cidn, si serfa pasible de individualizacién o concretizacién jurisprudencial
y tal derecho no seria otro que el de aseguramiento de la eficacia de las

normas legales y actos administrativos’.

Para ser consecuentes con la verdad, la formula a la que se ape-
la no deja de ser interesante y bastante persuasiva si entendemos que
efectivamente, en un Estado que se precia de Derecho y que se maneja
con arreglo a determinados raciocinios o pautas, se hacen imperativos los
mandatos que fijan o establecen las normas independientemente de su
jerarquia. No es pues mal intencionada y eso hay que dejarlo en claro.
Pero también hay que reconocer que si esa misma ldgica se aplica en toda
su potencia y a todos los niveles, seria posible deducir derechos no enu-
merados pricticamente de todos los mandatos derivados de los diversos
sectores del ordenamiento juridico, bastando con que un contenido sea
reconocido en una norma, para que el mismo se convierta en relevante
a partir del imperativo impuesto por su especifico reconocimiento, con
lo cual y por via indirecta estariamos constitucionalizando précticamente
todo a partir de la légica de la exigibilidad®.

En las circunstancias descritas, consideramos que aunque la idea no
es mala, ciertamente acarrea algunos aspectos que deben manejarse con
prudencia pues en puridad el Estado de Derecho presupone que todo se

cumpla siempre v cuando venga revestido de una formalidad normativa.
p prey g

Comprendemos que a esto conduce inevitablemente el disefio de
un proceso como el de cumplimiento que lo que busca en el fondo, mds

7 Cabe no obstante precisar que la postura de un derecho no enumerado como objeto de
proteccién del proceso de cumplimiento fue defendida desde muy temprano por Landa
Arroyo, César.- “La Accién de Cumplimiento en el Proyecto de Constitucién de 1993
Revista del Foro; N° 1; Afo LXXXI; CAL; Lima 1993; P4g. 55. Landa Arroyo, César.- 77i-
bunal Constitucional y Estado Democritico; Palestra Editores; Lima 2003; Pdg. 224.

8  Tal vez y por esta razon Borea Odria, Alberto considera que “...la Accién de Cumpli-
miento defiende, por conexién y tal como esta planteada en el documento del 93, todos
los derechos, estén o no consignados directamente en la Constitucién del Estado. Pueden
inclusive ser normas menores”. Cfr. Evolucion de las Garantias Constitucionales; Editorial
Fe de Erratas; Lima 2000; Pdg. 495.
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que preocuparse por los contenidos de lo que contiene una determinada
formula normativa, es su exigibilidad juridica, con lo cual siempre estard
colocado en las fronteras establecidas entre un proceso constitucional y
las que corresponden a un proceso judicial tipicamente ordinario.

En cualquier caso, un sistema procesal constitucional es siempre
mds eficaz mientras mds alternativas de proteccién o defensa le propor-
ciona al justiciable. Y en eso el proceso de cumplimiento definitivamente

representa un valor agregado imposible de ignorar.

3.  La interpretacién razonable en el cuamplimiento de las normas
legales que requieren o se condicionan a una posterior regla-
mentacion

Una de las interrogantes que surgié tras la puesta en vigor del Cé-
digo Procesal Constitucional del afio 2004 y que puede decirse, se man-
tiene en el esquema del recientemente promulgado Nuevo Cédigo Proce-
sal Constitucional del 2021, se circunscribié a dilucidar sobre los alcances
de lo que antes era la previsién contenida en el inciso 2) de su articulo
66 y ahora es el inciso 2 del articulo 65. Dicha norma (a diferencia del
mensaje contenido en el inciso 1 y que en rigor sintetiza lo que es el pro-
p6sito natural del proceso de cumplimiento) pretende mds bien delimitar
lo que es el objetivo de este instrumento en un caso especial referido en
concreto al supuesto de aquellas normas legales susceptibles o pendientes
de posterior reglamentacidn, es decir, de aquellas normas de cardcter legal

con contenido tipicamente programdtico.

La norma en referencia, que es igual en ambos instrumentos pro-

cesales’, textualmente nos dice que:

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

9  Esigual en el extremo que aqui se analiza, sin embargo, el mismo articulo 65 del Nuevo
Cédigo Procesal Constitucional, por diferencia de su antecesor, ha incorporado un tdltimo
pérrafo, en el que se contemplan ciertas situaciones que no serfan objeto del proceso de
cumplimiento, alguna de las cuales bien podrian dar lugar a discusién o debate.
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(...)

Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le or-
denan emitir una resolucion administrativa o dictar un
reglamento.

Pues bien, decimos que se generd una interrogante alrededor de la
citada norma debido a que en la manera como se encuentra redactada pa-
reciera ofrecer una doble perspectiva en lo que respecta a la concretizacién

del objetivo hacia el cual estarfa encaminado el proceso de cumplimiento.

En efecto, puede parecer curioso afirmarlo, pero si por pronun-
ciamiento expreso se entiende la respuesta justificatoria que desde la ad-
ministracién se ofrecerfa para argumentar en pro de la no emisién de un
reglamento pese al imperativo impuesto por la norma legal, se estaria
cumpliendo por lo menos formalmente con los alcances del Cédigo, ya
que expresar los motivos o circunstancias que condujeron a que no se
pueda cumplir con lo que la norma decia, en el fondo estaria sincerando
los diversos problemas con los que a menudo tiene que lidiar la adminis-
tracién (falta de presupuesto, ausencia de decisiones oportunas, determi-

nacién de responsabilidades, etc.).

Quienes abogan por esta posicién, de alguna manera estarfan vi-
sualizando la peticién de cumplimiento con lo que representa el derecho
de peticién que, como es bien sabido, no obliga a cumplir con lo solicita-

do, aunque si a responder expresamente en torno de lo que se pide.

Al contrario de ello hay quienes afirman que este tipo de inter-
pretacién deberia quedar descartada porque aunque fuese formalmente
permisible, convertirfa al proceso de cumplimiento, mds que en un me-
canismo de eficacia de las normas legales, en un simple desiderdtum o
un franco saludo a la bandera, pues de nada valdria movilizar el aparato
procesal para que la administracién se limite a explicarnos las razones de
su manifiesta inaccién. En tales circunstancias lo que se postula es que
por pronunciamiento expreso sélo pueda entenderse la obligatoriedad
del reglamento ilegalmente omitido, con lo cual el objetivo de la citada
via procesal, no podria ser otro que lograr que, aunque a destiempo, se

cumpla necesariamente con la emisién reglamentaria definitiva. De esta
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forma el llamado pronunciamiento expreso adquirirfa una verdadera di-
mensién o sentido prictico evidentemente acorde con lo que representa
o ha de esperarse de un auténtico proceso constitucional.

Para responder a esta incertidumbre, nuestro Tribunal Constitu-
cional abordé en algin momento el tema mediante la ejecutoria recaida
en el Exp. N° 2695-2006-PC/TC o Caso Maria Elena Choque Choque-
nayra'’ donde precisamente se dilucidaria acerca de un reclamo motivado

en el incumplimiento de una reglamentacién impuesta por la Ley Gene-

ral de Educacién N° 28,044.

Dirfa entonces el Colegiado que “..aunque una lectura estricta-
mente literal del Cédigo Procesal Constitucional permitiria convalidar las
dos interpretaciones antes mencionadas, la iinica forma de hacer efectivo el
objeto o finalidad del proceso de cumplimiento se compatibiliza con la se-
gunda de las alternativas mencionadas. Si lo que la ley ordena no es cum-
plido y si, frente al incumplimiento de un mandato, procede el proceso de
cumplimiento, la vinica conclusion légica, a la par que razonable, apunta a
Jortalecer los objetivos del proceso antes que a desvirtuarlos, lo que a contrario
sensu no sucederia si, acudiendo a la primera interpretacion (que este Cole-
giado descarta), el pronunciamiento expreso solo significara la convalidacion
0 justificacion de una inercia o ineficacia no permitida” (Fundamento 16).

Es precisamente y por las circunstancias descritas que en este caso,
el Tribunal, tras declarar fundada la demanda “Ordena al Ministerio de
Educacion, de conformidad con los fundamentos de la. .. sentencia, que cum-
pla con reglamentar todos los aspectos desarrollados en la Ley General de
Educacion N° 28,044 (segundo extremo de la parte resolutiva)

En resumen, se dejarfa en claro que un proceso de cumplimiento
solo puede hacerse efectivo cuando lo que representan sus objetivos, se
pueden visualizar de modo fehaciente y no bajo una perspectiva mera-
mente nominal o simplemente declarativa''.

10  Ejecutoria publicada en la pdgina web del TC el 22 de abril del 2009.
11 En este sentido coincidimos con lo expresado por Carpio Marcos, Edgar quien sefiala
que “..la sola declaracion de la ilegalidad de la omision no puede constituir in toto su
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4.  Elregimén juridico del documento de fecha cierta y la contabiliza-
cién de los plazos a fin de determinar la prescripcién relativa. Un
defecto normativo que solo la jurisprudencia puede solucionar

Lo primero que cabe enfatizar cuando se hace referencia al deno-
minado documento de fecha cierta es que no se trata, como algunos lo
creen, de una variante de via previa en el sentido riguroso del término ni
tampoco y lo que es mds importante de un requerimiento de tipo nota-
rial. Se trata simplemente de una comunicacién de fecha cierta o determi-
nada mediante la cual se requiere a la autoridad o funcionario emplazado
el cumplimiento de la obligacién omitida, debiendo existir la constancia
de respuesta en sentido negativo o en su defecto, haber prescindido de
contestar el citado documento dentro de los dias hébiles de haberse pre-

sentado este por el interesado.

Que no es una via previa parece deducirse con nitidez de la dlti-
ma parte, tanto del articulo 69 del Cédigo Procesal Constitucional del
2004, como del articulo 69 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional
del 2021, que coinciden en que Aparte de dicho requisito, no serd necesario
agotar la via administrativa que pudiera existir”.

Evidentemente la alusién a una via administrativa que pudiera
existir, descarta por completo que estemos ante un trimite de dicha na-
turaleza, sino ante un requisito de estricta procedencia de la demanda.

Lo segundo que cabe aclarar es que tampoco se trata de una carta
librada notarialmente, sino de una comunicacién con fecha especifica, a
fin de determinar el momento desde el cual esta ha sido presentada. Que

objeto, pues es preciso que se disponga el cumplimiento de lo ilegalmente omitido” lo que
implica que ‘constituye parcialmente un proceso de ejecucién”. Cfr. “El control jurisdic-
cional de la ilegalidad por omisién en el derecho comparado” en Eto Cruz, Gerardo
& Carpio Marcos, Edgar.- El control de las omisiones inconstitucionales e ilegales en el
derecho comparado (Reflexiones a propdsito del caso peruano); Fundacién Universitaria de
Derecho, Administracién y Politica, S.C.; Coleccién Constitucionalismo y Derecho
Publico, Estudios, México 2004; Pdg. 117. En sentido similar puede verse la postura de
Sosa Sacio, Juan Manuel.- “Proceso de Cumplimiento. Articulo 66”; en Cédigo Procesal
Constitucional Comentado; Tomo 1I; Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional;
Lima, diciembre del 2015; Pdg. 54.
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el interesado libremente o si lo desea pueda optar por realizar un tramite
notarial bien puede responder a la necesidad de éste tltimo de asegurarse
que llegue eficazmente a su destino, pero de ninguna manera a un impe-
rativo nacido de la voluntad de la norma.

Por supuesto, hay quienes creen que la incorrecta y francamente
torpe alusién a la que luego hace referencia la tltima parte del inciso 8)
del articulo 70 y que curiosamente aparecia de esa manera en el Cédigo
Procesal Constitucional del 2004 y que repite su homélogo del 2021,

permite inferir que si se trataria de un trdmite notarial'%.

Al respecto hay que advertir que dicha referencia, en la que el le-
gislador parece no haber advertido, es un rezago o despojo de la antigua
Ley 26301 cuyo articulo 5 inciso ¢) efectivamente habia establecido tal
exigencia'?, pero que sin embargo y posteriormente fue radicalmente eli-
minado del escenario y basta con examinar la regulacién que de manera
especifica y sobre el requisito especial de la demanda establecen nuestros
dos ultimos Cédigos para asi corroborarlo.

Pero por si fuera poco y si el argumento de la norma especial no
convenciera cabe recordar que conforme a lo expresamente dispuesto en
el cuarto pdrrafo del articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional tanto del 2004 como del 2021, se establece que “Cuando
en un proceso constitucional se presente una duda razonable respecto de si el

proceso debe declararse concluido, el juez y el Tribunal Constitucional decla-

7 . e ”14
raran su CoOntinuacion .

12 Ambas normas mencionan una supuesta “recepcion de la notificacion notarial’.

13 De acuerdo con dicha norma que en sus origenes regulo el proceso de cumplimiento al
igual que el proceso de habeas data se decia “Para los efectos de las garantias constitucionales
de accion de Habeas Data y accion de Cumplimiento, ademds de lo previsto en el articulo
27 de la Ley N° 23506 y su complementaria, constituye via previa: (...) ¢) En el caso de la
accion de Cumplimiento, el requerimiento por conducto notarial, a la autoridad pertinente,
de cumplimiento de lo que se considera debido, previsto en la ley o el cumplimiento del corres-
pondiente acto administrativo o hecho de la administracion, con una antelacién no menor de
quince dias , sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.

14 Incluso y de darse luz verde a una interpretacién tendiente a validar el trdmite notarial,
nos encontrariamos con una auténtica paradoja, la de imponerle exigencias econémicas a
un justiciable cuyo proceso constitucional se supone es gratuito.



Breves notas sobre el dmbito de proteccion en el proceso de cumplimiento ...

Ahora bien, otro de los temas sobre los cuales se ha generado una
discusion y que lastimosamente no ha sido subsanado por el legislador es
el relativo a la contabilizacién de los plazos a los efectos de determinar la
prescripcidn relativa en el proceso de cumplimiento.

Tal vez convenga aclarar que si hablamos de prescripcién en térmi-
nos rigurosamente relativos ello responde a que efectivamente no puede
configurarse una prescripcién absoluta en este tipo de proceso. En la me-
dida en que el mismo procede frente a omisiones y estas ultimas repre-
sentan por donde se le mire conductas aflictivas de cardcter continuado®,
en cada ocasién en que culminen los sesenta dias a los que hace referencia
el inciso 8 del articulo 70 de ambos Cédigos, bastara con que se presente
un nuevo documento de fecha cierta para que se reactive nuevamente la

capacidad para accionar.

Donde por el contrario si encontramos enormes interrogantes es
en la curiosa antinomia creada por el Cédigo Procesal Constitucional del
2004 y que el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional del 2021, tampoco
parece haber reparado.

Nos referimos en concreto y nuevamente volviendo al documento
de fecha cierta, a la referencia contenida en el articulo 69, de que tras
presentado el mismo “la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento
0 no haya contestado dentro de los diez dias titiles siguientes a la presentacion
de la solicitud’.

Una norma como la senalada permitiria inferir, sin discusién al-
guna, que luego de presentado el documento respectivo por parte del
interesado, podrian darse dos situaciones; o que la autoridad emplazada
conteste expresamente que no va a cumplir (con lo cual ya sabe el intere-
sado a que atenerse) o que por efectos de transcurrir un total de diez dias
ttiles, se tenga por denegada la solicitud formulada.

15 Cfr. al respecto lo senalado tanto en el articulo 44 inciso 5) del Cédigo Procesal Constitu-
cional del 2004 como en el articulo 45 inciso 5) del Nuevo Cédigo Procesal Constitucio-
nal del 2021.
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Sin embargo la sorpresa viene luego, cuando el articulo 70 inciso
8) tanto del Cédigo del 2004 como el del Cddigo del 2021, alegan sin ru-
bor alguno, que no procederia el proceso de cumplimiento “sz la demanda
se interpuso luego de vencido el plazo de sesenta dias contados desde la fecha
de recepcion de la notificacion notarial” (subrayado nuestro).

Mientras que la primera norma alienta la idea de que la autoridad
obligada tendria un total de diez dias ttiles para contestar expresamente
al interesado, la segunda norma impone todo lo contrario, al establecer
que el plazo de prescripcidn relativa operaria desde el instante mismo en
que esa misma autoridad recibe la notificacién. En otras palabras, el plazo
que habilita en favor de la administracién el articulo 69, de un plumazo

se lo borra, el articulo 70, inciso 8).

La pregunta que cabe formularse es si tamafia contradiccién no tie-
ne implicancias en los intereses del justiciable. Y la respuesta solo parece
ser una. Si los tiene, pues mientras que en el primer caso, aquel cuenta
con una mayor cantidad de dias para que se inicie la contabilizacién de
su plazo de prescripcidn relativa, en el segundo supuesto, cuenta con mu-
chos menos dias, desde que no se estdn tomando en consideracién los

dias que la administracién tiene para contestarle.

A fin de resolver esta incertidumbre generada lamentablemente
por el propio legislador, en fecha reciente nuestro Poder Judicial, ha es-
tablecido un importante y muy valioso pronunciamiento. Se trata de la
ejecutoria recaida en el Exp. N° 00030-2020-0-1601-JR-CI-09 de fecha
11 de marzo del 2021 proveniente de la Corte Superior de Justicia de la
Libertad (Caso: Lucy Elizabeth Sinchez Solén) y en el cual se han dejado
establecidas, entre otras consideraciones, las siguientes:

“...el numeral 8 del articulo 70° del Cédigo Procesal Constitucio-
nal tiene una cierta colision e incompatibilidad, con parte de lo
establecido en el articulo 69° del mismo cuerpo legal, evidenciando
la presencia de una antinomia o discordancia, ya que la aplicacion
de una de ellas de manera literal implicaria la violacién de la otra.
La explicacion es sencilla, el articulo 69° del Cédigo Procesal Cons-
titucional establece una via previa para acudir a la via del proceso
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de cumplimiento, otorgdndole el plazo de diez dias hibiles luego
del requerimiento mediante documento de fecha cierta, para que el
ente administrativo corrija su actitud renuente, consecuentemente
durante dicho término —como ya se ha indicado— no puede el ad-
ministrado interponer accion judicial alguna, salvo que la propia
administracion haya ratificado su incumplimiento antes de los diez
dias a través de un documento denegando su pedido; ello implica
que si el administrado interpone una demanda dentro de los diez
dias sin que exista respuesta alguna, la demanda es improcedente.
Sin embargo, el articulo 70 numeral 8 habilita al administrado
a interponer la demanda desde el dia siguiente que se cursa el do-
cumento de fecha cierta del requerimiento al drgano estatal, hasta
por un plazo de 60 dias hdbiles, lo cual es contradicrorio, habida
cuenta que no puede correr plazo alguno desde dicho momento,
pues no se ha generado aiin el interés para obrar del accionante al
estar pendiente los diez dias que le concedié el articulo 69” (Fun-
damento 6.6).

La antinomia descrita cuenta con una particularidad y es que
ambas normas procesales forman parte de la Ley 28237 Cédigo
Procesal Constitucional, contando ambas, con la misma jerarquia,
especialidad y fueron aprobadas en el mismo momento; consiguien-
temente, la solucion de dicha discrepancia normativa no puede
hacerse bajo los criterios cldsicos del derecho como son los criterios
Jjerdrquicos, cronoldgicos y de especialidad. Por el contrario, tra-
tandose de normas procesales referidas a procesos constitucionales,
la solucion se encuentra en la aplicacion del criterio hermenéutico
convencional pro homine o pro persona, que exige al Juez, escoger
aquella norma que maximice los derechos fundamentales de las
personas, dejando de lado las otras, en tanto favorezca en mayor
medida —para el presente caso— el derecho fundamental en discu-
sién” (Fundamento 6.7)

“En conclusion, la norma vdlida aplicable ante dicha discrepancia
normativa, desde el punto de vista constitucional y convencional,
es el articulo 69° del Cédigo Procesal Constitucional, ya que ella
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maximiza o amplia en mayor medida el derecho fundamental en
Juego: el acceso a la justicia; por ende, debe entenderse que el plazo
para interponer la demanda se genera luego de vencido el plazo
de diez dias que tenia el ente piiblico para cumplir con el reque-
rimiento presentado con documento de fecha cierta, o desde que
el ente piiblico ratifique su incumplimiento mediante documento
escrito o cualquier otro medio, que puede generarse antes de los diez
dias o posterior a ellos, dejando establecido que la inercia de la ad-
ministracion piiblica a cumplir un acto administrativo firme debe
entenderse como una renuencia continuada que no puede afectar
el derecho de acceso a la justicia que tiene el accionante” (Funda-
mento 6.8).

Consideramos que este razonamiento esclarece adecuadamente las
cosas y permite establecer la interpretacién que evidentemente ayuda a
superar al problema. Por lo demds, lo alli sostenido es plenamente apli-
cable al marco del Cédigo del 2021 que, como ya hemos mencionado,
repite en estricto la misma férmula de su predecesor.

5.  El control difuso en el proceso de cumplimiento. Variantes de
configuracién

Tema particularmente interesante y realmente poco abordado por
nuestra doctrina es el concerniente con el tratamiento del control difuso
al interior del proceso de cumplimiento’®.

Probablemente esta carencia de estudio o anilisis responda a dos
factores. Por un lado, a la idea equivocada de que el control difuso ofrece
la misma perspectiva que opera en el caso del proceso de amparo (al que
tradicionalmente se ha venido remitiendo la regulacién del proceso de

16 Hemos intentando una breve aproximacion en un anterior trabajo; Cfr. Sdenz Ddvalos,

Luis R.- “El control constitucional difuso y su ¢jercicio en el marco de los procesos cons-
titucionales”; Gaceta Constitucional ¢ Procesal Constitucional; Tomo 119; Lima, Noviem-

bre del 2017; Pags. 72-73.
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cumplimiento por via supletoria'’) y por el otro, al desconocimiento de
que se trata en realidad de un modelo bastante atipico, en el que lejos de
visualizarse un tratamiento similar al de otros procesos constitucionales,

nos encontrarfamos con mds de una paradoja.

Empecemos por el principio. La posibilidad de deducir el control
difuso al interior del proceso de cumplimiento consideramos que podria
darse desde dos dmbitos o escenarios perfectamente reconocibles; uno
de tipo formal o procedimental y otro mds bien de cardcter sustantivo o

material.

El primero no es imposible que pueda presentarse hoy en dia vis-
to el actual estado de la normativa reguladora de dicho proceso y que
como antes se ha mencionado ha sido objeto de algunas reformas que
vienen originando debate no s6lo por el contenido que poseen sino por
los matices interpretativos que pueden traer consigo de cara a los desa-
rrollos jurisprudenciales preexistentes. Pero es por sobre todo el segundo
escenario, el que probablemente mds pueda presentarse si nos atenemos a
determinado tipo de controversias.

5.1. Control difuso de tipo formal o procedimental

Hablamos de un control difuso de tipo formal o procedimental al
interior del proceso de cumplimiento, en el eventual caso de que alguna
de las normas de procedimiento aplicables a dicho instrumento procesal
pueda devenir en inconstitucional, circunstancia que justificaria que el
juzgador constitucional como paso previo a emitir su pronunciamiento

de fondo, tenga que decidir si aplica o no la citada normativa.

Es lo que sucederia por ejemplo si algunas de las normas contenidas
en el Cédigo Procesal Constitucional actualmente vigente y pertinentes
de ser utilizadas durante la tramitacién o secuela de un proceso de cum-

plimiento (lo mismo podria suceder en el caso de la legislacién aplicable

17  Asi lo sefalaba el articulo 74 del Cddigo Procesal Constitucional del 2004. Aunque hay
que reconocer que este temperamento ya no se ha vuelto a repetir, por lo menos formal-
mente, en el esquema del Cddigo Procesal Constitucional del 2021 que pareciera haber
optado por autonomizar los trimites especificos de cada proceso de tutela.
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por via supletoria) fuese objetada como contraria a la Constitucién y se
hiciera indispensable definir sobre dicha objecién.

En tal supuesto esta claro que el debate suscitado al interior del
proceso se dividiria nominalmente en dos fases correlativas. Una prelimi-
nar o de saneamiento concerniente con la definicién de la norma proce-
sal aplicable, y una segunda, referida a la dilucidacién de la controversia
central'®. De esta forma y si la norma de procedimiento es inaplicable por
las razones de inconstitucionalidad previamente detectadas el juzgador
decidird de inmediato y sin mds trdmite lo pertinente con la pretensién

o tema de fondo.

5.2. Control difuso de tipo sustantivo o material

Mas probable de presentarse seria sin embargo un control difu-
so de tipo sustantivo o material. Este Gltimo podria darse si la norma
legal cuyo cumplimiento se invoca como materia central del petitorio
fuese al mismo tiempo y por sorprendente que parezca contraria a la nor-
ma fundamental”. En tal caso, el juez constitucional evidentemente no

aplicara la norma no porque quiera contradecir los objetivos del proceso

18 Cuando hablamos de dividir al proceso en dos fases, naturalmente no estamos haciendo
eco de la absurda tesis que lamentablemente y durante afos impero en nuestro medio tras
la reforma introducida por el articulo 1 de la Ley 28946 sobre el articulo 53 del Cédigo
Procesal Constitucional del 2004 para el caso del amparo y que como se recordard incor-
poré el denominado auto de saneamiento procesal obligando a una innecesaria dilata-
cién del proceso constitucional (situacién que felizmente ha sido eliminada por completo
en el esquema del Cédigo Procesal Constitucional del 2021), sino a la 16gica de aplicar
dos tipos de razonamiento que bien podrian ser correlativos para el momento de expedir
la sentencia. El saneamiento, en otras palabras bien podria operar junto con la decisién
final.

19  Este razonamiento irfa de la mano con una de las reglas imperativas establecidas por el
precedente recaido en el anteriormente citado Exp. N° 0168-2005-PC/TC y que enfa-
tiza que el mandato debe “Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento”. Por lo demids
y como en su momento lo preciso nuestro colega Rojas Bernal, Jos¢ Miguel “..del hecho
de que un determinado mandamus este reconocido en una ley o un acto administrativo, no se
sigue necesariamente que aquel sea de ineludible y obligatorio cumplimiento, pues nada de ello
enerva la facultad que tiene el juez constitucional de examinar la legalidad ylo constitucio-
nalidad de la fuente normativa cuyo cumplimiento se exige”lo que supone que ‘el mandato
debe ser uno conforme a la ley y a la Constitucion”. Cfr. “Caracteristicas que debe contener
el mandamus en el proceso de cumplimiento”; Gacera Constitucional; Tomo 56; Lima,
Agosto del 2012; P4g. 49.
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de cumplimiento, sino porque tal aplicacién lo conduciria irremediable-

mente a vulnerar la propia Constitucién en cuanto norma suprema?®.

Naturalmente en este caso y siguiendo las maximas de razonamien-
to aplicables al control difuso previstas en su dia por el articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional del 2004 y actual-
mente reproducidas en el articulo VII del Cédigo del 2021, el mismo
deberd sujetarse a que a) la norma a inaplicarse tenga una relacién directa,
principal e indisoluble con la resolucién del caso y b) la norma a inapli-
carse resulte evidentemente incompatible con la Constitucidn, a pesar de

haberse intentado interpretar de conformidad con la misma.

Este segundo supuesto sin duda y como ya lo hemos adelantado
en otro momento, plantearia toda una paradoja, pues conocido es que el
control difuso suele ejercerse cuando se va a emitir un pronunciamiento
estimatorio o, lo que es lo mismo, declarar fundada una demanda. No
obstante aqui nos encontrarfamos con un escenario totalmente opuesto,
uno en que el control difuso serfa el mecanismo susceptible de utilizar
pero mds bien para validar un pronunciamiento desestimatorio, o lo que
es lo mismo, declarar infundada la correspondiente demanda. Toda una
sorpresa’’.

En los términos del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional del
2021, sera pues aplicable lo expresamente previsto por su articulo 66
sobre reglas aplicables para resolver la demanda y en particular, su inciso
4) cuyo texto deja claramente establecido que:

20 Esta claro por lo tanto, que cuando una norma legal contraviene la Constitucién por
cualquiera de los vicios establecidos por la misma o por el Cédigo Procesal Constitucional
(inconstitucionalidad por el fondo o por la forma, inconstitucional total o parcial, incons-
titucionalidad directa o indirecta) la fuerza normativa que la acompafia y que se presume
como legitima, cederfa paso al principio de supremacia constitucional posibilitando con
ello el pleno ejercicio del control difuso.

21 Tanto mds cuando desde nuestra més antigua jurisprudencia (Cfr. al respecto la sentencia
recaida en el Exp. N° 0145-1999-AA/TC. Caso: Industria de Confeccién Textil y otras)
se ha venido afirmando que en materia de control difuso el objeto de la impugnacion
debe ser un acto que constituya la aplicacién de una norma considerada inconstitucional.
Y esta claro que en el supuesto comentado no hablamos de objeto de impugnacién, sino
al contrario, de una norma que mds bien pretende ser aplicada.
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“Cuando el mandato, no obstante ser imperativo, sea contrario a la
ley 0 a la Constitucion, el juez debe asi declararlo, y en consecuen-
cia, desestimar la demanda’.

Consideramos nosotros que este tipo de situaciones pueden pre-
sentarse precisamente como resultado de los matices que rodean al ob-
jetivo del proceso comentado. Si como en efecto ocurre el proceso de
cumplimiento pretende prima facie la defensa de la legalidad, esta claro
que ante el contexto de que tal objetivo se contraponga a la defensa de
la constitucionalidad, su cardcter de proceso constitucional es lo que en
definitiva debe primar.

Como tempranamente y desde hace muchos anos lo advirtié nues-
tro Colegiado en el Exp. N° 4549-2004-PC/TC o Caso Carlos Alberto
Vargas Lamela® “...Jo que en ral proceso aparece como cometido inmediato
(proteccion y eficacia de la ley), debe ceder paso al cometido mediato (protec-
cion y eficacia de la Constitucidn)” no significando ello en modo alguno
‘Que se pretenda desarticular el rol del proceso de cumplimiento, sino el de
orientarlo siempre o bajo toda circunstancia en provecho de la finalidad que
en un sentido amplio persigue todo proceso constitucional, y que no es otra que
la defensa de la Constitucion” (Fundamento octavo, acdpite c).

Es pues solo de la forma descrita que se explica la razén de su ubi-
cacién y evidente pertinencia como uno de los instrumentos inobjetables

de tutela constitucional.

22 Ejecutoria publicada en la pdgina web del TC el 15 de setiembre del 2005.



El proceso constitucional de cumplimiento
y la eficacia de disposiciones legales que protegen
derechos fundamentales

= Maria CanDELARIA QUIsPE PONCE'

1. Introduccién

El proceso constitucional de cumplimiento es un instituto procesal
cuyo objetivo central reside en que los jueces/zas ordenen a las autorida-
des y funcionarios publicos dos cuestiones esenciales: (i) que cumplan
con los mandatos que se derivan de una norma de rango legal o reglamen-
to, y de los actos administrativos de cardcter general o particular, y (ii)
que se pronuncien expresamente cuando las normas legales les ordenan

emitir una resolucién administrativa o dictar un reglamento (Calle, ez al.,

2019: 83; Landa, 2018: 147)".

Asimismo, el Tribunal Constitucional —en reiterada jurispruden-
cia— ha sostenido que el proceso constitucional de cumplimiento, como
todos los procesos constitucionales, presenta una doble dimensién (STC
023-2005-Al/TC, fundamento 11; STC 04853-2004-AA/TC, funda-
mento 33): objetiva y subjetiva. En virtud de la primera, se constituye en
un mecanismo de proteccién los de principios y los valores que informan

Doctora en Estudios Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III de
Madrid. Mister en Derecho Constitucional por el Centro de Estudios Constitucionales
de la Presidencia del Gobierno de Espafa, profesora de pre y postgrado de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

1 Si bien la denominacién adoptada por la Carta Fundamental de 1993 para designar a
este instituto procesal es «Accién de cumplimiento» (articulo 200, inciso 6), siguiendo
lo dispuesto por la primera disposicion final del Cédigo Procesal Constitucional, Ley N°
28237, y la jurisprudencia del intérprete supremo de la Constitucidn, en este articulo se
adoptard la denominacién «Proceso de cumplimiento».
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todo el ordenamiento juridico. En su dimensién subjetiva, constituye un
medio de tutela de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, el
Alto Tribunal estima que:

«El proceso de cumplimiento no solamente debe procurar que se
logre la eficacia del ordenamiento juridico, asegurando que tan-
to las normas legales como los actos administrativos surtan plenos
efectos, sino, ademds, la tutela de aquellos derechos fundamentales

vinculados a aquella norma legal o acto administrativo cuyo cum-

plimiento se pretende» (STC 02576-2008-AC, fundamento 10).

De este modo, el Tribunal Constitucional establece dos cuestiones
bésicas en relacién con los objetivos de este proceso constitucional. En
primer lugar, que la finalidad esencial del proceso de cumplimiento es la
proteccién de la eficacia de las normas legales y de los actos administra-
tivos. En segundo lugar, que el proceso de cumplimiento también puede
servir —en aquellos casos en que el mandato cuyo cumplimiento se exige
estd directamente relacionado con uno o mds derechos fundamentales—
como un medio de «proteccién indirecta» de los derechos los derechos
fundamentales (STC 02576-2008-PC/TC, fundamento 9; STC 2002-
2006-PC/TC, fundamento 18).

Bajo esta premisa, el presente trabajo se centra en el andlisis del
proceso constitucional de cumplimiento desde la éptica de la «protec-
cién indirecta» de los derechos fundamentales, mds precisamente, se
ocupa del cumplimiento de disposiciones normativas —de rango consti-
tucional (STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 15) o infraconstitucio-
nal— que protegen derechos fundamentales de las personas en situacién

de vulnerabilidad.

Ahora bien, aunque la «vulnerabilidad» como categoria juridica es
empleada cada vez con mayor frecuencia en las disposiciones normativas

(convenciones internacionales)?, la doctrina y la jurisprudencia (Liedo,

2 A titulo de ejemplo se pueden citar, entre otros, el «Protocolo facultativo de la Conven-
cién sobre los derechos del nino relativo a la participacién de nifios en los conflictos
armados» (1995) que, reconoce las necesidades especiales de los nifios, cuya situacién
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2021; Barreré, 2016); su signiﬁcado, no es ciertamente univoco. Asimis-
mo, como pone de relieve la iusfildsofa Susanna Pozzolo (2019), el uso
de esta nocién puede suponer ciertos peligros, entre los que destacan,
los efectos discriminatorios o victimizadores que, frecuentemente con-
llevan. Sin embargo, aun teniendo en consideracién estos problemas, la
potencialidad que supone el uso de esta categoria en la praxis judicial es
—a entender de La Barbera (2019)— la capacidad de dar cuenta de las cau-
sas estructurales que determinan las violaciones sistemdticas de derechos,
abriendo la posibilidad de un abordaje de las violaciones de derechos en

su dimensién sustantiva y transformativa.

El trabajo se estructura en dos partes. En la primera, se examina
los antecedentes, la regulacién y la naturaleza juridica del proceso cons-
titucional de cumplimiento. En la segunda parte se analizan tres sen-
tencias emblemdticas del Tribunal Constitucional sobre el cumplimiento
de disposiciones normativas que protegen derechos fundamentales de
las personas en situacién de vulnerabilidad: (i) personas indigenas (STC
06349-2015-PC/TC); (ii) personas con discapacidad (STC 04104-2013-
PC/TC); v, (iii) mujeres en situacién de pobreza (STC 7435-2006-PC/
TC). Personas que, de acuerdo con los esténdares fijados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, deben contar con una proteccién
reforzada.

2.1. Antecedentes del proceso constitucional de cumplimiento.

El origen remoto del proceso de cumplimiento se sittia en derecho
inglés medieval, concretamente, en la institucién procesal del «writ of
mandamus» (Landa, 2018; Ramelli, 2000). Esta institucién habilitaba
tanto a la Corona como a los particulares a solicitar a los jueces que or-

denen a una autoridad renuente a cumplir de manera perentoria con un

econdmica, social y género les expone de manera especial a la vulneracién de sus dere-
chos a causa del reclutamiento o utilizacién en situacion de hostilidad; y, la «Convencion
internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de
sus familiares» (1990) que hace referencia a la situacién de vulnerabilidad en la que, con
frecuencia, se encuentran los trabajadores migrantes y sus familiares debido a la lejania de
su pais de origen y a las dificultades que encuentran en el pais donde trabajan.
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deber legal incumplido. El mandamus tuvo especial importancia duran-
te la fase de consolidacién del imperio britdnico (entre mediados de los
siglos XVII y XIX), como un mecanismo que contribufa en el cumpli-
miento de las leyes y reglas del derecho comin en una época en la cual el
aparato administrativo del Estado inglés no alcanzaba a llegar a todos los
confines del imperio (Calle, ez al., 2019).

Carletton K. Allen, en el titulo preliminar de la obra Las fuentes del

derecho inglés, presenta la siguiente definicién:

«El mandamus es un importante auto privilegiado, inventado
con el propésito de salvar los defectos de la justicia. La Carta
Magna obliga a la Corona a no negar justicia a nadie. Por tanto,
si no hay otros medios para hacer justicia, se concede el auto
de mandamiento para permitir que se haga justicia. Por tanto,
cuando alguna autoridad publica o administrativa tiene un de-
ber absoluto (no discrecional) de llevar a cabo una determinada
funcién y, en demanda debidamente hecha se niega a realizar-
la, cualquier persona que tenga un interés legitimo y suficiente
en su realizacién puede, con tal que carezca de otro recurso
igualmente conveniente, benéfico y eficaz, recurrir al Tribunal

Supremo solicitando un mandamiento que obligue a realizar el

deber» (Allen, 1966).

Como se advierte, el «writ of mandamus» fue instituido como un
remedio concreto a través del cual los jueces ingleses ejercian un control
sobre la actividad de las autoridades administrativas (Ramelli, 2000).

Entre el importante nimero de instituciones juridicas del antiguo
common law inglés adoptados en los Estados Unidos de América se en-
cuentra el «writ of mandamus». De hecho, como pone de relieve Dorado
Porras en su obra Lucha por la Constitucion (2001), para los juristas de
la colonia, tanto las instituciones del Derechos inglés como los autores
ingleses (fundamentalmente, los cldsicos), fueron su principal fuente de
conocimiento del Derecho. En esa misma linea argumentativa, Cueva
Fernandez, en De los niveladores a “Marbury vs. Madison™: la génesis de

la democracia constitucional, precisa que, “los colonos se habian llevado
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consigo, como si de propiedades se tratara, sus derechos ingleses, los cua-
les, por tanto, pasaban a heredarse” (2011: 295).

En efecto, uno de los casos mds importantes de la historia del cons-
titucionalismo americano, Marbury versus Madison (conocido como el
«caso del mandamus»), decidido en 1803 por el Tribunal Supremo ame-
ricano —causa que marca la fecha de inicio de la historia del control de
constitucionalidad (Tushnet, 2013;)*~ tiene su origen en la peticién de
un «writ of mandamus»: William Marbury solicita al Tribunal Supremo
para que conmine al secretario de Estado a enviar la comisién a la que el
demandante tiene derecho y le permita, de este modo, ocupar el puesto
para el que fue nombrado por John Adams, presidente de los Estados
Unidos (Ahumada, 2006). De hecho, para Aguiar de Luque fue esta em-
blemitica sentencia (Marbury Vs. Madison) la que permitié materializar
la Judicial Review of Legislation. Instituto procesal a través del cual los
constituyentes estadounidenses pretendieron y lograron dar contenido a
uno de los principios bdsicos del texto constitucional de 1787: que los
principios y reglas consagrados en la Constitucién constituyen el supre-
mo derecho que hay sobre la tierra (2019).

El sistema americano de justicia constitucional, junto con las institu-
ciones heredadas del Derecho inglés e inspiradas en él, presenta —mds alld de
la innegable progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo
kelseniano, al que alude Ferndndez Segado (2003)— una posicién verdade-
ramente central en el desarrollo del derecho constitucional de los paises del
continente americano (concretamente, latinoamericano). La centralidad de
su influencia se evidencia con mayor fuerza, ciertamente, a partir de la tl-
tima década de siglo XX, con la promulgacién de Constituciones que, de
ser consideradas «meras Cartas politicas» sin fuerza vinculante, adquieren

Carta de naturaleza de verdaderas Normas juridicas Fundamentales —en el

3 En el relato estdndar de la historia constitucional, el Caso Marbury vs Madison marca
el inicio del control de constitucionalidad de las leyes. Sin embargo, diversos autores
precisan que antes de este emblemdtico caso ya habia un robusto desarrollo de esta
idea. En ese sentido, Mark Tushnet en Constitucionalismo y Judicial Review, sostiene
que incluso antes de este caso, los jueces habfan asumido que tenian el poder para anu-
lar normas (Tushnet, 2013).
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caso peruano a partir de la Constitucién de 1979 (Ramos Nufiez, 2018)*-,
revestidas de supremacia y dotadas de érganos jurisdiccionales —concentra-
dos, difusos y/o mixtos— e institutos juridicos destinados a garantizar dicha
supremacia (Ferreres Comellas, 2011).

Pues bien, entre los instrumentos de naturaleza judicial destinados
resguardar la supremacia de la Constitucién y —en el marco de un Estado
Constitucional— asegurar la vigencia efectiva de los derechos, principios
y valores que reconoce y garantiza, se instituyen los procesos constitucio-
nales’. La accién de cumplimiento es uno de los institutos procesales que
fueron incorporados en las Cartas Fundamentales de diversos paises de
América Latina, entre las que destacan, la Constitucién de Colombia de
1991; la Constitucién de Bolivia de 2009; la Constitucién de Ecuador
de 2008 —pais en el que adopta la denominacién de acciones constitu-
cionales por incumplimiento y de incumplimiento—y la Constitucién de
Pert de 1993. En ese sentido, Castro Patifio, estima que el proceso cons-
titucional de cumplimiento es uno de los mds novedosos mecanismos de
exigibilidad del cumplimiento de la ley y de las normas administrativas
incorporadas en las Cartas Fundamentales de los paises de la Comunidad
Andina de Naciones (2017).

4 La Constitucién de 1979, décima primera de la historia constitucional del Pert, fue la
que introdujo el control concentrado de la Constitucién a través de un érgano concreto:
el Tribunal de Garantfas Constitucionales (TGC). Hasta entonces, sostiene Ramos Nuifiez
en su obra La letra de la Ley. Historia de las constituciones del Perii, «se habia privilegiado
Gnicamente el control politico, a cargo ya sea del Congreso o del Consejo de Estado».
(Ramos Nufez, 2018: 102).

5 En el caso peruano, los procesos constitucionales destinados a preservar la supremacia
de la Constitucién y la vigencia de los derechos fundamentales disenados por el consti-
tuyente se encuentran consagrados en los articulos 200 y 202.3 de la Constitucién de
1993. El proceso de inconstitucionalidad y la accién popular, cuya finalidad es garanti-
zar la supremacia juridica de la Constitucién frente a la ley, las ordenanzas regionales y
locales y demds normas administrativas; el conflicto de competencias mediante el que se
resuelven las controversias entre los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial)
organismos constitucionalmente auténomos ( JNE, BCRE, SBS, entre otros) y los niveles
de gobierno central, regional y municipal, por el ejercicio de competencias y funcionales
asignados por la Constitucién; y, los procesos de amparo, habeas corpus, habeas data y
cumplimiento tienen por objeto proteger los derechos fundamentales frente a hechos o
actos de las autoridades publicas y de los particulares. (Landa, 2018).
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En una interesante obra colectiva recientemente reeditada bajo el
titulo «Diccionario de derecho procesal constitucional y convencionaly, Cam-
puzano Gallegos (2021) pone de relieve dos cuestiones importantes sobre
la regulacién de este instituto procesal en Colombia y Bolivia. En el pri-
mero de los paises, fue incorporado en el articulo 87 de la Constitucién
de 1991. Este articulo preceptiia que toda persona podrd acudir ante la
autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un
acto administrativo. En caso de prosperar la accidn, la sentencia ordenard
a la autoridad renuente al cumplimiento del deber omitido. Asimismo,
de acuerdo con la disposicién reglamentaria, Ley 393 de 1997, son los
juzgados contencioso-administrativos y el Consejo de Estado los encarga-
dos de esta tarea. En el caso de Bolivia, este instituto procesal se incorpora
en el articulo 134 de la Constitucién. El precepto dispone lo siguiente:
«la accién de cumplimiento procederd en caso de incumplimiento de dis-
posiciones constitucionales o de la ley por parte de servidores publicos,

con el objeto de garantizar la ejecucién de la norma omitida».

Para el caso de Ecuador, Castro Patino (2020), en la obra publica-
da bajo el titulo «Las acciones constitucionales por incumplimiento y de
cumplimiento en los paises de la Comunidad Andina de Naciones. Espe-
cial referencia al caso ecuatoriano», examina la configuracién normativa
y jurisprudencial de este instituto procesal, el autor de la obra —que, tiene
origen en su tesis doctoral— estima que el incumplimiento por accién u
omisién de las disposiciones legales o de las normas administrativas de
cardcter general, asi como de las sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, vulnera principios bdsicos del Es-
tado constitucional, que estdn elevados a rango constitucional, como la
seguridad juridica la tutela judicial efectiva, el principio de legalidad y el
derecho implicito que tenemos todos los gobernados a que las leyes y las

normas administrativas se cumplan.

La accién por incumplimiento disefiada por la Constitucién de
Ecuador comprende también la posibilidad de exigir el cumplimiento de
sentencias (Castro Patifio, 2017). En ese sentido, Soto Calderén (2018),
en un trabajo publicado bajo el titulo de «La accién de incumplimiento
y su comportamiento juridico en el Ecuador durante los afios 2009 a
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2018» en el que examina los principales elementos conceptuales y legales
sobre la accién de incumplimiento de sentencias, dictdmenes y resolucio-
nes constitucionales, precisa lo siguiente:

«La accién de incumplimiento es una garantia constitucional
que tiene por objeto la proteccién y tutela para cumplimiento
inmediato de sentencias, dictdmenes y resoluciones constitu-
cionales; por su parte la accién por incumplimiento tiene por
objeto garantizar la aplicacién de las normas que integran el
sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias, deci-
siones o informes de organismos internacionales de proteccién

de derechos humanos» (2018: 148).

Se advierte, en consecuencia, que si bien proceso constitucional de
cumplimiento preceptuado, entre otras, por las Cartas Fundamentales de
Colombia, Bolivia, Ecuador y Pert, comparte, en lineas generales, un ori-
gen remoto comun; sin embargo, presenta peculiaridades concretas que
se traducen en instrumentos procesales con configuraciones diversas. De
ahi que, autores como Castro Patifno (2020), estimen necesario un esfuer-
zo de unificacién de disefios institucionales que generen el cumplimiento
de los objetivos de este instituto procesal, compartido por estos paises, en
el marco de los Estados Constitucionales instituidos, fundamentalmente,

a partir de la tltima década del siglo XX.

2.2. Regulacién juridica del proceso de constitucional de cum-
plimiento

Doce constituciones han regido en el Pert desde su nacimiento
como Republica libre e independiente, en 1821. Desde esta fecha, puede
hablarse, ciertamente, del inicio del constitucionalismo peruano (Garcia
Belatnde, 2016)°. No obstante, Ramos Nuafez (2018) en La letra de la

ley. Historia de las Constituciones, pone de relieve que si bien la primera

6 Ramos Nunez (2018) en La letra de la ley. Historia de las Constituciones, sostiene que si
bien la primera Constitucién del Pert es la de 1823; sin embargo, el constitucionalismo
peruano se inicié propiamente, sostiene el historiador del Derecho, con la Constitucién

de Cadiz de 1812.
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Constitucién del Pert fue promulgada en 1823; sin embargo, el consti-
tucionalismo peruano inicié propiamente con la Constitucién de Céddiz
de 1812, en cuya deliberacién participaron diputados peruanos. De entre
estas doce Cartas Fundamentales —prolifica produccién— sélo la Cons-
titucién de 1993, décimo segunda Carta Magna del Pert, vigente en la
actualidad, consagra el proceso constitucional de cumplimiento, entre los
siete procesos constitucionales destinados a garantizar la supremacia de la

Constitucién y la vigencia de los derechos fundamentales’.

En efecto, la Constitucién de 1993, en su titulo V, «De las Ga-
rantias Constitucionales», regula: (i) los procesos constitucionales vy, (ii)
la estructura y funciones del Tribunal Constitucional. Si bien la Carta
Fundamental mantiene la denominacién de estos institutos procesales:
«Garantias Constitucionales», adoptada por su predecesora, la Constitu-
cién de 1979, efecttia dos cambios sustanciales. En primer lugar, cambia
la denominacién del intérprete supremo de la Constitucién, de Tribu-
nal de Garantias Constitucionales a Tribunal Constitucional, también su
composicién y la forma de eleccién de los integrantes del Alto Tribunal
(articulo 201 de la Constitucién). En segundo lugar, amplia el nimero de
los procesos constitucionales, concretamente, incorpora tres procesos: (1)
el proceso constitucional de conflictos de competencia, o atribuciones;
(2) el proceso constitucional de hdbeas data; y, (3) el proceso constitucio-
nal de cumplimiento (Abad, 2019).

El proceso constitucional de cumplimiento, materia de andlisis
del presente trabajo, se encuentra regulado en el articulo 200, inciso
6° de la Carta Fundamental que, a la letra prescribe que, son garantias

constitucionales:

7 Como es ampliamente conocido, la Constitucién de 1993 consagra sicte procesos cons-
titucionales destinados a garantizar (i) la supremacia de la Constitucién y (ii) la vigen-
cia efectiva de los derechos fundamentales. El proceso de hdbeas corpus, el proceso de
amparo, ¢l proceso de hdbeas, data, el proceso de cumplimiento, el proceso de accién
popular, el proceso de inconstitucionalidad; y, el proceso competencial (articulo 200 y
202, inciso 3).
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«La accién de cumplimiento, que procede contra cualquier au-
toridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un
acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de
ley».

Como es natural en el marco del Estado Constitucional, la obra del
constituyente ha sido completada por el legislador y por el Juez Constitu-
cional, mds precisamente, por el Tribunal Constitucional. Veamos:

El legislador del Cédigo Procesal Constitucional de 2004 (Ley N°
28237) destiné todo un titulo, compuesto por 9 articulos (del 66 al 74),
al proceso de cumplimiento, superando ampliamente la {infima atencién
que la Ley N° 26301- Ley de Hdbeas Data y Accién de Cumplimiento,
le dispensara. El 23 de julio de 2021, se publicé en el Diario Oficial
El Peruano, la Ley 31307, Nuevo Cédigo Procesal Constitucional. El
legislador de este Cédigo también destina un capitulo, compuesto de 9

articulos (del 65 al 73).

En efecto, en el Titulo V del Cédigo Procesal Constitucional de
2021 se precisan tres cuestiones bdsicas sobre este proceso. En primer lu-
gar, el objeto del proceso de cumplimiento que, de acuerdo con la diccién
literal de la disposicién es ordenar que el funcionario o autoridad publica

renuente:

«1)Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto adminis-

trativo firme; o

2) Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le orde-
nen emitir una resolucién administrativa o dictar un reglamen-
to» (articulo 65°)

En segundo lugar, se precisan cuatro reglas aplicables para resolver
la demanda (articulo 66) y la legitimacién activa y pasiva de este proceso,
haciendo una distincién clara de quiénes son los sujetos legitimados para
iniciar el proceso de cumplimiento normas con rango de ley y reglamen-
to, y quiénes en el caso de que el proceso tenga por objeto hacer efectivo
el cumplimiento de un acto administrativo (articulo 67). Se establece,
asimismo, quiénes son los sujetos pasivos de este proceso constitucional
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(articulo 68). En tercer lugar, este capitulo se ocupa de precisar el requi-
sito especial de procedencia de la demanda (articulo 69) y las causales de
improcedencia, en concreto, introduce ocho causales de improcedencia
(articulo 70).

Por su parte, el Tribunal Constitucional establece con caricter de
precedente —emitido conforme lo dispuesto en el articulo VII del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional (regulado en el articulo
VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional de 2021)—
requisitos especificos para la procedencia de los procesos de cumplimien-
to, los mismos que se hallan expresados en los fundamentos 14, 15,y 16
de la conocida sentencia recaida en el expediente 0168-2005-PC/TC,
caso «Maximiliano Villanueva Valverde»®. En concreto, establece los cri-
terios para identificar el «<mandamus» susceptible de tutela a través de
este proceso. El Alto Tribunal, sostiene que, en el marco de su funcién de
ordenacién es indispensable el establecimiento de determinados requisi-
tos minimos comunes a los mandatos contenidos en las normas legales y
actos administrativos cuyo cumplimiento se exige, los mismos que han
sido desarrollados a través de la jurisprudencia de este Tribunal Constitu-
cional a fin de no desnaturalizar el cardcter breve y expeditivo del proceso
de cumplimiento (fundamento 23).

En el primer fundamento establecido como precedente, se precisan
los requisitos minimos del «<mandamus». La diccién literal es la siguiente:
«para que el cumplimiento de la norma legal, la ejecucién del acto admi-
nistrativo y la orden de emisién de una resolucién sean exigibles a través
del proceso de cumplimiento, ademds de la renuencia del funcionario o
autoridad publica, el mandato contenido en aquellos deberd contar con
los siguientes requisitos minimos comunes:

8  El Tribunal Constitucional resuelve, «Declarar que los criterios de procedibilidad de las
demandas de cumplimiento, previstos en los fundamentos 14, 15 y 16, supra, constituyen
precedente vinculante inmediato, de conformidad con el articulo VII del Titulo Prelimi-
nar del CPConst.; motivo por el cual, a partir del dia siguiente de la publicacion de la
presente sentencia en el diario oficial £/ Peruano, toda demanda de cumplimiento que sea
presentada o que se encuentre en trdmite y que no cumpla con tales condiciones, debe ser

declarada improcedente» (STC 0168-2005-PC/TC)
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a) Ser un mandato vigente.

b) Ser un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse indubita-

blemente de la norma legal o del acto administrativo.

¢) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones

dispares.
d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.
e) Ser incondicional» (...) (Fundamento 14)

En el segundo fundamento prescrito como precedente, el Tribunal
Constitucional presenta una suerte de justificacién de la configuracién de
los precitados requisitos. Asi, sefiala que, «estos requisitos minimos se justifi-
can porque el proceso de cumplimiento, disefiado por nuestra Constitucién
y el Cédigo Procesal Constitucional, dado su cardcter sumario y breve, no es
el adecuado para discutir los contenidos de normas generales cuyos manda-
tos no tienen las caracteristicas minimas a que hemos hecho referencia, o de
normas legales superpuestas que remiten a otras, y estas a su vez a otras, lo
cual implica una actividad interpretativa compleja que, en rigor, debe llevar-

se a cabo a través de las vias procedimentales especificas» (Fundamento 15).

Finalmente, en el tercer fundamento establecido como precedente,
el Tribunal Constitucional estipula que, «en este tipo de procesos el fun-
cionario o autoridad publica tiene un deber absoluto de acatamiento de la
norma legal o del acto administrativo, no siendo posible ningtn tipo de
discrecionalidad de su parte. Asimismo, en ellos los derechos del deman-
dante son précticamente incuestionables, de modo que, comprobada la
renuencia y el incumplimiento de la norma legal o el acto administrativo
conforme a las pautas descritas, de ineludible cumplimiento, correspon-
derd amparar la demanda (...)» (Fundamento 16).

El Alto Tribunal concluye sefialando que, las precitadas caracteris-
ticas bésicas del proceso de cumplimiento responden al disefo estableci-
do por la Constitucién y el Cédigo Procesal Constitucional, preservando,
en Gltima instancia, «su cardcter especial de ser un proceso de condena, de
ejecucién, breve, sumario, donde la actividad probatoria es minima». Un

proceso répido y, sobre todo, eficaz.
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2.3. Naturaleza juridica del proceso de camplimiento

El constituyente de 1993 consagra el «proceso de cumplimiento,
junto con el proceso de hdbeas corpus, amparo, hdbeas data, proceso de
inconstitucionalidad, accién popular y competencial, en el Titulo V de la
Constitucién, reservado a las «garantias constitucionales». Esta configu-
racién efectuada por el constituyente refleja, a entender de Ledn Visquez
(2009), su importancia como instrumento de tutela subjetivo y objetivo
de un especifico dmbito de proteccién constitucional. Ahora bien, mds
alld del reconocimiento explicito del cardcter constitucional conferido
por el constituyente a este proceso, lo cierto es que, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia se ha generado un debate —atin persistente—
sobre la naturaleza constitucional del proceso de cumplimiento.

2.3.1. En el primer escenario, es decir, en el &mbito de la doctrina,
se presentan hasta dos puntos de vista claramente divergentes en torno a

la naturaleza juridica del proceso de cumplimiento:

(i) Por un lado, se encuentran quienes objetan la naturaleza consti-
tucional de este proceso. En este dmbito se sitda, entre otros au-
tores, Abad Yupanqui, para quien el proceso de cumplimiento
no es, en rigor, un proceso constitucional. La razén que esgrime
el autor es que este proceso «no garantiza de modo inmediato y
directo la tutela de los derechos fundamentales o el principio de
supremacia constitucional» (2018: 78). Otro de los argumentos
que abonan la propuesta que objeta el cardcter constitucional
del proceso de cumplimiento se centra en su objeto de protec-
cién, se sostiene que, al estar vinculado con el cumplimiento
de normas y actos de la administracién, el proceso de cumpli-
miento es de cardcter administrativo y no constitucional. En
consecuencia, se encontraria enmarcado en dmbito del derecho
administrativo, mds precisamente, se trataria de un proceso ad-
ministrativo constitucionalizado. (Landa, 2018; Le4n, 2009)

La consecuencia de esta consideracién objetora —que le niega
el cardcter de proceso constitucional— es postular la supresién
del proceso de cumplimiento de la Constitucién. Se argumenta
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que el dmbito de proteccién del proceso de cumplimiento se
puede subsumir en el proceso de ampao y/o en el proceso con-
tencioso administrativo. De hecho, la Comisién de Estudio de
las Bases de la Reforma Constitucional peruana, constituida en
el proceso de «transicién politica» liderada por Valentin Pania-
gua Corazao que, entre otros, abordé el tema de las garantias

constitucionales, sostuvo lo siguiente:

«En la medida que la Accién de Cumplimiento no tiene
por finalidad especifica la defensa de los derechos huma-
nos o la supremacia constitucional se propone su elimi-
nacién constitucional auténoma. En rigor, dicho proceso
constituye una modalidad del proceso contencioso admi-
nistrativo frente a las omisiones de la administracién pa-

blica» (2001: 820).

ii) Por otro lado, se encuentran quienes defienden la naturaleza

204 constitucional del proceso de cumplimiento. Este punto de vis-
ta, en la doctrina, estaria representado, entre otros autores, por
Landa Arroyo, para quien el proceso de cumplimiento serfa un
auténtico proceso constitucional. Las razones que esgrime el
autor son, bdsicamente tres. En primer lugar, sostiene que este
proceso tiene la finalidad de tutelar un derecho fundamental
especifico: asegurar la eficacia y exigir el cumplimiento de las
normas juridicas y actos administrativos emitidos, asi como que
se dicten los reglamentos y resoluciones administrativas faltan-
tes que manda la Ley. En segundo lugar, estima que el proceso
de cumplimiento es un mecanismo de proteccién indirecta de
otros derechos fundamentales. En tercer lugar, considera que el
proceso de cumplimiento comparte las caracteristicas de todo
proceso constitucional, especialmente el principio de adecua-
cién de formalidades a los fines de los procesos constituciona-
les: forma parte de la tutela de urgencia, con un procedimiento
sumario y sujeto a los principios previstos en el articulo III del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional (2018:
148-149).
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2.3.2. En el segundo escenario, esto es, en el dmbito de la juris-
prudencia, se advierte que el Tribunal Constitucional desarrolla hasta dos
criterios ciertamente divergentes en relacién con la naturaleza juridica
del proceso de cumplimiento. Asi, en una primera etapa, el Alto Tribunal
sostiene que:

«La accién de cumplimiento es un ‘proceso constitucionaliza-
do’ que, prima facie, no tiene por objeto la proteccién de un
derecho o principio constitucional, sino la de derechos legales
y de orden administrativo, mediante el control de la inaccién
administrativa. Se trata, por tanto, de un ‘proceso constitucio-
nalizado’, como, a su vez lo es el contencioso-administrativo, y
no en estricto de un ‘proceso constitucional’, toda vez que en
su seno no se resuelven controversias que versen sobre materia
constitucional, aun cuando este haya sido creado directamente
por la Constitucién (articulo 200, inciso 6)» (STC 0191-2003-
AC/TC, fundamento 21).

En una segunda etapa, el Tribunal Constitucional cambié de crite-
rio y establece que el proceso constitucional es un proceso constitucional
que tiene por finalidad defender la eficacia de las normas legales y actos
administrativos. Asi, establece que:

«(...) Conforme a los articulos 3°, 43° y 45° de la Constitucion,
el Tribunal Constitucional reconoce la configuracién del dere-
cho constitucional a asegurar y exigir la eficacia de las normas
legales y de los actos administrativos. Por tanto, cuando una au-
toridad o funcionario es renuente a acatar una norma legal o un
acto administrativo que incide en los derechos de las personas
0, incluso, cuando se trate de los casos a que se refiere el articulo
65.° del Cédigo Procesal Constitucional (relativos a la defensa
de los derechos con intereses difusos o colectivos en el proceso
de cumplimiento), surge el derecho de defender la eficacia de
las normas legales y actos administrativos a través del proceso
constitucional de cumplimiento». (STC 00168-2005-AC/TC,
fundamento 7).
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Asimismo, el Tribunal Constitucional sostiene que el acatamiento
de una norma legal o un acto administrativo tiene su mds importante
manifestacién en el nivel de su eficacia. Por tanto, asi como el proceso
de hdbeas data tiene por objeto esencial la proteccién de los derechos a
la intimidad, acceso a la informacién publica y autodeterminacién infor-
mativa, el proceso de cumplimiento tiene como finalidad proteger el de-
recho constitucional de defender la eficacia de las normas legales y actos

administrativos. En efecto, para el Alto Tribunal:

«Con este proceso constitucional el Estado social y democrético
de derecho que reconoce la Constitucién (articulos 3.° y 43.°),
el deber de los peruanos de respetar y cumplir la Constitucién
y el ordenamiento juridico (articulo 38.°) y la jerarquia nor-
mativa de nuestro ordenamiento juridico (articulo 51.°) serdn
reales, porque, en caso de la renuencia de las autoridades o fun-
cionarios a acatar una norma legal o un acto administrativo, los
ciudadanos tendrdn un mecanismo de proteccién destinado a
lograr su acatamiento y, por ende, su eficacia». (STC 00168-
2005-AC/TC, fundamento 11)

3.1. El proceso de cumplimiento y la eficacia de normas legales
que protegen derechos fundamentales de los pueblos indi-
genas

En el ano 2014, Santiago Manuin Valera (lider indigena Awajin)
y Wrays Pérez Ramirez (lider indigena Wampis), inician un proceso cons-
titucional de cumplimiento contra el Presidente de la Corte Superior de
Justicia de Amazonas con el propésito de hacer efectivo el mandato dis-
puesto en (i) una norma legal de cardcter procesal y (ii) en una norma
constitucional. Se exige el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
114, incisos 2 y 3, del Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N.°
957), que prescribe lo siguiente:

«[...] 2. Cuando una persona no comprenda el idioma o no se
exprese con facilidad, se le brindard la ayuda necesaria para que
el acto pueda desarrollarse regularmente.
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3. Deberd proveérseles traductor o intérprete, segln corres-
ponda, a las personas que ignoren el castellano, a quienes
se les permita hacer uso de su propio idioma, asi como a
los sordomudos y a quienes tengan algin impedimento
para darse a entender».

Se exige, asimismo, el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
el inciso 19 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Estado, que a la

letra prescribe:

«Toda persona tiene derecho: a su identidad étnica y cultural.
El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de
la Nacién. Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma
ante cualquier autoridad mediante un intérprete».

En concreto, los demandantes solicitan que, en cumplimiento del
mandato prescrito en las precitadas normas, la Corte Superior de Justicia
de Amazonas cumpla con proveer, de manera permanente y potencial, a
los miembros de la etnia awajun wampis que no hablen idioma castellano
o tengan problemas para entenderlo, intérpretes que cuenten con conoci-
mientos juridicos que les permitan traducir a dicho idioma los términos
propios de los procesos penales que enfrenten en dicha Corte cuando sea

requerido.

La demanda fue desestimada tanto en primera como en segunda
instancia. En efecto, el Juzgado Mixto Penal Unipersonal de Condor-
canqui de la Corte Superior de Justicia de Amazonas declaré infundada
la demanda por considerar que el mandato cuyo cumplimiento se exige
debe se cumplido dentro de un proceso judicial especifico por parte de
los magistrados que conocen el caso y no por el presidente de la Corte
Superior de Justicia, quien carece de legitimidad pasiva para ser empla-
zado por estar fuera de sus atribuciones. La Sala Mixta Descentralizada
de Utcubamba de la Corte Superior de Justicia de Amazonas confirmé la
sentencia de primera instancia por estimar que, en autos no obran actas
de audiencias de cuyo contenido se pueda evidenciar que los distintos
érganos jurisdiccionales de la Corte Superior de Justicia de Amazonas

hayan omitido designar intérpretes a los procesados awajun-wampis en
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los diversos procesos penales que afrontan respecto al caso “Baguazo”. De
acuerdo con la Sala, por el contrario, en dicho proceso penal se advierte
que los procesados cuentan con un intérprete. En consecuencia, consi-
dera que no se advierte que se haya producido incumplimiento alguno.
Contra la sentencia de vista, los recurrentes interponen recurso de agravio

constitucional.

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia publicada en su
portal web institucional el 07 de septiembre de 2020 (Expediente N.°
06349-2015-PC/TC), declara fundada la demanda por considerar que se
ha acreditado la renuencia de la Corte Superior de Justicia de Amazonas
en dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 114, incisos 2 y 3, del
Cédigo Procesal Penal, en el sentido de proporcionar a los miembros de
la etnia nativa awajun-wampis que carezcan de conocimientos del idio-
ma castellano o que tengan problemas para entenderlo un intérprete en
dichos idiomas, para todos los procesos que ellos enfrenten en la mencio-
nada Corte Superior. Ordena, en consecuencia, que se dé cumplimiento
alo dispuesto en el articulo 114, incisos 2 y 3, del Cédigo Procesal Penal,
en el plazo maximo de 10 dias.

Como se advierte, en esta emblemadtica sentencia, el Tribunal
Constitucional no solo se limita a ordenar el cumplimiento del manda-
mus contenido en los incisos 2 y 3 del articulo 114 del Cédigo Proce-
sal Penal, para los demandantes, los lideres indigenas Santiago Manuin
Valera y Wrays Pérez Ramirez, sino que extiende los alcances del fallo
para la totalidad de procesos a los cuales se enfrenten los miembros de la
etnia nativa awajun-wampis en los que por razones de desconocimiento
o limitaciones idiomdticas requieran de un intérprete en dichos idiomas.
De este modo, a través de este pronunciamiento, el Alto Tribunal, prote-
ge —indirectamente— el derecho fundamental de las personas indigenas a
expresarse ante la autoridad en su propio idioma. En efecto, en el funda-
mento central del fallo (fundamento 8) expresa dos cuestiones esenciales
que inciden en los derechos de los pueblos indigenas.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional sostiene que la renuen-
cia del Presidente de la Corte Superior de Justicia de Amazonas de pro-
veer de manera permanente y potencial intérpretes a los procesados que
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pertenezcan a los pueblos indigenas awajun-wampis y que no entiendan
el idioma espanol o tengan dificultad para entenderlo, no solamente afec-
ta el mandato contenido en la norma procesal —incisos 2 y 3 del articulo
114 del Cédigo Procesal Penal—, sino que también representa una afecta-
cién grave al contenido constitucionalmente protegido del derecho que
tienen los recurrentes a expresarse en su propio idioma ante las autorida-
des judiciales. Precisa, asimismo, que si la autoridad jurisdiccional carece
absolutamente de un servicio permanente y potencial de intérpretes que
permitan expresarse a los procesados en un idioma conocido por ellos
o si dicho servicio es meramente contingente y sujeto a interrupciones,
no se estd dando cumplimiento efectivo al mandato tanto de los incisos
2y 3 del articulo 114 del Cédigo Procesal Penal como del inciso 19 del
articulo 2 de la Constitucién Politica del Estado.

En segundo lugar, establece como regla general el siguiente enun-
ciado: si una persona, cuya lengua materna es diferente al idioma en el
cual se desarrolla el proceso judicial que enfrente, carece de conocimiento
de dicho idioma o tiene problemas para entenderlo, el érgano judicial
competente tiene la obligacién constitucional de poner a disposicién de
manera permanente y potencial intérpretes legos en derecho que estén
en capacidad de traducir al idioma materno de dicha persona las circuns-
tancias ficticas y juridicas propias del proceso que enfrenta. En ese sen-
tido, sostiene el intérprete supremo de la Constitucién, ante el derecho
subjetivo de los ciudadanos a expresarse ante la autoridad en su propio
idioma, corresponde correlativamente un deber por parte del Estado de
poner a disposicién de los procesados de manera permanente y potencial
intérpretes que permitan al titular del derecho subjetivo expresarse en su
propio idioma ante la autoridad. Estima que solo de esta manera se da un
cumplimiento cabal al mandamus contendido en la norma procesal cuyo
cumplimiento se exige a través de este proceso: incisos 2 y 3 del articulo

114 del Cédigo Procesal Penal.

Teniendo en consideracién la realidad pluriétnica y multicultural
del Pert, en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha pues-
to especial énfasis en la imperiosa necesidad de hacer efectivo el cum-
plimiento del mandato contenido en el inciso 19, del articulo 2 de la
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Constitucién para el trdmite de los procesos constitucionales de tutela de
derechos (STC 0367-2016-PHC/TC, fundamento 41). Desde esta 6pti-
ca, en distintos procesos de tutela se ha pronunciado sobre la proteccién
del derecho fundamental de los ciudadanos a expresarse ante la autoridad
en su propio idioma. A titulo de ejemplo se pueden citar tres fallos. En
primer lugar, el proceso de amparo 0889-2017-PA/TC, en el que decla-
16 un Estado de Cosas Inconstitucional (ECI) la ausencia de vigencia
efectiva del derecho a que el Estado peruano se comunique oficialmente
en lenguas originarias en las zonas del pais donde estas son predominan-
tes, conforme lo disponen el articulo 48 de la Constitucién, la Ley de
Lenguas, su reglamento y la Politica Nacional de Lenguas Originarias,
Tradicién Oral e Interculturalidad.

En segundo lugar, el proceso de hébeas corpus 7731-2013-PHC/
TC, en el que el Tribunal Constitucional reitera que, el derecho de defen-
sa no serfa posible si, en el seno de un proceso, no se nombra intérprete a
aquella parte que tiene como idioma propio uno distinto al castellano y,
en consecuencia, no tiene la posibilidad de entender el idioma usado en
los tribunales, a fin de ejercer su derecho de defensa constitucionalmente
protegido (fundamento 6).

En tercer lugar, el proceso de hdbeas corpus 00367-2016-PHC/
TC, en el que se dispone que todos los jueces que tengan a su cargo el
trdamite de procesos constitucionales en los que participen ciudadanos
peruanos que se autoidentifiquen como miembros de comunidades in-
digenas, adopten las medidas necesarias a fin de garantizar su derecho a
usar su propio idioma a través de un intérprete durante todo el trami-
te del proceso (fundamento 42). Asimismo, en esta sentencia se declara
Doctrina Constitucional vinculante —en atencién a lo dispuesto por el
articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional— el fundamento 44 en
el que enuncia principios que permitan brindar mejores herramientas al
juez constitucional para brindar tutela judicial efectiva a favor de las per-
sonas indigenas. Entre los que figuran: el principio de acceso a la justi-
cia diferenciada; principio de derecho de defensa; principio pro persona;
principio pro pueblo indigena; principio de no discriminacién; principio

de equidad juridica; principio de accién afirmativa; trato con respeto a
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la diferencia cultural; no revictimizacién; proteccién a la identidad e in-

tegridad de grupo; principio a ser informado de manera adecuada (Fun-

damento 44).

3.2. El proceso de cumplimiento y la eficacia de normas legales
que protegen derechos fundamentales de las personas con

discapacidad

En el afo 2012, Luis Diomodes Tinoco (Presidente de la Federa-
cién Regional de Personas con Discapacidad de Junin) inicié un proceso
constitucional de cumplimiento con el propésito de hacer efectivos dos
mandatos dispuestos por la Ley N.° 27050, Ley General de las Personas
con Discapacidad. Se exigié el cumplimiento de lo dispuesto en el ar-
ticulo 10 de la Ley N.° 27050, modificado por el articulo 1 de la Ley N.°
28164, que dispone la creacién de la Oficina Regional para la atencién
de las personas con discapacidad OREDIS; vy, el articulo 33 de la misma
disposicién normativa (Ley N.* 27050, modificada por el articulo 1 de la
Ley N° 28164), que establece la obligacién de los gobiernos regionales de
contratar personas con discapacidad en una proporcién no inferior al 3%

de la totalidad de su personal.

En concreto, el demandante solicita que el gobierno Regional de

Junin cumpla con lo siguiente:

i) Que cumpla con crear e implementar la Oficina Regional para
la Atencién de las Personas con Discapacidad - Oredis, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley N.°
27050, modificado por el articulo 1 de la Ley N.° 28164.

ii) Que cumpla con contratar a personas con discapacidad en el
porcentaje que establece el articulo 33 de la Ley 27050.

La demanda fue desestimada tanto en primera como en segunda
instancia. En efecto, el Primer Juzgado Civil de Huancayo declara im-
procedente la demanda por tres razones bdsicas. En primer lugar, por
considerar que el mandato cuyo cumplimiento se pretende no retine los
requisitos de procedencia establecidos en la STC O 168-2005-PC/TC,
dado que se requiere demostrar que la demandada tiene la capacidad
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de implementar en forma adecuada con personal a cargo, infraestruc-
tura y presupuesto la oficina reclamada, lo que no puede hacerse en via
del proceso de cumplimiento por carecer esta de etapa probatoria. En
segundo lugar, por estimar que la disposicién de crear una oficina para
las personas con discapacidad y de contratar personal con discapacidad
es general, por lo que no reconoce un derecho al recurrente, ni puede
individualizarse al beneficiario de dicha medida. En tercer lugar, por
considera que no se ha acreditado la necesidad urgente de discutir la
pretensién en la via del proceso de cumplimiento. Del mismo modo, la
Sala revisora confirma la apelada, por entender que el mandato conteni-
do en las disposiciones cuyo cumplimiento se exige no es incondicional,
sino que requiere la ejecucién de una serie de procedimientos de cardcter
administrativo, requisitos y formalidades que deben verificarse previa-
mente. Contra la sentencia de vista, el recurrente interpone recurso de

agravio constitucional.

El Tribunal Constitucional advierte que, en el transcurso de la
tramitacién de la causa, la norma que contiene los articulos cuyo cum-
plimiento se exige ha sido derogada por la Ley N.° 29973, de 24 de di-
ciembre de 2012 (Nueva Ley General de la Persona con Discapacidad).
Sin embargo, considera que no se ha producido sustraccién de la materia
debido a que, si bien la norma juridica en la cual se encuentran conte-
nidos los mandatos ha variado, los mandatos que son objeto del proceso
estdn contenidos en la nueva norma. En efecto, los dos mandatos cuyo
cumplimiento se exige en la demanda, se encuentran configurados en la

nueva norma del siguiente modo:

i) La creacién de la Oficina Regional para la Atencién de las Per-
sonas con Discapacidad - Oredis, contenida hoy en el articulo

69.1 de la Ley N° 29973; y

ii) La obligacién de los gobiernos regionales de contratar personas
con discapacidad en una proporcién no inferior al 5% de la
totalidad de su personal, contenida hoy en el articulo 49 de la
Ley N° 29973.
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Bajo esta premisa, el Tribunal ingresa a analizar el fondo de la con-
troversia y emite sentencia declarando, en primer lugar, improcedente la
demanda en el extremo referido a exigencia de cumplimiento del segun-
do mandato, es decir, el mandato contenido en el articulo 49 de la Ley
N° 29973, por estimar que no se ha cumplido el requisito especial de la
demanda prescrito en el articulo 69 del Cédigo Procesal Constitucional.
En segundo lugar, declara fundada la demanda en el extremo referido a
la exigencia de cumplimiento del primer mandato, es decir, el conteni-
do en el articulo 69.1 de la Ley N.° 29973. En consecuencia, ordena al
Gobierno Regional de Junin que cumpla con crear la Oficina Regional
de Atencién a las Personas con Discapacidad (OREDIS) dentro de su
estructura orgdnica, conforme lo dispone el articulo 69.1 de la Ley N°

29973, Ley General de la Persona con Discapacidad.

El Tribunal Constitucional analiza con exhaustividad si el cumpli-
miento del tipo de mandato materia del presente proceso puede ser exigido
en la via del proceso constitucional de cumplimiento. Ello, teniendo en
consideracién que, de acuerdo con las resoluciones de las dos instancias
previas, no serfa posible, debido a que el mandato requerido no cumplirfa
la exigencia de incondicionalidad contenida en el inciso e) del fundamento
juridico 14 de la STC 0168-2005-PC/TC. En ese sentido, después de rea-
lizar un escrutinio sobre condicionalidades de forma y condicionalidades
materiales que se requieren para el cumplimiento de un mandato legal o
administrativo, el Tribunal considera que el mandato dirigido a los Gobier-
nos Regionales de crear una Oficina Regional de Atencién a las Personas
con Discapacidad — Oredis, es un mandato perentorio e inexorable.

Si bien considera que el cumplimiento de dicho mandato requiere
por parte de los gobiernos regionales el desarrollo de ciertas acciones para
la creacién de dichas oficinas y para su implementacién efectiva —por
ejemplo: la expedicién de la ordenanza regional que asi lo disponga, la
modificacién del Reglamento de Organizacién y Funciones, y del Ma-
nual de Organizacién y Funciones, la habilitacién de plazas presupuesta-
das para el personal a cargo de dicha oficina, entre otras—. La necesidad
de que se desarrollen todas estas acciones no impide, sin embargo, que
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se tutele la obligacion legal de implementar dichas oficinas en el proceso
de cumplimiento, sino solo impone que la declaracién de renuencia (en
caso esta sea determinada) y exigibilidad de dicho mandato se encuentre
acompanada de un proceso de seguimiento en via de ejecucién que per-
mita verificar el cumplimiento de todas las acciones encaminadas a que se

cumpla con el mandato contenido en la ley.

Precisa que, en el presente caso, la renuencia del Gobierno Regio-
nal de Junin a cumplir con el mandato legal que establece la creacién de
la Oredis se verifica no solo por la ausencia de respuesta al requerimiento
explicito de creacién de la Oredis formulada por Presidente de la Federa-
cién Regional de Personas con Discapacidad de Junin, sino por el tiempo
transcurrido desde que se dicté la disposicion expresa de crear estas ofici-
nas, y en la cual incluso se establecié un plazo para dicha creacién.

Un aspecto sumamente importante es que el Tribunal Constitucio-
nal realiza el andlisis de este caso a la luz del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el modelo social de la discapacidad. Examina las
obligaciones internacionales contraidas por el Estado peruano en relacién
con las personas con discapacidad tanto en el Sistema Universal como en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. De estas obligaciones,
sostiene el Tribunal, se deriva el deber del Estado peruano de generar
condiciones para garantizar los derechos de las personas con discapaci-
dad, traducidas en la adopcién de medidas legislativas que permitan su
inclusién. Entre tales medidas exigibles destinadas a la consecucién de
la igualdad figuran los ajustes razonables, el disefio universal y las me-
didas afirmativas, que son abordadas en la sentencia. Desde esta dptica,
el Tribunal sostiene que las precitadas medidas —fundamentalmente, los
ajustes razonables— constituyen derechos fundamentales de las personas

con discapacidad.

3.3. El proceso de cumplimiento y la eficacia de normas legales
que protegen derechos fundamentales de las mujeres

En el ano 2002, la sefiora Susana Chévez Alvarado y otras inter-
ponen demanda de cumplimiento contra el Ministerio de Salud con el
propésito de hacer efectivo el mandato dispuesto en las Resoluciones
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Ministeriales N.° 465-99-SAIDM y N.° 399-2001-SAIDM. Se exige que,
en cumplimiento de las precitadas disposiciones se garantice la provisién
e informacién del anticonceptivo oral de emergencia (AOE) en todos los
establecimientos de salud a su cargo. En virtud de la primera resolucién,
el Ministerio de Salud aprobé las normas de planificacién familiar. Me-
diante la segunda Resolucién, se ampliaron las normas de planificacién
familiar incorpordndose el Anticonceptivo Oral de Emergencia (AOE)

como uno de los métodos anticonceptivos.

Las demandantes senalan que ninguno de los servicios del Ministe-
rio de Salud cumple con el mandato establecido por las precitadas Reso-
luciones, es decir, no cumplen con informar ni proveer el Anticoncepcién
Oral de Emergencia (AOE). Renuencia por parte del Ministerio de Salud
que, interfiere en el goce de varios derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién, en los Tratados de derechos humanos y en las leyes.
Alegan, asimismo, que el incumplimiento de lo dispuesto en las Resolu-
ciones Ministeriales N.? 465-99-SAIDM y N.° 399-2001-SAIDM tiene
consecuencias discriminatorias, ya que (...) aquellas mujeres con recur-
sos econdmicos suficientes pueden acceder a este método anticonceptivo
acudiendo a un servicio de salud privado.

La demanda fue declarada fundada en primera instancia. Se orde-
né que, en cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucién Ministerial
N.° 465-99-SA/DM, Normas de Planificacién Familiar, el Ministerio
de Salud garantice la provisién e informacién de la anticoncepcién oral
de emergencia (AOE) incorporada por la Resolucién Ministerial N.°
399-2001-SAIDM, en todos los establecimientos de salud a su cargo.
En segunda instancia se declaré la sustraccién de la materia y, sin pro-
nunciarse sobre el fondo, se dispuso el archivamiento de la causa. La
Sala estim6 que mediante Resolucién Ministerial N.° 536-2005-MIN-
SA, se ha dejado sin efecto el mandato contenido en la Resolucién Mi-
nisterial N.* 465-99-SA/DM, cuyo cumplimiento se exige, al haberse
aprobado la Norma Técnica de Planificacién Familiar, cuya finalidad es
actualizar la normatividad aprobada por la Resolucién Ministerial N.°
465-99-SAIDM. En consecuencia, concluye la Sala, que no existe un
mandato vigente como requisito indispensable para que la demanda de
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cumplimiento sea amparada. Contra la sentencia de vista, las recurrentes

interponen recurso de agravio constitucional.

El Tribunal Constitucional analiza, en primer lugar, si en el pre-
sente caso se ha producido el supuesto de sustraccién de la materia. En
ese sentido, considera que si bien las normas —que contenfan el mandato
cuyo cumplimiento se exige— fueron derogadas (perspectiva formal), la
obligacién seguia vigente porque la nueva norma mantuvo las mismas
obligaciones que se derivaban del mandato (perspectiva material o sus-
tancial). En efecto, la Resolucién Ministerial N.° 536-2005-MINSA, de
18 de julio de 2005, que aprueba la “Norma Técnica de Planificacién
Familiar”, contiene el mismo mandato, y las obligaciones que de ella se
derivan para el Ministerio de Salud subsisten. En consecuencia, a juicio
del Tribunal, no se presenta el supuesto de sustraccién de la materia por-
que esta no s6lo debe ser formal sino material, es decir que, para aplicar
el supuesto de sustraccién de la materia el mandato debe ser derogado en
su integridad tanto material como formalmente, supuesto que no se ha
dado en este caso.

En segundo lugar, el Alto Tribunal examina si los mandatos cuyo
cumplimiento se demanda cumplen con los requisitos minimos exigidos
por el precedente constitucional establecido en la sentencia emitida en el
Expediente N.° 00168-2005-PC/TC, publicada en el diario oficial £/ Pe-
ruano el 7 de octubre de 2005. Al respecto, considera que, los mandatos
examinados son vigentes; son mandatos ciertos y claros; no estin sujetos
a controversia compleja ni a interpretaciones dispares; son mandatos de

ineludible y obligatorio cumplimiento; y, son incondicionales.

En tercer lugar, el Tribunal Constitucional examina si los manda-
tos de las normas legales cuyo cumplimiento se exige han sido eficaces o
no. En ese sentido, el Alto Tribunal concluye que: (i) el Ministerio de Sa-
lud no ha probado que en la actualidad la informacién sobre el anticon-
ceptivo oral de emergencia (AOE) esté a disposicién de las ciudadanas/
nos que lo soliciten, por lo que estima que el primer extremo del petitorio
debe ser amparado, en el sentido de que el Ministerio de Salud debe po-
ner la informacién sobre el AOE al alcance de la ciudadania; (ii) que ha
quedado probado que el Ministerio de Salud no cumple el mandato de



El proceso constitucional de cumplimiento y la eficacia de disposiciones legales ...

poner permanentemente a disposicién de las ciudadanas y ciudadanos los
insumos del AOE de manera gratuita. Estima, en consecuencia, que las
pretensiones de las recurrentes deben ser amparadas, toda vez que se ha
evidenciado que, después de cinco anos y tres meses de vigencia de los
mandatos exigidos, el Ministerio de Salud se ha mostrado renuente a su
cumplimiento.

El mandato cuyo cumplimiento se exigi6 a través de este proceso,
ha sido —y atin es—materia de controversia por dos décadas, y ha dado
lugar a la emisién de varias resoluciones judiciales. En efecto, en octubre
de 2009, el Tribunal Constitucional pronuncia una sentencia (recaida en
el Expediente N°2005-20 09-PA/TC) en la declara fundada la demanda
de amparo interpuesta por la ONG “Accién Lucha Anticorrupcién”, y
ordena al Ministerio de Salud se abstenga de desarrollar como politica
publica la distribucién gratuita a nivel nacional de la denominada pildora
del dia siguiente. Sin embargo, permite su venta en los establecimien-
tos privados. En julio de 2019, el Primer Juzgado especializado en lo
Constitucional de Lima, emite una sentencia en la dispone inaplicar los
criterios interpretativos sobre la “concepcidn” establecidos por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 2005-2009-
PA/TC, por considerarlos contrarios a los estindares establecidos por la
Corte Interamericana, asi como por haberse disipado la “duda razonable”
establecida en dicha sentencia. En consecuencia, ordena al Ministerio de
Salud a informar y distribuir en forma gratuita el anticonceptivo oral de
emergencia (AOE). En septiembre de 2020, la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, revoca la precitada sentencia y la de-
clara improcedente. En la actualidad, el caso se encuentra nuevamente en

el Tribunal Constitucional para el pronunciamiento de esta Alta Corte.

4. A modo de conclusiones

Una de las finalidades esenciales del proceso constitucional de
cumplimiento es la proteccién de la eficacia de las normas legales y de
los actos administrativos. Asimismo, en aquellos casos en que el mandato
cuyo cumplimiento se exige estd directamente relacionado con uno o mds
derechos fundamentales, también puede ser un medio de «proteccién
indirecta» de los derechos los derechos fundamentales.
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En este articulo se analiz6 el proceso constitucional de cumpli-

miento desde la dptica de la proteccién indirecta de los derechos fun-

damentales de las personas en situacién de vulnerabilidad como son las

personas indigenas, las personas con discapacidad y las mujeres que se

encuentran en situacién de pobreza. Como se advierte, en estos tres casos

emblemadticos, el Tribunal Constitucional, a través del proceso de cum-

plimiento ha protegido indirectamente los derechos fundamentales: dere-

cho al uso de la propia lengua, derecho a los ajustes razonables, derechos

sexuales y reproductivos, entre otros.
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Aspectos procesales
del proceso de cumplimiento
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1. Introduccién

on una clara influencia de la Constitucién colombiana, la Cons-

titucién peruana de 1993 incorporé el proceso de cumplimiento

al elenco de procesos constitucionales que ya tenfamos. Asi, se
dejé establecido en el el articulo 200°, inciso 6, de la Constitucién que
dicho proceso “procede contra cualquier autoridad o funcionario renuen-
te a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley”.

Cierto sector de la doctrina nacional considera que el proceso de
cumplimiento no es, en sentido estricto, un proceso constitucional.! In-
cluso, esa fue la postura del Tribunal Constitucional en un inicio.? Sin
embargo, a partir del precedente “Villanueva Valverde” el propio Tribu-
nal Constitucional se decanté por sefialar que el proceso de cumplimien-

to es un proceso constitucional cuyo objeto de proteccion es el derecho

Abogado por la Universidad de San Martin de Porres. Estudios de Maestria en Derecho
Constitucional por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Asesor del Tribunal Cons-
titucional del Pert.
1 Cfr. Abad Yupanqui, Samuel. Manual de derecho procesal constitucional. Palestra. Lima,
2019, p. 278; Carpio Marcos, Edgar. “La accién de cumplimiento”. En: Castafieda Otsu,
Susana (coordinadora). Derecho Procesal Constitucional. Jurista, Lima, 2003, p. 443.

2 Cfr STC00191-2003-PC/TC, de fecha 26 de setiembre de 2003, fundamento 2.
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fundamental a asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y los actos
administrativos.’

Muchas han sido las posturas expuestas sobre la naturaleza real del
proceso de cumplimiento y, como no, del derecho que, en teorfa del Tri-
bunal Constitucional, estaria llamado a defender. Se dice, por ejemplo,
que la eficacia de las normas legales y de los actos administrativos, antes
que ser un derecho, es un principio que subyace a la idea misma de un
Estado Constitucional de Derecho. Sin embargo, tal y como ya sostuve
en otra oportunidad, muy aparte de la posicién que se opte por seguir, lo
cierto es que no se puede negar que el proceso de cumplimiento ha ser-
vido para que, al menos de manera indirecta, el Tribunal Constitucional

proteja muchos derechos fundamentales.*

Pero al margen de lo anterior, el propésito de este trabajo no es
analizar si es que el proceso de cumplimiento es 0 no un proceso constitu-
cional. M4s bien, partiendo por asumir que la naturaleza de este proceso
es constitucional (en consonancia con lo establecido por el propio Tri-
bunal Constitucional en el precedente “Villanueva Valverde”), el objeto
de este articulo es dar cuenta sobre como la jurisprudencia del supremo
intérprete ha ido perfilando los aspectos procesales del cumplimiento.
Asi, mis alld de una lectura estdtica de lo que establece el Cédigo Procesal
Constitucional (en adelante, “CPC”), lo que se hard aqui es una lectu-
ra dindmica de las disposiciones procesales de acuerdo con los pardme-
tros jurisprudencialmente establecidos por calificado intérprete. Ademis,
también se abordardn las cuestiones que sobre el particular hayan sufrido
alguna modificacién a raiz de la Ley N° 31307 publicada en El Peruano el
23 de julio dltimo a través de la cual se aprobé el “Nuevo Cédigo Procesal

3 Cfr STC 0168-2005-PC/TC, de fecha 29 de setiembre de 2005, fundamento 9. Habria
que acotar que en recientes sentencias el Tribunal Constitucional, al conceptualizar al
proceso de cumplimiento, ha optado por hacerlo llamdndolo “mecanismo” para ejercer el
control de regularidad del sistema juridico (...). Ver, por ejemplo: STC 03566-2018-PC/
TC, de fecha 13 de noviembre de 2019, fundamento 5; STC 00080-2018-PC/TC, de
fecha 9 de noviembre de 2020, fundamento 3.

4 Cfr. Bolanos Salazar, Elard Ricardo. El proceso de cumplimiento en perspectiva. Gaceta
Constitucional. Tomo 107. 2016, p. 52.
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Constitucional” (en adelante, “NCPC”); vigente desde el 24 de julio de
este afno.

Sin embargo, se debe aclarar desde ya que no se abordardn todas y
cada una de las cuestiones procesales que encierra el cumplimiento, pues-
to que ello resultaria engorroso, considerando que muchas de las figuras
procesales que se manejan para este proceso son las mismas que estdn di-
sefadas para el proceso de amparo. Por ello, solamente se hard incidencia
sobre aquellas cuestiones procesales que son especialmente relevantes por

su particularidad para el proceso de cumplimiento.

2. Los sujetos activos y pasivos en la demanda de cumplimiento

2.1. La legitimidad activa

El articulo 67° del NCPC regula la legitimacién activa en el proce-
so de cumplimiento segtin se trate de exigir el cumplimiento de normas
con rango de ley y reglamentos, o de actos administrativos.

Con respecto a las normas con rango de ley y los reglamentos, se
senala que cualquier persona estd legitimada para interponer la demanda
cumplimiento. Es decir, se establece una legitimidad activa amplia para
este supuesto, la cual, encuentra justificacién en el hecho de que las nor-
mas legales y los reglamentos tienen un alcance general y son de interés de
la sociedad en su conjunto. En efecto, en estos casos el mandamus tiene
efectos generales al derivarse de una ley o de un reglamento. Por ende,
resulta 16gico que cualquier persona o individuo goce de legitimidad para

interponer la correspondiente demanda.’

Sin embargo, puede darse el caso excepcional en el que, a pesar de
estar frente a una norma legal, no necesariamente se encuentre legitimada

cualquier persona para la interposicién de la demanda de cumplimiento.

Ello ocurrid, por ejemplo, en el caso recaido en Expediente 04058-
2018-PC/TC. En dicho caso, una viuda reclamaba que se diera cumpli-
miento a lo establecido en los articulos 3° y 4° de la Ley N° 29625 que se

5  Cfr. STC 4549-2004-PC/TC, de fecha 17 de febrero de 2005, fundamento 3.
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referfan a la devolucién de dinero del Fonavi a los trabajadores que, como
su esposo fallecido, habian contribuido a dicho fondo. De igual forma,
buscaba que se diera cumplimiento al articulo 8° de reglamento de la
referida ley que disponia la entrega del Certificado de Reconocimiento de

Aportes y Derechos del Fonavista (CERAD).

Pues bien, el Tribunal Constitucional decidié declarar improce-
dente la demanda tras considerar que la recurrente no habia presentado
algtin documento que acreditara su condicién de heredera. A juicio del
Tribunal, si bien cualquier persona estd legitimada para interponer una
demanda de cumplimiento cuando estamos ante una norma legal o un
reglamento, en el caso concreto no se podia pasar por alto que lo que
se pretendia era la entrega del CERAD que, segin la norma, es un do-
cumento que debe ser entregado a cada beneficiario y, en caso de falle-
cimiento del mismo, a sus herederos, quienes deben estar debidamente
acreditados segtin el reglamento de la propia Ley N° 29625. Por lo tanto,
el calificado intérprete de la Constitucién senal6 que la parte demandante
carecia de legitimidad activa para obrar, pues no acreditaba el vinculo
juridico respectivo con quien fuera el beneficiario.®

Luego tenemos el caso de los actos administrativos. El mismo ar-
ticulo 67° del NCPC establece que “si el proceso tiene por objeto hacer
efectivo el cumplimiento de un acto administrativo, sélo podrd ser in-
terpuesto por la persona a cuyo favor se expidi6 el acto o quien invoque
interés para el cumplimiento del deber omitido”.

Como vemos, estamos ante una legitimidad activa restringida por
la naturaleza de la pretension. Serd, entonces, el administrado afectado
por el incumplimiento de un acto administrativo el que tendrd el derecho
de accionar, a través del proceso de cumplimiento, contra la administra-
cién publica a fin de que se ordene el cumplimiento de lo establecido en
el acto administrativo que, ademds, debe ser firme, segtin el inciso 1 del
articulo 65° del NCPC. Sin embargo, el mismo articulo 67° establece la
posibilidad de que, quien invoque interés para el cumplimiento del deber

6 Cfr STC 04058-2018-PC/TC, de fecha 11 de febrero de 2019, fundamento 5.
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contenido en un acto administrativo, pueda interponer la demanda de

cumplimiento.

Sobre el particular, coincidimos con aquel sector de la doctrina que
considera que cuando en esta norma se habla de “interés”, en realidad se
estd haciendo referencia a un “interés legitimo”. “En este sentido, aquel
demandante que invoque interés deberd encontrar en la satisfaccién de
su pretensién ventajas o utilidades juridicas de cualquier tipo. Con lo
anotado, el demandante no debe alegar solo la existencia de un beneficio
personal o un provecho cualquiera, sino que éste debe ser juridicamente
relevante.”” Y es que, en efecto, puede darse el caso en el que una persona
no se vea directamente “beneficiado” por el acto administrativo expedido,

pero que si tenga interés legitimo en que se lleve a cabo su cumplimiento.

Ello ocurri6 en el caso recaido en el Expediente 03823-2016-PC/
TC. En este caso, un ciudadano buscaba que, en cumplimiento de una
resolucion gerencial, la Municipalidad Provincial de Huaraz clausurara
definitivamente un local comercial de venta de pastelerfa. Al resolver
fundada la demanda, el Tribunal pudo identificar que el ciudadano de-
mandante era propietario de un inmueble colindante al local comercial
y que fueron los propietarios de dicho inmueble quienes participaron
como denunciantes en el procedimiento administrativo que terminé con
la expedicién de la resolucién gerencial que ordenaba la clausura de dicho
local.® Como vemos, en este caso el Tribunal pudo advertir que, de parte
del demandante, habia un legitimo interés en que el acto administrativo
cuestionado sea cumplido por la autoridad edil demandada.

Ahora bien, el segundo pdrrafo del articulo 67° del NCPC esta-
blece una legitimacién activa amplia para los casos de defensa de intere-
ses difusos o colectivos. Esto quiere decir que independientemente de si
estamos ante una norma legal, un reglamento o un acto administrativo

7 SOSA SACIO, Juan Manuel. “Articulo 67. Legitimacién y representacion”. En: Cédigo
Procesal Constitucional Comentado. Tomo II. Pedro Salas (coordinador). Gaceta Juridica.
Lima, 2015, p. 57.

8  (fr STC 03823-2016-PC/TC, de fecha 23 de noviembre de 2016, fundamento 11.
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firme, cualquier persona podrd interponer la demanda de cumplimiento,
siempre que se encuentren de por medio intereses difusos o colectivos.

En este punto cabria hacer la siguiente precisién: “lo que caracteri-
za a los intereses colectivos es que los mismos corresponden a una serie de
personas mds o menos numerosa, que estdn o pueden estar determinadas,
entre las cuales existe un vinculo juridico. En cambio, los intereses difusos
corresponden a un conjunto de personas absolutamente indeterminadas
e indeterminables, sin que exista entre ellas vinculo juridico alguno; sino

mas bien, un vinculo de hecho.”

Como vemos, son dos categorias distintas. Asi, como un claro
ejemplo de una demanda de cumplimiento interpuesta para defender in-
tereses difusos, tenemos la recaida en el Expediente 7435-2006-PC/TC
mediante la cual se buscaba garantizar la provisién e informacién sobre
el anticonceptivo oral de emergencia (AOE) en los establecimientos de
salud. En este caso, el Tribunal sefalé que, al tratarse del cumplimiento
de normales legales de cardcter general, las recurrentes tenfan plena legi-
timidad por tratarse, precisamente, de la defensa de intereses difusos.'

Por otro lado, como ejemplo de una demanda de cumplimiento
interpuesta para defender intereses colectivos, se puede citar aquella re-
caida en el Expediente 05427-2009-PC/TC a través de la cual Asociacién
Interétnica de Desarrollo de la Selva (AIDESEP) buscaba que el Minis-
terio de Energia y Minas cumpla con el Convenio N° 169 de la OIT y,
en consecuencia, adecue sus normas, reglamentos y directivas al referido
tratado.

En el parrafo final del articulo 67° del NCPC también se sena-
la que la Defensorfa del Pueblo estd legitimada para interponer deman-
das de cumplimiento. Al respecto, se debe decir que es inusual que la
Defensoria del Pueblo accione esta clase de demandas, puesto que “este

9  PRIORI POSADA, Giovanni. “La tutela jurisdiccional de los derechos difusos: una apro-

ximacién desde el derecho procesal constitucional”. Jus Et Veritas. Namero 14, p. 99.

10 Cfr. STC 7435-2006-PC/TC, de fecha 13 de noviembre de 2006, fundamento 13.



Aspectos procesales del proceso de cumplimiento en la jurisprudencia ...

organismo no pretende sustituir a las partes ni convertirse en un abogado

de oficio.”"!

Por ultimo, considero necesario sehalar que, aunque no estaba ex-
plicitamente senalado en el CPC ni ahora en el NCPC, nada impide
que alguna entidad del estado demande a otra via cumplimiento a fin
de buscar que la misma cumpla con dar eficacia a lo dispuesto en alguna
norma legal, reglamento o acto administrativo. Por ejemplo, podria per-
fectamente darse el caso en el que el Congreso de la Republica demande
al Poder Ejecutivo ante el incumplimiento por parte de este tltimo de
reglamentar una ley dada que, ademds, establecia un plazo determinado
para su reglamentacién.

2.2.La legitimidad pasiva

Sobre los sujetos pasivos en la demanda de cumplimiento, la pri-
mera parte del articulo 68° del NCPC'" establece que la demanda de
cumplimiento debe dirigirse contra la autoridad o funcionario renuente
de la administracién publica. Sobre el particular, conviene precisar que,
“si bien sefala que la demanda se dirige contra la autoridad o funcionario,
debe tenerse claro que la persona es demandada en cuanto ocupa deter-
minado cargo al interior de la administracién publica, y no porque tenga

una obligacién personal que cumplir, desde la perspectiva del Derecho
Privado.”"

Al respecto, el Tribunal ha tenido oportunidad de sefalar que los
términos “autoridad puablica” o “funcionario publico” pueden incluir
también a las personas juridicas de derecho privado que prestan servicios

publicos o ejercen funciones administrativas.'* Es en razén a ello que, por

11 SOSA SACIO, Juan Manuel. “Articulo 67. Legitimacién y representacion”. En: Cédigo
Procesal Constitucional Comentado. Tomo II. Pedro Salas (coordinador). Gaceta Juridica.
Lima, 2015, p. 60.

12 La redaccién de este articulo en el NCPC es idéntica a la que se establecfa en el CPC.

13 OPORTO PATRONI, Gabriela. “Articulo 68. Legitimacién pasiva’. En: Cédigo Proce-

sal Constitucional Comentado. Tomo II. Pedro Salas (coordinador). Gaceta Juridica. Lima,
2015, p. 62.

14 Cfr. RTC 01223-2012-PC/TC, de fecha 21 de mayo de 2012, fundamento 5.
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ejemplo, se han admitido demandas de cumplimiento contra empresas
publicas de derecho privado y universidades privadas. Aunque, hay que
aclarar, el cumplimiento del mandato legal o del acto administrativo que
se demanda en estos casos, debe estar directamente relacionado con el
servicio publico que prestan.'

El Tribunal ha establecido, en consecuencia, que no proceden las
demandas de cumplimiento contra sujetos privados. Asi, por ejemplo,
declar6 improcedente la demanda interpuesta contra un Notario Pablico
por considerar que los notarios actiian a nombre y por cuenta propia, sin
que sus actos comprometan a la administracién.'®

Al respecto, considero que es necesario repensar este aspecto y re-
formar el inciso 6 del articulo 200° de la Constitucién a fin de establecer
que la demanda de cumplimiento procede, también, contra los privados.
Esta propuesta obedece a que, desde la perspectiva de la eficacia horizon-
tal de los derechos fundamentales, los privados también estdn obligados a
“defender la eficacia de las normas legales y de los actos administrativos”
como derecho fundamental reconocido por el Tribunal Constitucional (y
que precisamente se protege en el proceso de cumplimiento). Y es que no
tiene sentido que se haya reconocido dicho derecho y que solo pueda ser
oponible ante la autoridad publica, teniendo en cuenta que los particula-
res también se pueden ver obligados por las leyes y los actos administrati-

vos a cumplir determinadas acciones de concrecién.

3.  Causales de improcedencia de la demanda

Muy aparte de las causales de improcedencia previstas para todos
los procesos constitucionales de la libertad (articulo 7° del NCPC"), el
articulo 70° del NCPC establece ocho causales especificas de improce-
dencia para el proceso de cumplimiento. En el presente acdpite solo se

15 Ibidem.
16 Cfi: RTC 03961-2008-PC/TC, de fecha 15 de setiembre de 2008, fundamento 5.

17  El articulo 7° del NCPC era antes el articulo 5° en el CPC. Este articulo si ha sufrido
modificaciones con respecto a las causales de improcedencia.
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abordardn tres de las ocho causales previstas en el articulo 70° por cues-

tiones de espacio y por ser las que mds dudas generan frecuentemente.'®

En primer lugar, hablemos de la causal prevista en el inciso 2 del
articulo 70° del NCPC que establece que la demanda de cumplimiento
no procede “contra el Congreso de la Republica para exigir la aproba-
cién o la insistencia de una ley”. Como resulta 16gico, no es posible que
a través de un proceso ejecutivo como lo es el de cumplimiento se in-
tervenga en la labor legislativa del Congreso, pues ello desnaturalizaria,
primero, el proceso constitucional de cumplimiento y, segundo, la labor
parlamentaria. No obstante, no deja de ser interesante que hace poco se
haya interpuesto una demanda de cumplimiento contra el Congreso de
la Reptblica a fin de que, en cumplimiento de la actual Ley General de la
Persona con Discapacidad, dicho poder del Estado realice un proceso de
consulta a las personas con discapacidad a propésito de la nueva propues-
ta legislativa que pretende derogar la ley antedicha."

En lo particular, considero que no cabria invocar la causal del inci-
s0 2 del articulo 70° del NCPC para rechazar dicha demanda, puesto que,
en sentido estricto, lo que se busca es que el Congreso de la Republica

acate una norma legal en el ejercicio de sus funciones (funcién legislativa).

En segundo lugar, llama la atencién la causal prevista en el inciso
3 del articulo 70° del NCPC, segtin la cual, no precede la demanda de
cumplimiento “para la proteccién de derechos que puedan ser garantiza-

dos mediante el proceso de amparo, hdbeas data y hdbeas corpus”.

18 En este punto hay que precisar que el articulo 70° en el NCPC tiene la misma redaccién
del anterior articulo 70° en el CPC. Sin embargo, es importante hacer notar un error en
la nueva redacciodn: el inciso 7 del nuevo articulo 70° sefiala, como causal de improceden-
cia, el no haber cumplido con el requisito especial de la demanda previsto en el articulo
73° del NCPG; sin embargo, si uno revisa dicho articulo, podrd advertir que se hace refe-
rencia a la ejecucién de la sentencia emitida en un proceso de cumplimiento. En realidad,
el requisito especial de la demanda sigue estando en el articulo 69° como en la redaccion
original del CPC. A ese articulo es al que deberia hacer mencién el inciso 7 del articulo
70° del NCPC.

19 Ver, al respecto: https://www.facebook.com/sodisperu/posts/2216367201829554.
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Al respecto, habria que decir que esta causal se debe tomar con
pinzas puesto que, segin ha demostrado la prictica jurisprudencial, el
Tribunal Constitucional ha protegido indirectamente diversos derechos
fundamentales a través del proceso de cumplimiento. Asi, por ejemplo,
se ha podido proteger de manera indirecta a través del cumplimiento
el derecho al descanso prenatal y postnatal®; el derecho a la salud®’; el
derecho a la consulta previa?; el derecho a contar con un intérprete en
los procesos judiciales®, entre otros. En todo caso, convendria que sea
el propio Tribunal Constitucional quien, a través de su jurisprudencia,
delimite mejor los alcances de esta causal de improcedencia en vista a
los ejemplos de proteccién indirecta de derechos fundamentales anterior-
mente citados.

Por ultimo, y para cerrar las causales escogidas para este comen-
tario, tenemos que el inciso 5 del articulo 70° del NCPC establece que
la demanda de cumplimiento serd improcedente “cuando se demande el
ejercicio de potestades expresamente calificadas por la ley como discrecio-
nales por parte de una autoridad o funcionario”. Al respecto, es menester
recordar que dicha causal debe interpretarse teniendo en cuenta que “de
conformidad con los mandatos de la Constitucién o la ley, la discreciona-
lidad estd sujeta a los grados de arbitrio concedidos, los cuales pueden ser

. . 3’24
mayor, intermedio o menor.

Finalmente, conviene aqui recordar que no procede la demanda de
cumplimiento cuando lo que se pretende es buscar la ejecucién de una
resolucién judicial, puesto que, este proceso “en nuestro ordenamiento
juridico, es un proceso constitucional que, debido a su naturaleza juri-
dica, no resulta idéneo para pretender la ejecucién de lo resuelto en una

sentencia judicial, sino que el cumplimiento de la misma debe exigirse

20 STC 01366-2013-PC/TC, de fecha 26 de setiembre de 2017.

21 STC 2002-2006-PC/TC, de fecha 12 de mayo de 2006.

22 STC 05427-2009-PC/TC, de fecha 30 de junio de 2010.

23 STC 06349-2015-PC/TC, de fecha 14 de julio de 2020.

24 STC 0090-2004-PA/TC, de fecha 5 de julio de 2004, fundamento 9.
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dentro del mismo proceso y en la forma prevista por la ley.”® De igual
forma, se ha sefalado que no procede cuando se pretende exigir el cum-
plimiento de actos administrativos que son expedidos en cumplimiento
(valga la redundancia) de una sentencia judicial.?® A estos los podemos

denominar “actos administrativos derivados”.

4.  El requisito especial de la demanda de cumplimiento y el plazo
para su interposicion

El articulo 69° del NCPC establece, como requisito especial de la
demanda de cumplimiento, que el demandante tiene que reclamar de
manera previa, por documento de fecha cierta, el cumplimiento del deber
legal o administrativo y que la autoridad debe ratificarse en su incumpli-

miento o no dar respuesta en el lapso de 10 dias utiles.

Una primera cuestién que se debe comentar tiene que ver con el
hecho de que algunas entidades o funcionarios puablicos suelen creer que
el documento de fecha cierta debe ser necesariamente una carta nota-
rial. Esta confusidn surge a raiz de la causal de improcedencia prevista
en el inciso 8 del articulo 70° del CPC (y que, de hecho, se repite en el
NCPC) que establece que la demanda de cumplimiento serd declarada
improcedente si es que la misma se interpone luego de vencido el plazo
de 60 dias hdbiles contados desde la fecha de recepcién de la “notificacién
notarial”. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha precisado que
el hecho de que el inciso 8 del articulo 70° del CPC haga referencia a una
“notificacién notarial”, no significa que el Gnico documento con el que
se da cumplimiento al requisito especial de la demanda (articulo 69° del
NCPC) sea una carta notarial.”” Es decir, el referido requisito puede ser
cumplido tanto con un documento de fecha cierta como con una carta

notarial.?®

25 STC 1156-98-PC/TC, de fecha 24 de junio de 1999, fundamento 3.
26 Cfr. STC 04201-2018-PC/TC, de fecha 20 de noviembre de 2018, fundamento 4.
27 Cfr RTC 00948-2011-PC/TC, de fecha 11 de mayo de 2011, fundamento 3.

28 Como se recuerda, el articulo 5° literal ¢), de la derogada Ley N° 26301 establecia la exi-
gencia de que el requerimiento debfa realizarse por conducto notarial. Sin embargo, dicha
exigencia quedd sin efecto con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional.
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El cumplimiento de este requisito resulta crucial para la proceden-
cia de la demanda de cumplimiento, a tal punto que incluso el Tribunal
ha declarado improcedentes las demandas en las que no se ha adjuntado
el documento de fecha cierta.”

La importancia del documento de fecha cierta radica en dos as-
pectos: primero, en que le da la oportunidad a la propia administracién
publica de poder cumplir con las obligaciones emanadas de las normas
legales, reglamentos o actos administrativos sin la necesidad de ser de-
mandada en un proceso judicial y, segundo, en que sirve para contabilizar
el plazo para la interposicién de la demanda por parte del administrado.
El plazo para la interposicién de la demanda de cumplimiento es de 60
dias hdbiles y, al respecto, el Tribunal ha reiterado que dicho plazo em-
pieza a contabilizarse desde la fecha de recepcidn de la notificacién del
requerimiento®, es decir, desde la fecha que consta en el documento de
fecha cierta (valga la redundancia).

Sin embargo, puede pasar que exista mds de un documento de
fecha cierta en el que el demandante haya solicitado a la administracién
publica el cumplimiento de alguna obligacién contenida en una norma
legal, reglamento o un acto administrativo. En estos casos, la linea juris-
prudencial expuesta por el supremo intérprete, es la de tomar en conside-
racién el documento de fecha cierta mds reciente para efectos de contabi-
lizar el plazo de los 60 dias hébiles para la interposicién de la demanda.”!
Se comprende que el Tribunal adopte esta postura en aras de salvaguardar
el derecho de los demandantes y no dejar en el limbo la inaccién por
parte de la administracién publica.

Incluso, en alguna oportunidad, el Tribunal ha entendido que un formulario tnico de
trdmite puede constituir un documento de fecha cierta para efectos de una demanda de
cumplimiento. Ver, al respecto: STC 02944-2013-PC/TC, de fecha de 17 de noviembre
de 2014, fundamento 1.

29 Cfr. RTC 04169-2010-PC/TC, de fecha 5 de enero de 2011, fundamento 5.

30 Cfr STC 08455-2013-PC/TC, de fecha 3 de setiembre de 2014, fundamento 4, y STC
01732-2016-PC/TC, de fecha 28 de noviembre de 2017, fundamento 3.

31 Cfr. STC 02844-2010-PC/TC, de fecha 22 de agosto de 2012, fundamento 1.
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Finalmente, se debe tener en cuenta que aquello que se pide en el
documento de fecha cierta debe ser exactamente lo mismo que se consig-
na luego en la demanda de cumplimiento. Por ejemplo, en un caso en el
que se reclamaba que el Gobierno Regional de Junin cumpla con crear
la Oficina Regional para la Atencién de las Personas con Discapacidad
(OREDIS) y contratar personas con discapacidad en una proporcién no
inferior al 5% de la totalidad de su personal (mandatos contenidos en
una norma legal), el Tribunal Constitucional solamente conocié lo rela-
cionado con la creacién de la OREDIS, puesto que, el extremo referido
a la contratacién de personas con discapacidad, no habia sido objeto de

solicitud por parte del demandante en el documento de fecha cierta.?”

5.  Los criterios de procedibilidad establecidos en el precedente
“Villanueva Valverde” y el articulo 66° del NCPC

A través del precedente “Villanueva Valverde” recaido en el Ex-
pediente 0168-2005-PC/TC el Tribunal Constitucional establecié los
requisitos comunes que deben reunir las normales legales y los actos ad-
ministrativos para que puedan ser exigibles a través del proceso de cum-
plimiento. Se trata del tnico precedente que se ha expedido para el caso
del proceso de cumplimiento, por lo que, a la fecha, llevamos mds de
quince afos analizando las demandas de cumplimiento a la luz de las

reglas establecidas en dicho precedente.®

Sin embargo, esto parece haberse terminado con el nuevo articulo
66° que establece el NCPC. Este articulo establece una serie de pautas
metodoldgicas que debe seguir el juez constitucional para resolver varias
de las cuestiones que, precisamente, senala el precedente “Villanueva Val-
verde”. Para efectos diddcticos, se acompanard un breve comentario sobre
cémo incide este articulo 66° del NCPC al hacer mencién a cada criterio
de procedibilidad establecido en el referido precedente.

32 Cfr. STC 04104-2013-PC/TC, de fecha 18 de mayo de 2015, fundamentos 4 y 5.

33 Para una lectura critica del precedente y una propuesta de su reforma, se puede revisar
el siguiente articulo: Eto Cruz, Gerardo. “Necesaria reforma (overruling) al precedente
vinculante del proceso de cumplimiento: una evaluacién a siete afios de su vigencia”. Pen-
samiento Constitucional. Ntimero 19. 2004, pp. 299-330.
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Pues bien, hay que decir, en primer lugar, que las reglas estable-
cidas en el precedente “Villanueva Valverde” fueron construidas por el
Tribunal Constitucional poco a poco a través de la jurisprudencia que fue
produciendo antes de la entrada en vigencia del CPC del ano 2004. Asi,
en diversos casos previos al precedente en mencién, ya habia senalado lo

siguiente:

“(...) para que mediante un proceso de la naturaleza que aho-
ra toca resolver —que, como se sabe, carece de estacién proba-
toria—, se pueda expedir una sentencia estimatoria, es preciso
que el mandato previsto en la ley o en un acto administrativo
tenga determinadas caracteristicas. Entre otras, debe tratarse
de un mandato que sea de obligatorio cumplimiento, que sea
incondicional y, tratdndose de los condicionales, que se haya
acreditado haber satisfecho las condiciones; asimismo, que se
trate de un mandato cierto o liquido, es decir, susceptible de
inferirse indubitablemente de la ley o del acto administrativo
que lo contiene y, en lo que al caso se refiere, que se encuentre

vigente.”*

Asi, siguiendo esta linea, en el precedente “Villanueva Valverde”
el supremo intérprete estableceria que para que el cumplimiento de una
norma legal, la ejecucién de un acto administrativo o la emisién de una
resolucién sean exigibles a través del proceso de cumplimiento, el man-
dato o mandamus debe contar con los siguientes requisitos minimos

comunes:
“a) Ser un mandato vigente

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

34 STC 0191-2003-PC/TC, de fecha 26 de setiembre de 2003, fundamento 6; STC 1849-
2002-PC/TC, de fecha 19 de diciembre de 2003, fundamento 1; RTC 2433-2004-PC/
TGC, de fecha 12 de octubre de 2004, fundamento 4, entre otros.
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¢) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones
dispares.

d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento
e) Ser incondicional

Excepcionalmente, podrd tratarse de un mandato condicional,
siempre y cuando su satisfaccién no sea compleja y no requiera de actua-
cién probatoria™

Estos cinco requisitos minimos se establecieron para cualquier tipo
de mandamus (el contenido en una norma legal, un reglamento o acto
administrativo). Sin embargo, para el caso del mandamus contenido en
un acto administrativo, eran dos los requisitos que, ademds de los cinco

ya sefialados, deberfan cumplirse:

“f) Reconocer un derecho incuestionable del reclamante.

g) Permitir individualizar al beneficiario.”*

Estos asi llamados “requisitos minimos comunes” se debian enten-
der como requisitos de procedencia de la demanda de cumplimiento, por
los que, de no ser cumplidos, la demanda era declarada improcedente.
El precedente “Villanueva Valverde” es, en ese sentido, un precedente
que establecié reglas de procedibilidad para el caso del proceso de cum-
plimiento; las mismas que debian ser verificadas luego de examinar si la
demanda no habfa incurrido en alguna causal de improcedencia general

o alguna causal de improcedencia especifica de las previstas en el articulo

70° del CPC.

Ahora bien, una vez senalados los requisitos minimos comunes
que debe reunir un mandamus para ser exigido en un proceso de cum-
plimiento, es conveniente dar un marco general sobre qué significa

cada requisito. Ello ser hard, claro estd, de manera breve al no ser el

35 STC 0168-2005-PC/TC, de fecha 29 de setiembre de 2005, fundamento 14.
36 Ibidem.
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propésito de este trabajo analizarlos a detalle y, como se adelant6 pre-
viamente, también se hard un andlisis sobre cémo incide el articulo 66°
del NCPC en los requisitos minimos comunes del precedente “Villa-
nueva Valverde”.

5.1. Ser un mandato vigente

La norma legal, reglamento o acto administrativo que se le exige
cumplir a la administracién publica debe ser ciertamente un mandato
que se encuentre vigente en el ordenamiento juridico.

En este punto, es preciso senalar que el Tribunal Constitucional, al
analizar este primer requisito minimo, no se ha limitado a verificar solo la
vigencia formal del mandamus, sino que, ha analizado lo que también se
denomina vigencia material. Esto se puede explicar mejor con el siguiente
ejemplo.

Como se senalé anteriormente, en el caso recaido en el Expediente
7435-2006-PC/TC se interpuso una demanda de cumplimiento buscan-
do que el Ministerio de Salud cumpla con las Resoluciones Ministeria-
les 465-99-SA/DM y 399-2001-SA/DM v, en consecuencia, garantice
la provisién e informacién sobre el anticonceptivo oral de emergencia
(AOE) en todos los establecimientos de salud a su cargo. Al momento
de resolver el caso, el Tribunal encontré que las referidas resoluciones
ministeriales habian sido dejadas sin efecto por la Resolucién Ministerial
536-2005-MINSA emitida posteriormente. Por ello, la parte demandada
alegaba la sustraccién de la materia, al haber sido derogado el mandato
que se le exigia cumplir.

Pues bien, el Tribunal Constitucional descarté el argumento esgri-
mido por el Ministerio de Salud senalando, bdsicamente, que a pesar de
que las resoluciones ministeriales que dieron origen al mandato que se
exigfa habfan sido dejadas sin efecto, en el fondo las nuevas resoluciones
ministeriales segufan conteniendo el mismo mandamus. Asi, el Tribunal
expuso lo siguiente: “(...) la opcién de la recurrida privilegié sélo el as-
pecto formal del mandato, porque si bien las normas que lo contenfan

fueron derogadas, desde la perspectiva material o sustancial la obligacién
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seguia vigente porque la nueva norma mantuvo las mismas obligaciones

que se derivaban del mandato.”

Esto demuestra, pues, que al momento de evaluar si el mandato
estd vigente, no se debe rechazar la demanda ante la simple constatacién
de la derogacién de una norma legal o al advertir que un reglamento ha
sido dejado sin efecto; antes bien, se debe evaluar si es que el mandamus
sigue estando presente en aquellas normas que reemplazan a las que han

sido derogadas o dejadas sin efecto.

5.2. Ser un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse indu-
bitablemente de la norma legal o del acto administrativo

Dado que el proceso de cumplimiento es uno de caricter ejecuti-
vo, es requisito indispensable que el mandamus contenido en una norma
legal, reglamento o acto administrativo sea cierto y claro. Es decir, la
autoridad administrativa o el funcionario putblico debe poder dilucidar
de la simple lectura del texto que contiene el mandamus cudl es la accién
concreta que debe llevar a cabo.

Si bien la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no ha expli-
citado en qué consiste este segundo requisito, si se pueden advertir casos

en los que ha sefialado que no se cumplia con el mismo.

Asi, por ejemplo, ha sefalado que cuando a través del proceso de
cumplimiento se pretenda hacer cumplir una resolucién ficta por silen-
cio administrativo positivo, no estaremos ante un mandato cierto y claro
dado que, en sentido estricto, una resolucién ficta de tal naturaleza no
contiene un mandato expreso que se deba cumplir.® En otra oportuni-
dad, cuando un demandante buscaba que se ordene el cumplimiento de
la Ordenanza FAP 170-2 y que, en consecuencia, se actualice mensual-
mente el pago de la remuneracién especial por riesgo de vida que perci-
bia, el Tribunal consideré que la demanda era improcedente ya que la

37 STC 7435-2006-PC/TC, de fecha 13 de noviembre de 2006, fundamento 6.
38 Cfr. STC 1825-2003-PC/TC, de fecha 23 de setiembre de 2003, fundamentos 5 y 6.
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ordenanza en si no sefalaba que el pago debia ser actualizado mes a mes,
por lo que no existfa un mandato cierto y claro.”

Ahora bien, de la reforma planteada por el NCPC vy, especifica-
mente por el inciso 1 del articulo 66° de este nuevo cuerpo normativo, se
puede advertir que este segundo requisito minimo comun ha sido tocado
por el legislador. Asi, tenemos que el articulo 66.1° del NCPC establece

lo siguiente:

“1) Cuando el mandato sea genérico o poco claro, el juez, pre-
via interpretacién de la norma legal o del acto administrativo
firme, entra a resolver el fondo del asunto, debiendo observar
las siguientes reglas:

1.1) Para la interpretacién de la norma legal, el juez utiliza los
métodos cldsicos de interpretacién juridica; debiendo su
resultado respetar lo que establecen las leyes de la materia
y la propia Constitucién.

1.2) La interpretacién del acto administrativo firme debe respe-
tar los principios generales del Derecho Administrativo; la
jurisprudencia de los érganos administrativos correspon-
dientes, asi como la del Tribunal Constitucional.”

Como se puede apreciar, lo que hace el incis 1 del articulo 66° del
NCPC y sus dos numerales es senalarle al juez constitucional cémo debe
actuar cuando se encuentre ante un mandato que no es ni cierto ni claro.
Le dice, de manera expresa, que cuando se encuentre ante un mandato
que sea mds bien genérico o poco claro no podrd rechazar de plano la de-
manda, sino que, deberd entrar al fondo del asunto y utilizar los métodos
cldsicos de interpretacién juridica para salvar la falta de claridad y certeza

del mandamus contenido en una norma legal o acto administrativo.

Asi, tenemos, por un lado, que el precedente “Villanueva Valver-

de” establecia, como segundo requisito comun, que cuando un mandato

39 Cfr STC 02120-2020-PC/TC, de fecha 15 de febrero de 2021, fundamento 5.
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contenido en una norma legal o acto administrativo no tuviera claridad
y certeza, significaba que no cumplia con uno de los requisitos que debia
reunir el mandamus y, por lo tanto, la demanda de cumplimiento era
declarada improcedente. Por otro lado, tenemos que ahora el inciso 1 del
articulo 66° del NCPC ordena al juez constitucional que necesariamente
entre al fondo del asunto para poder interpretar aquella falta de claridad
o certeza del mandamus. Por lo tanto, podemos decir que el segundo
requisito minimo comun con que debe cumplir un mandato y que fue-
ra establecido en el precedente “Villanueva Valverde” ha sido dejado sin

efecto por mérito de esta nueva regulacién legal.

Al respecto, como ya comentamos en otra oportunidad, esta nor-
ma representa “un total despropdsito que, viendo las cosas en perspec-
tiva amplia, podria incluso comprometer la independencia judicial al
constrefir el ejercicio interpretativo que le es consustancial a la actividad
jurisdiccional”.* Corresponderd, en todo caso, que el Tribunal Constitu-

cional arroje mayores luces sobre cémo serd aplicada la norma descrita.

5.3. No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretacio-
nes dispares

Sobre la primera parte de este requisito, el Tribunal Constitucio-
nal ha referido que estaremos ante un mandamus “sujeto a controversia
compleja” cuando resulte necesario, para la eficacia del mismo, remitirse
a normas legales superpuestas que remitan a otras, y estas a su vez a otras,
implicando asi una actividad interpretativa compleja que torne imposible

cumplir, sin mds, con el pretendido mandato.”

Partiendo de esa premisa, el Tribunal ha interpretado que existe
controversia compleja cuando, por ejemplo, el acto administrativo cuyo
cumplimiento se exige contradice un precedente administrativo. A dicha
conclusién llegé en el caso recaido en el Expediente 02780-2017-PC/

40 BOLANOS SALAZAR, Elard. El proceso de cumplimiento en el “Nuevo” Cédigo
Procesal Constitucional. Disponible en: https://lpderecho.pe/proceso-cumplimiento-
nuevo-codigo-procesal-constitucional/

41 Cfr. RTC 01923-2007-PC/TC, de fecha 13 de noviembre de 2007, fundamento 8.
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TC. En este caso, el demandante pretendia que se cumpla una resolucién
directoral regional que disponia el pago de adeudos e intereses por bo-
nificacién especial mensual por preparacion de clases y evaluacién sobre
la base de su remuneracidn total. Sin embargo, la demanda fue declara-
da improcedente, luego de advertir que el Tribunal del Servicio Civil, a
través de un precedente administrativo, habia excluido la bonificacién

mensual por preparacién de clases y evaluacién.®

Ahora bien, para comprender a que se refiere el requisito cuan-
do habla de “interpretaciones dispares”, resulta preciso traer a colacién
el caso recaido en el Expediente 06527-2013-PC/TC. En este caso el
demandante pretendia que, en cumplimiento del articulo 29° del De-
creto Legislativo N° 276, la Universidad Nacional Hermilio Valdizdn de
Hudnuco dispusiera la destitucién automdtica como servidor ptblico de
un docente que habia sido condenado a tres anos de pena privativa de la
libertad, suspendida por dos anos, por el delito de comercializacién de

productos nocivos en agravio del Estado.

En su sentencia, el Tribunal Constitucional sostuvo que el man-
damus se encontraba sujeto a interpretaciones dispares por dos motivos:
primero, porque si bien le resultaba aplicable al docente la norma alu-
dida, se debia tomar en cuenta que, al tratarse de una pena suspendida
la que le habia sido impuesta, la Comisién de Procesos Administrativos
Disciplinarios de la universidad demandada debia evaluar si podia con-

tinuar o no prestando servicios*

% segundo, porque, a juicio de la uni-
versidad, al docente le era aplicable la ley universitaria, por lo que debia
realizarse previamente a su destitucién un procedimiento administrativo
sancionador.* Asi, el Tribunal concluyé la existencia de interpretaciones
dispares sobre la aplicacién del articulo 29° del Decreto Legislativo N°
276 en el caso concreto, por lo que declaré improcedente la demanda de

cumplimiento.

42 Cfr. STC 02780-2017-PC/TC, de fecha 10 de octubre de 2017, fundamento 5.
43 Cfr. STC 06527-2013-PC/TC, de fecha 9 de diciembre de 2015, fundamento 9.
44 Cfy. Idem, fundamento 10.
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Como vemos, los entendimientos discordantes sobre la aplicacién
de una misma norma podrian llevar a concluir que la misma se encuentra
sujeta a interpretaciones dispares y, por ende, que no sea exigible a través
del proceso de cumplimiento. No obstante, debe tenerse en cuenta que
la mera existencia de varios sentidos interpretativos posibles o la sola di-
ferencia entre interpretaciones de diversas instancias no bastan para que
estemos ante un mandato cuya interpretacién dispar excluya la via cons-
titucional. A estos efectos, habrd que aplicar los criterios de prevalencia
de la interpretacién judicial frente a la administrativa, de jerarquia inter-
na (dentro de la Administracién y del Poder Judicial), y de preferencia
de interpretaciones calificadas frente a interpretaciones ordinarias de una
misma instancia (preferencia por precedentes, doctrina jurisprudencial,

. . ”45
resoluciones vinculantes, etc.).

Ahora bien, este tercer requisito minimo comdn también ha sido
tocado por la reforma. Tenemos que el inciso 2 del mismo articulo 66° del
NCPC establece lo siguiente al respecto:

“2) Cuando el mandato esté sujeto a controversia compleja o
a interpretaciones dispares, el juez, previo esclarecimiento de
la controversia, entra a resolver el fondo del asunto. Para ello,
debera observar las siguientes reglas:

2.1) El juez aplica una minima actividad interpretativa para su-
perar la controversia, atendiendo a los métodos cldsicos de
interpretacién juridica, y aplicando los criterios de espe-

cialidad, cronolégico y jerdrquico.

2.2) Asimismo, y de ser necesario, el juez aplica una minima
actividad probatoria que, sin comprometer la finalidad ur-
gente y perentoria del proceso de cumplimiento, permita
confirmar la veracidad del mandato.”

45 SOSA SACIO, Juan Manuel. “El proceso de cumplimiento”. En: Estudios y jurispruden-
cia del cédigo procesal constitucional. Andlisis de los procesos constitucionales y jurisprudencia
articulo por articulo. Luis Castillo Cérdova (coordinador). Gaceta Juridica. Lima. 2009,

p- 289.
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Vemos aqui que, a diferencia del espiritu que subyacia al tercer re-
quisito comun (el de no requerir una actividad interpretativa compleja),
el articulo 66.2° del NCPC obliga al juez constitucional a entrar al fondo
del asunto para ejercer una actividad interpretartiva reglada para superar
asi la complejidad o las interpretaciones dispares que se pudieran presen-
tar en el mandamus.

Mis alld de lo evidentemente reglamentarista que resulta ser este
extremo de la norma, parece ser que se ha elaborado olvidando que la
naturaleza del proceso de cumplimiento es la de ser un proceso ejecutivo
y no cognitivo (para eso estd el proceso contencioso administrativo des-
crito en el inciso 4 del articulo 5° del TUO de la Ley que regula el Proce-
so Contencioso Administrativo). De manera que si se establecen pautas
reglamentaristas que fuercen al juez constitucional a ejercer una amplia
labor interpretativa, cada vez serd mds difusa la diferencia entre este proce-
so constitucional y el proceso contencioso administrativo antes senalado.

5.4. Ser de ineludible y obligatorio cuamplimiento

El mandamus tiene que crear en el sujeto obligado (la autoridad
publica) la fuerza inexcusable para su acatamiento. No debe haber duda
respecto a que aquello que estd contenido en un acto administrativo, una

norma legal o un reglamento debe ser atendido por la autoridad.

Asi, por ejemplo, en un caso en el que un efectivo policial soli-
citada que el Ministerio del Interior, en cumplimiento de una resolu-
cién directoral, le asigne un vehiculo de comando por haber ascendido
al grado de coronel de la Policfa Nacional del Perd (PNP), el Tribunal
Constitucional declaré improcedente la demanda por considerar que el
mandato no era de ineludible y obligatorio cumplimiento puesto que,
segiin el Reglamento de la Politica General sobre Automéviles para uso
del personal de la PND, solo le correspondia la asignacién del vehiculo a
los oficiales generales y coroneles en actividad; situacién en la que no se

encontraba el demandante del caso.

46 Cfr. RTC 02806-2010-PC/TC, de fecha 13 de setiembre de 2010, fundamento 7.
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En otra oportunidad, una demandante buscaba que el Organis-
mo de Formalizacién de la Propiedad Informal (COFOPRI), en cumpli-
miento de una resolucién divisional expedida por la Direccién Regional
de Trabajo y Promocién del Empleo, la inscriba en su registro de planillas
de trabajadores. El Tribunal decidié declarar improcedente la demanda
por considerar que el mandato contenido en la resolucién divisional no
era de ineludible cumplimiento dado que, al momento de resolverse la
demanda de cumplimiento, la recurrente no contaba con vinculo laboral
alguno con COFOPRI (lo cual estaba siendo discutido en un proceso
de amparo subyacente). Asi, el supremo intérprete sostuvo que “no es
posible que a través del presente proceso de cumplimiento se ordene que
se registre en el libro de planillas de remuneraciones de la entidad em-
plazada a una persona que en la actualidad no tiene la condicién de tra-
bajadora mds atn si tal condicién viene siendo discutida en un proceso
de amparo. Por tanto, en el presente caso el mandato no es de ineludible
cumplimiento”.

El cuarto requisito minimo comun también ha sido tocado por
la reforma pero no en el mismo grado que el segundo y el tercero como
vimos antes. Asi, tenemos que el inciso 3 del articulo 66° del NCPC es-

tablece lo siguiente:

“3) Cuando, para determinar la obligatoriedad o incuestionabi-
lidad del mandato contenido en una norma legal o acto admi-
nistrativo firme resulte necesario entrar al fondo del asunto, el
juez admite a trdmite la demanda, y esclarecerd la controversia.”

En realidad no hay mucho que decir de este numeral porque su
redaccion estd clara. La intencién que tiene —como lo demds que contie-
ne el articulo 66° del NCPC- es obligar al juez constitucional a entrar a
conocer el fondo del asunto. Asi, ahora por mds que sea evidente que un
mandato contenido en una norma legal o un acto administrativo no resul-

ta de ineludible y obligatorio cumplimiento, el juez deberd forzosamente

47 RTC 01271-2013-PC/TC, de fecha 18 de marzo de 2014, fundamento 6.
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admitir a trdmite la demanda. La consecuencia de esta norma es previsi-

ble: una todavia mayor sobrecarga procesal.

5.5. Ser incondicional

El quinto requisito minimo comutin que debe cumplir el mandamus
es el de ser incondicional. Sin embargo, como se senalé supra, puede tra-
tarse de un mandato condicional, siempre que el cumplimiento de tales
condiciones no suponga una actuacién compleja por parte del obligado.
En caso se trate de un mandato sujeto a alguna condicién o condiciones
(no complejas), podemos decir que las condiciones pueden ser tanto in-
ternas como externas. Es decir, las condiciones que se requieren cumplir
para que el mandamus sea exigible, puede provenir tanto del propio texto
normativo o acto administrativo del cual provenga el mandato, como
de alguna otra norma o acto administrativo que establezcan requisitos o
procedimientos previos para su ejecucién. Con algunos ejemplos se podrd

entender mejor qué se evaltia en este requisito.

En la sentencia recaida en el Expediente 00579-2017-PC/TC, el
Tribunal conocié el caso de una persona que solicitada que la Muni-
cipalidad Provincial de Huaura, en cumplimiento de unas resoluciones
gerenciales, le abone una suma de dinero por conceptos de haber cum-
plido treinta afos de servicio y subsidio por sepelio. Al declarar fundada
la demanda, el Tribunal advirtié que, si bien el mandato estaba sujeto
condicién por estar supeditado a la disponibilidad presupuestaria de la
institucién demandada, dicha condicionalidad no podia constituir un
impedimento para el cumplimiento del mandamus dado que, a pesar de
haber ya transcurrido dos ejercicios presupuestarios, la municipalidad
demanda no habia hecho nada para presupuestar el pago adeudado al
demandante.*®

48 Cfr. STC 00579-2017-PC/TC, de fecha 22 de marzo de 2019, fundamento 9. En la
misma linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente que el argumento de
la disponibilidad presupuestaria no puede ser un argumento que condicione, sin mds, la
¢jecucién de un mandato contenido en un acto administrativo o una norma, mds adn si
es que la autoridad obligada ha dejado que transcurran varios afios sin presupuestar lo
debido para la ejecucién del mandamus (STC 01170-2010-PC/TC; STC 02600-2012-
PC/TC; STC 02479-2014-PC/TC, entre otras).
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Por otro lado, en los casos iniciados por los fonavistas solicitando
que la Comisién Ad Hoc creada por la Ley 29625%, en cumplimiento
de dicha ley precisamente, les haga entrega de su Certificado de Recono-
cimiento de Aportes y Derechos del Fonavista (CERAD), el Tribunal ha
senalado que, si bien el cumplimiento de esa norma se encuentra sujeto
al cumplimiento de ciertas condiciones (como conformar una cuenta in-
dividual y la inscripcién en el Padrén Nacional de Fonavistas), corres-
ponderd en cada caso verificar si dichas condiciones (que son minimas y
simples) se encuentran cumplidas a fin de hacer ejecutable el mandato.
Bajo ese criterio, ha declarado fundadas varias demandas de cumplimien-
to en estos casos.”’

5.6. Reconocer un derecho incuestionable del reclamante

Este sexto requisito solamente es exigible respecto de los mandatos
contenidos en los actos administrativos. En buena cuenta, lo que exige
este requisito es que el acto administrativo como tal reconozca, sin lugar
a dudas, un derecho al administrado. Esto se relaciona con la firmeza del
acto; un acto administrativo que reconoce un derecho y ante el cual ya no
cabe interponer ningiin recurso impugnatorio se convierte en firme y, por
ende, reconoce un derecho incuestionable.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional encontramos di-
versos ejemplos de cémo se ha entendido este sexto requisito con que
debe cumplir el mandamus contenido en un acto administrativo.

Asi, por ejemplo, se ha entendido que los actos administrativos
destinados a impulsar un procedimiento administrativo no son actos que
reconozcan un derecho incuestionable al administrado®'; también se ha
dicho que una resolucién destinada a aclarar un acto administrativo no

reconoce un derecho incuestionable™ e, inclusive, en alguna oportunidad

49  Ley de Devolucién de Dinero del Fonavi a los Trabajadores que Contribuyeron al mismo.

50 Cﬁ‘. STC 04029-2018-PC/TC, de fecha 26 de junio de 2019; STC 04038-2018-PC/TC,
de fecha 26 de junio de 2019, entre otros.

51 Cfr. STC 0347-2009-PC/TC, de fecha 30 de setiembre de 2010, fundamento 3.
52 Cfr. STC 01061-2020-PC/TC, de fecha 28 de enero de 2021, fundamento 4.
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el supremo intérprete entendié que un acto administrativo no reconocia
un derecho incuestionable al reclamante por haberse expedido el mismo
contraviniendo un precedente del propio Tribunal Constitucional.”

5.7. Permitir individualizar al beneficiario

El séptimo y altimo requisito minimo que, al igual que el anterior,
solo serd exigible cuando la pretensién esté dirigida a hacer cumplir un
acto administrativo y no una norma legal o reglamento, establece que
dicho acto debe “permitir individualizar al beneficiario”.

Al respecto, consideramos que el Tribunal Constitucional ha veni-
do incurriendo en un error en su jurisprudencia constante al equiparar
este requisito con la idea (errada) de que el acto administrativo debe estar
determinado, taxativa y expresamente, para un sujeto concreto o un gru-
po de personas determinadas. Comdinmente encontramos en la jurispru-
dencia que, al analizar este séptimo requisito, el Tribunal Constitucional
se limita a verificar si el acto administrativo en cuestién hace mencién del

nombre de la persona o las personas a quien va dirigido.

Esta apreciacién es un error, puesto que ignora que existen actos
administrativos que, a pesar de no hacer mencién expresa a los sujetos a
quien va dirigido, si permiten individualizar a sus destinatarios en razén
a las circunstancias concretas en las que los mismos se encuentran (una
poblacién determinada, una organizacién especifica, una comunidad in-
digena, etc.). Por esta razdén, coincidimos con el profesor Juan Carlos
Morén cuando sostiene que un “acto también puede ser dirigido a un
numero incierto de personas, pero dentro de una situacién juridico ad-
ministrativa perfectamente concreta”™.

Finalmente resta entonces responder a la siguiente pregunta: ;Y
que pasa entonces con las pretensiones que no pueden ser conocidas

via proceso de cumplimiento al no cumplir copulativamente con los

53 Cfr. STC 05076-2008-PC/TC, de fecha 1 de setiembre de 2009, fundamento 8.
54 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la ley del procedimiento administrativo
general. Tomo I. 13ra Edicién. Gaceta Juridica. Lima, 2018, p. 188.
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requisitos minimos exigidos por el precedente Villanueva Valverde? Pues
bien, dichas pretensiones tendrdn que ser ventiladas a través del proceso
contencioso administrativo que regula el articulo 5°, inciso 4, del Texto
Unico Ordenado (TUO) de la Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo® que, a diferencia del proceso de cumplimiento, es un
proceso cognitivo en el que se podrdn discutir y actuar mayores pruebas
para determinar si es que la administracién publica tiene o no alguna

obligacién que cumplir.

5.8. ¢:El articulo 66° del NCPC deja sin efecto el precedente
“Villanueva Valverde”?

Luego de todo lo que hemos visto en los acdpites anteriores la pre-
g q p p
gunta que naturalmente surge es la siguiente: ;El articulo 66° del NCPC
deja sin efecto el precedente “Villanueva Valverde™?

Al respecto, podemos advertir que, mds que dejar sin efecto el re-
ferido precedente, lo que hace el articulo 66° del NCPC es mutilarlo. En
la practica, el articulo 66° ha dado “pautas” para “resolver” los requisitos
minimos comunes ndmeros dos, tres y cuatro que establecié el preceden-
te “Villanueva Valverde”. En ese sentido, podemos decir que ha dejado
parcialmente sin efecto esos requisitos minimos comunes, trastocando
sensiblemente el precedente. Mucho me temo que esta mutilacién del
precedente “Villanueva Valverde” termine por convertirlo en inaplicable.
Quedard esperar cémo resuelve el calificado intérprete de la Constitucién

esta situacién compleja generada por la reforma.

6. Las medidas cautelares en el procedo de cumplimiento

A pesar que, en teoria, el proceso de cumplimiento es uno de ca-

rdcter ejecutivo que deberfa tramitarse con celeridad (como todo proceso

55 Elarticulo 5°, inciso 4 del TUO de la Ley que regula el Proceso Contencioso Administra-
tivo aprobado mediante Decreto Supremo N° 011-2019-JUS establece que: “en el pro-
ceso contencioso administrativo podrdn plantearse pretensiones con el objeto de obtener
lo siguiente: (...) Se ordene a la administracion publica la realizacién de una determinada
actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto admi-
nistrativo firme.”
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constitucional de la libertad en realidad), no es inocuo pensar en que, a
pesar de dicha celeridad, el o los demandantes en el proceso necesiten
que se adopte urgentemente alguna medida que no torne en ineficaz la
sentencia que el juez constitucional vaya a expedir. Para estos escenarios,
el articulo 15° del CPC (ubicado dentro del Titulo I concerniente a las
disposiciones generales de los procesos de hdbeas corpus, amparo, hédbeas
data y cumplimiento) establece la posibilidad de que se puedan conceder
medidas cautelares en el marco del proceso de cumplimiento. Como se
sabe, este es un incidente que no llega al Tribunal Constitucional, sino
que, se queda al nivel de los jueces constitucionales que conocen este

proceso en las instancias previas del Poder Judicial.

La tutela cautelar supone una manifestacién de la tutela procesal
efectiva en la medida que busca garantizar la eficacia de la sentencia que
se va a expedir. En efecto, “la consagracién del instituto de las medidas
cautelares tiene por finalidad garantizar que el tiempo que toma el proce-
so no termine por perjudicar al titular de la situacién juridica de ventaja

. . » 56
que se ve en la necesidad de acudir al proceso para protegerla”.

Asi, si bien es cierto que la figura de la tutela cautelar es recogida
del Derecho Civil por nuestro CPC, se ha manifestado con acierto que
“en el dmbito de los procesos constitucionales la finalidad de las medidas
cautelares no es otra que coadyuvar a la proteccién de los derechos fun-
damentales que se han invocado en la demanda.”” Esto supone que, al
momento de valorar una solicitud de medida cautelar en el proceso de
cumplimiento, el juez constitucional deberd tomar especial atencién en

la naturaleza del proceso que tiene ante si.

Ahora bien, partiendo de lo descrito en el articulo 15° del CPC
(hoy articulo 18° en el NCPC) y, en general, de la construccién de la
figura de la medida cautelar en el Derecho Procesal, el Tribunal Constitu-

cional ha sefalado que los presupuestos que debe contener toda medida

56 PRIORI POSADA, Giovanni. “El derecho fundamental a la tutela cautelar: fundamen-
tos, contenido y limites”. Jus Et Veritas. Ntmero 30, p. 175.

57 LANDA ARROYO, César. Derecho procesal constitucional. Fondo Editorial de la Pontifi-
cia Universidad Catélica del Perti. Lima. 2018, p. 160.
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cautelar dictada en un proceso constitucional (como el de cumplimien-

to), son los siguientes:

“a) Verosimilitud o apariencia del derecho invocado (fumus bonis

iuris): se exige demostrar que existe un derecho que debe tute-
larse en el proceso principal, sobre la base de una cognicién pre-
liminar y sumaria de los hechos. Se trata, en resumidas cuentas,
de un examen no exhaustivo de certeza juridica sobre el funda-

mento de la pretension del solicitante;

Peligro en la demora (periculum in mora): se evalda si, produc-
to de la duracién del proceso principal, la sentencia definitiva
podria tornarse inexigible o imposible de ejecutar, tomando en
cuenta criterios como el comportamiento de las partes, la com-
plejidad del asunto y la naturaleza de la pretensién solicitada.
El solicitante debe demostrar que en caso de no adoptarse la
medida de inmediato careceria de sentido la sentencia; y

¢) Adecuacién de la pretension: se requiere que el pedido cautelar

sea congruente, proporcional y correlacionado con lo que se
pretende asegurar (objeto de la cautela), teniendo en cuenta
criterios de razonabilidad y utilidad, a fin de no poner en ries-
go innecesariamente los derechos o competencias de la parte

demandada.”®®

Pero junto con la consideracién de estos tres elementos, el juez

constitucional debe valorar si es que la medida cautelar que va a conceder

en el proceso de cumplimiento no va a generar una situacién irreversi-

ble en caso la demanda termine siendo desestimada en el proceso. Asi,

aun cuando el denominado principio de previsién de consecuencias se

haya trabajado desde el punto de vista de la previsibilidad de la sentencia

constitucional, consideramos que también cabria aplicar dicho principio

al juez constitucional en el decurso del trdmite de la tutela cautelar del

proceso de cumplimiento.

58 ATC 0001-2020-CC/TC, de fecha 11 de agosto de 2020, fundamento 7.
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En linea de lo expuesto anteriormente, conviene, para tener pre-
sente la importancia de la tutela cautelar en el proceso de cumplimiento,
recordar lo senalado por el Tribunal Constitucional en la sentencia recai-
da en el Expediente 2544-2009-PC/TC. En dicho caso, el Tribunal se
encontrd con el escenario en el cual la medida cautelar dictada al interior
del proceso de cumplimiento se habia tornado en ineficaz por los actos
propios de la parte demandante llevados a cabo con posterioridad a la

concesién de la aludida medida.

En ese sentido, si bien el Tribunal recordé que no podia pronun-
ciarse expresamente por dicha situacién al no ser de su competencia el
conocimiento del incidente cautelar en un proceso constitucional, si fue
enfdtico en advertir que una situacién de esa naturaleza —de desacato a
una medida cautelar— puede configurar la violacién del derecho funda-
mental a la tutela procesal efectiva reconocido en el inciso 3 del articulo
139° de la Constitucién.”

Finalmente, en lo que respecta a la naturaleza de la medida cautelar
dictada en el marco de un proceso de cumplimiento, resulta evidente que
la misma serd siempre innovativa puesto que, si el objeto del proceso de
cumplimiento es ordenar a la autoridad publica renuente que cumpla
con el mandato contenido en la norma legal, reglamento o acto admi-
nistrativo, la medida cautelar no podr4 hacer otra cosa que precisamente
ordenar (provisionalmente hasta que se emita la sentencia que ponga fin

al proceso) que se cumpla con el mandamus.”°

7.  Laconversién del proceso de camplimiento

Puede suceder que quien interpone una demanda de cumplimiento

esté, en realidad, cuestionando o exponiendo asuntos que no son propios

59  Cfr. STC 2544-2009-PC/TC, de fecha 5 de noviembre de 2009, fundamento 20.

60 A pesar de que pareciera ser una obviedad, no estd de mds recordar que en incidente cau-
telar del proceso de cumplimiento no se puede llevar a cabo el andlisis del mandamus
contenido en la norma legal, reglamento o acto administrativo segtin los criterios esta-
blecidos en el precedente “Villanueva Valverde”. Ello corresponde hacerse al interior del
proceso de cumplimiento en si.



Aspectos procesales del proceso de cumplimiento en la jurisprudencia ...

de conocerse por esa via. Para dicha eventualidad, el Tribunal Constitu-
cional ha previsto la figura de la reconversién del proceso de cumplimien-
to, siempre y cuando se cumplan con determinadas condiciones construi-
das jurisprudencialmente. En buena cuenta, la reconversién se constituye
en “la facultad de los jueces constitucionales para adecuar las pretensiones
de los quejosos cuando se advierta un error o una omisién en el petitorio

de su demanda”®

Asi, en el caso recaido en el Expediente 07873-2006-PC/TC el
Tribunal expuso las seis condiciones que deben cumplirse para poder lle-
var a cabo la reconversién de un proceso de cumplimiento a otro proceso

constitucional (que, por lo general, es al amparo):

- Que los jueces en ambos procesos tengan las mismas competen-

cias funcionales.

- Que se mantenga la pretensién originaria de la parte

demandante.

- Que existan elementos suficientes para determinar la legitimi-
dad para obrar activa y para poder resolverse sobre el fondo del

asunto.
- Que se estén cumpliendo los fines del proceso constitucional.

- Que sea de extrema urgencia la necesidad de pronunciarse so-
bre el mismo.

- Que exista predictibilidad en el fallo a pronunciarse.®

Estas seis condiciones deben cumplirse de manera copulati-
va o, de lo contrario, no podrd operar la reconversién del proceso de

cumplimiento.®

61 STC 01470-2016-PHC/TC, de fecha 12 de febrero de 2019, fundamento 5.
62 Cfr. STC 07873-2006-PC/TC, de fecha 23 de octubre de 2006, fundamento 9.
63 Ibidem.

251




252

Elard Ricardo Bolarios Salazar

Alo largo de su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha justi-
ficado esta figura de la reconversion en varios principios. Asi, por ejemplo,
ha sostenido dicha figura en base a principios como el de la adecuacién
de las formalidades al logro de los fines de los procesos constitucionales
(articulo III del Titulo Preliminar del NCPC)%; el de autonomia proce-
sal®; el de iura novit curia® o, inclusive, en base a la suplencia de la queja
deficiente®.

Al margen de lo anterior, la pregunta que subyace es si es que la
facultad de reconvertir un proceso de cumplimiento recae en los jueces de
primera y segunda instancia que conocen la demanda de cumplimiento,
ademds del Tribunal Constitucional, o si, por el contrario, la reconversién
no es una obligacién que recaiga en los jueces de primera instancia, tal y
como ocurre con la aplicacién de esta figura cuando se habla de convertir
procesos de hdbeas corpus a amparo. Al respecto, considero que cuan-
do estamos hablando de la reconversién del proceso de cumplimiento

a uno de amparo, la potestad recae en todos los jueces constitucionales

64  Segtin este principio “las exigencias que impone el Cédigo no deben, bajo ningtin punto
de vista ni criterio interpretativo, trastocar los fines mismos de los procesos constituciona-
les”. Véase al respecto: RTC 03059-2012-PA/TC, de fecha 6 de agosto de 2013, funda-
mento 5.

65 Segtn el principio de autonomia procesal, “el Tribunal Constitucional detenta en la reso-
lucién de cada caso concreto la potestad de establecer, a través de su jurisprudencia, nor-
mas que regulen el proceso constitucional, a través del precedente vinculante del articulo
VII del Cédigo Procesal Constitucional, en aquellos aspectos donde la regulacién procesal
constitucional presenta vacios normativos o donde ella debe ser perfeccionada o adecuada
a los fines del proceso constitucional.” Véase, al respecto: STC 0025-2005-PI/TC y 0026-
2005-PI/TC (Acumulados), de fecha 25 de abril de 2006, fundamentos 18 a 21.

66  El Tribunal Constitucional ha sefialado que este principio “debe ser entendido como un
atributo del Juez constitucional destinado a lograr una relacién arménica entre los dere-
chos cuya tutela le encomienda la Constitucién a través del Derecho Procesal Constitu-
cional y los propios valores que consagra la Carta Fundamental. El aforismo reza “El Tri-
bunal conoce el Derecho” y, en el 4mbito de la justicia constitucional, esto supone que el
Tribunal debe amparar de la mejor manera las pretensiones sobre violaciones o amenazas
a los derechos fundamentales.” Véase, al respecto: STC 4080-2004-PC/TC, de fecha 28
de enero de 2005, fundamento 7.

67 La suplencia de la queja deficiente es la facultad de los jueces y juezas constitucionales de
adecuar la pretensién de la demanda con la finalidad de otorgar mayor proteccién a los
derechos fundamentales del demandante. Véase, al respecto: Voto del magistrado Espi-

nosa-Saldafa Barrera en la STC 06568-2015-PA/TC, de fecha 7 de mayo de 2019.
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que conocen la demanda. Es decir, tanto en las dos instancias del Poder
Judicial y, obviamente, en el Tribunal Constitucional.

La razén de esta conclusién se sostiene en dos consideraciones: en
primer lugar, en el hecho de que en los casos en los que el Tribunal ha re-
convertido el proceso de cumplimento, jamds ha sefialado expresamente
que dicha potestad no resulta obligatoria para los jueces constitucionales
de primera instancia (tal y como si lo hace cuando se refiere a la recon-
version del proceso de hdbeas corpus a amparo); en segundo lugar, en el
hecho de que el proceso de cumplimiento, al ser un proceso ejecutivo y
expeditivo, serfa absurdo que el juez de primera instancia no esté obliga-
do a reconvertir el proceso si es que identifica que ello procede en el caso

concreto.

Pero bueno, mds alld de estas particulares consideraciones, resulta
l6gico que el juez constitucional pueda reconvertir un proceso de cumpli-
miento si es que considera que, detrds de la pretensiéon demandada, hay
una situacién que amerita la intervencién de la justicia constitucional
para ser corregida. De otra forma, pues, la justicia constitucional serfa
inoperante. Ademds, tal y como el propio Tribunal ha sefialado, la ausen-
cia de un mandato que cumpla con los requisitos establecidos en el prece-
dente “Villanueva Valverde”, no significa que no exista una situacién que

pueda generar la vulneracién de derechos fundamentales.®®

Por lo tanto, somos de la firme opinién de que cuando el Tribunal
Constitucional (y en general cualquier juez constitucional) se encuentre
en el escenario en el que puede disponer la nulidad de todo lo actuado y
reconvertir el proceso de cumplimiento a otro, deberd més bien reconver-
tirlo él mismo y resolver. Ello, claro estd, siempre que se cumplan con las
condiciones establecidas en la sentencia recaida en el Expediente 07873-
2006-PC/TC que, aunque no es un precedente configurado al amparo
del articulo VII del Titulo Preliminar del CPC, si forma parte de la juris-
prudencia constante y reiterada del Tribunal Constitucional cuando de la

reconversién del proceso de cumplimiento se trata.

68 Cfr. ATC 02420-2012-PC/TC, de fecha 6 de agosto de 2014, fundamento 37.
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Por dltimo, una cuestién a la que hay que prestarle particular aten-
cién es a la prictica jurisprudencial del Tribunal Constitucional cuando
ha decidido reconvertir un proceso de cumplimiento. Si bien son seis
los elementos (detallados supra) que se deben cumplir copulativamente
para que proceda la reconversién del proceso, el supremo intérprete le ha
prestado especial interés a la urgencia que un caso pueda demandar para
tomar la decisién de reconvertir o no el proceso (quinto elemento segin

la sentencia recaida en el Expediente 07873-2006-PC/TC).

Asi, por ejemplo, ha tomado en consideracién como razones de
peso para la reconversion del proceso de cumplimiento la avanzada edad
del demandante®; la condicién de salud (discapacidad)” o la magnitud
del derecho involucrado (consulta previa)”'. Estos son simplemente enun-
ciados a modo de ejemplos, puesto que, nada impide que puedan llegar
a presentarse otras situaciones de urgencia que ameriten efectivamente la

reconversién del proceso de cumplimiento.

8.  Ejecucién de la sentencia de cumplimiento

El Tribunal Constitucional ha especificado, con respecto a la ejecu-
cién de las sentencias judiciales, que se trata de un derecho fundamental
desprendido directamente del derecho a la tutela judicial efectiva.”” Y es
que, en efecto, tutela procesal que no es efectiva no es tutela procesal. Por
eso es sumamente importante que aquello que finalmente resuelve un
juez o un tribunal pueda ser plasmado en el terreno fictico a fin de no
convertir a las sentencias judiciales en simples declaraciones liricas vacias

de contenido real y efectivo.

En cuanto a las sentencias emitidas en el marco de un proceso de
cumplimiento, el articulo 73° del NCPC establece que la sentencia firme
que ordena el cumplimiento del deber omitido deberd cumplirse segin

69 Cfr. STC 07873-2006-PC/TC, de fecha 23 de octubre de 2006, fundamento 4, y STC
4941-2007-PC/TC, de fecha 9 de octubre de 2007, fundamento 3.

70 Cfr. STC 05161-2008-PC/TC, de fecha 13 de febrero de 2010, fundamento 5.

71 Cfr. ATC 01717-2014-PC/TC, de fecha 4 de setiembre de 2018, fundamento 10.

72 Cfr. STC 01797-2010-PA/TC, de fecha 15 de noviembre de 2010, fundamento 9.
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lo que prevé el articulo 27° del propio cuerpo normativo. Por su parte, el
inciso 3 del articulo 72° del CPC sefiala que la sentencia que declara fun-
dada una demanda de cumplimiento (que es una sentencia que siempre
establecerd una obligacién de hacer) deberd sefalar el “plazo perentorio
para el cumplimiento de lo resuelto, que no podra exceder de diez dias”.

Ahora bien, segun el articulo 22° del CPC (que regulaba lo
concerniente a la actuacién de sentencias para los procesos de ampa-
ro, hdbeas corpus, hdbeas data y cumplimiento) el juez encargado de
la ejecucién de la sentencia de cumplimiento era el juez que conocia la
demanda en primera instancia. Senala, también, que el juez podrd hacer
uso de medidas coercitivas para conseguir la ejecucién de la sentencia
como las multas o, inclusive, disponer la destitucién del responsable del
incumplimiento. Sobre este punto, conviene recordar que las medidas
coercitivas para la ejecucién de las sentencias no son una herramienta
que el juez de ejecucién pueda usar a su libre albedrio. Al respecto, el
propio Tribunal ha sefalado que dichas medidas no pueden ser usadas
discrecionalmente, sino que, corresponde al juez de ejecucién motivar y
sustentar en forma adecuada las razones por las que se dispone la aplica-
cién de las mismas.”

El NCPC no tiene una previsién explicita sobre a qué juez le co-
rresponde la ejecucién de la sentencia en los procesos de tutela de dere-
chos como lo es el de cumplimiento. Sin embargo, de la lectura del ulti-
mo pérrafo del articulo 27° del NCPC se puede inferir que sigue siendo
el juez de primera instancia o grado el encargado de ejecutar la sentencia.
En efecto, dicho pdrrafo menciona que “[e]n los procesos de habeas cor-
pus las sentencias estimatorias las ejecuta el juez o la sala que la expidié,
sin necesidad de remitir los actuados al juzgado de origen”. Contrario
sensu, al solo establecer dicha regla para los procesos de habeas corpus, se
entiende que para los demas procesos serd el juzgado de origen el encar-
gado de la ejecucidn.

73 Cfr. STC 4119-2005-PA/TC, de fecha 29 de agosto de 2005, fundamento 56.
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Sobre los costos y costas del proceso, se impondrdn si es que la de-
manda de es declarada fundada. Aunque claro, en el caso del proceso de
cumplimiento técnicamente solo se pueden imponer costos dado que el
Estado no puede ser condenado al pago de costas (y en el proceso de cum-
plimiento el demandado siempre serd el Estado a través de alguna entidad
o autoridad publica). Sin embargo, podria darse el caso también en el que
el juez constitucional evidencie una situacién que amerite la exoneracién
del pago de costos, en cuyo caso, deberd explicar las razones de dicha
exoneracién (debida motivacién), tal y como ya ha ocurrido en varios

procesos de hdbeas data que ha conocido el Tribunal Constitucional.”*

Ahora bien, cierto es que el articulo 72.3° del NCPC establece que
el plazo para el cumplimiento de lo ordenado en la sentencia que declara
fundada una demanda de cumplimiento no debera ser mayor a diez dias.
Empero, dicho articulo debe ser entendido como una regla prima facie
aplicable a aquellos procesos de cumplimiento en los que el mandamus
sea de fécil cumplimiento por parte de la autoridad responsable.

En efecto, hay escenarios en los que, a pesar de haberse declarado
fundada la demanda de cumplimiento, no serd posible exigir que la mis-
ma sea cumplida dentro del plazo perentorio que establece el inciso 3 del
articulo 72° del NCPC.

Un ejemplo muy palpable y reciente de esta situacién la encon-
tramos en el caso recaido en el Expediente 04104-2013-PC/TC que,
como ya se anotd antes, versé sobre una demanda de cumplimiento en
la cual se buscaba que el Gobierno Regional de Junin cumpla con crear
la OREDIS. En dicho caso, el Tribunal Constitucional declaré fundada
la demanda, pero, en atencién a la magnitud del mandato que suponia
crear una oficina dentro de la estructura orgdnica del Gobierno Regional
de Junin, decidi6 no aplicar el articulo 72.3° del CPC (que sigue siendo
el mismo en el NCPC) vy, en su lugar, establecer mds bien una serie de

74 Ver, al respecto: STC 03205-2018-PHD/TC, de fecha 26 de junio de 2019; STC 00729-
2018-PHD/TC, de fecha 2 de julio de 2019; STC 03423-2016-PHD/TC, de fecha 21
de julio de 2020, entre otras.
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acciones que debia llevar a cabo el referido gobierno regional para dar

cumplimiento a su sentencia.

Asi, el Tribunal expuso concretamente siete requerimientos que la
parte demandada debia llevar a cabo para acatar el mandato legal de crear
la OREDIS.” En su sentencia, el Tribunal senalé que solo podria consi-
derarse cumplida su resolucién con la creacién de la OREDIS vy establecié
que los plazos y acciones concretas para la creacién de la misma debian
establecerse por parte del Gobierno Regional de Junin previo informe al
juez de ejecucién. Junto con ello, se senalé que el juez encargado de la
ejecucion de la sentencia debia adoptar todos los apremios establecidos en
los articulos 22° y 59° del CPC a efectos de hacer cumplir los plazos que
se fijaran para la creacién de la OREDIS.

Fuera de esto, una cuestién que también podria presentarse —y que
hasta ahora no ha sido abordada en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional— es aquella en la que, luego de emitirse una sentencia que declara
fundada una demanda de cumplimiento ordenando cumplir (valga la re-
dundancia) con una norma legal, resulta que la misma es derogada (tanto
en su aspecto formal como material) antes de que se pueda llevar a cabo
la ejecucién de la sentencia.

De presentarse un escenario asi, considero que lo que correspon-
derfa serfa continuar con la ejecucién de la sentencia tomando en cuenta
la norma ya derogada. La razén de esta postura se sostiene en que, al
momento de interponerse la demanda de cumplimiento, existia la norma
en el ordenamiento juridico que obligaba a la autoridad publica a llevar
a cabo determinada accién y, por lo tanto, seria absurdo beneficiar a la
autoridad publica desobligdndola del cumplimiento de dicho mandamus
cuando el transcurso del tiempo (que ha generado la derogatoria de la
norma) le es una cuestién exclusivamente atribuible.

Por dltimo, no se debe perder de vista que recientemente el Tribu-
nal Constitucional ha creado el “Sistema de Supervisién y Cumplimiento

75 Ve, al respecto: STC 04104-2013-PC/TC, de fecha 18 de mayo de 2015, fundamentos
40.
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de Sentencias” dentro de su propia estructura orgdnica.”® Segtn la Re-
solucién Administrativa 065-2020-P/TC que crea dicho sistema, el Tri-
bunal Constitucional podrd dar seguimiento a sus sentencias en tres su-
puestos: (i) cuando se trate de un caso en el cual se estén formulando
exhortaciones a los poderes publicos o a los particulares; (ii) cuando se
trate de un caso en el que la intervencién del Tribunal resulte indispensa-
ble para la efectiva proteccién de los derechos vulnerados o amenazadas;
o (iii) cuando sea un caso en el que el Tribunal declare un estado de cosas

inconstitucional.

Sobre las sentencias recaidas en procesos de cumplimiento, consi-
dero que perfectamente el Tribunal Constitucional puede supervisar de
manera directa el cumplimiento de las mismas si es que encajan en el se-
gundo supuesto detallado supra. Es decir, si es que se logra identificar que
la intervencién de supremo intérprete de hace imperiosa para garantizar
la proteccién de los derechos vulnerados (esto serviria sobre todo en casos
como, por ejemplo, el recaido en el Expediente 04104-2013-PC/TC en
donde el Tribunal dispone una serie de requerimientos a seguir para la

efectivizacién final del mandamus).”

9. Reflexiones finales

Es importante tener en cuenta que, luego de los procesos de am-
paro y de hdbeas corpus, el proceso de cumplimiento es el tercer proceso
constitucional mds empleado por los justiciables. Por ello, es crucial co-
nocer sus alcances y limites a fin de poder crear una conciencia sobre los
escenarios en los que este proceso servird realmente. En esa labor, que
duda cabe, resulta imperativo atender la jurisprudencia que el supremo

76  Para un mayor andlisis de este sistema puede revisarse un trabajo anterior: Bolafios Sala-
zar, Elard Ricardo. “Justicia constitucional en accién. El sistema de supervisién y cum-
plimiento de sentencias del Tribunal Constitucional”. Gaceta Constitucional. Tomo 153.
2020.

77  Otra figura de la que cabria hablar aqui es la del “recurso de agravio constitucional a favor
del cumplimiento de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional” creada por la
jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional.
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intérprete de la Constitucién expide al resolver las demandas de cumpli-

miento que ante ¢l llegan.

Por ese motivo, el presente trabajo se ha centrado en desentrafar la
lectura que el Tribunal Constitucional viene teniendo sobre los aspectos
procesales que conciernen al proceso de cumplimiento. Y es que, si bien
no es un proceso que en la jurisprudencia constitucional haya tenido el
protagonismo que, por ejemplo, han tenido el amparo o el hdbeas corpus,
si podemos hallar casos importantes resueltos a propésito de este proceso
que nos hacen ver que, bien comprendida su dindmica, el proceso de
cumplimiento tiene mds pros que contras; lo cual, a fin de cuentas, justi-
fica su existencia.

También hemos podido ver cémo las reformas introducidas por el
NCPC recientemente aprobado han trastocado varios aspectos del pro-
ceso de cumplimiento. A la luz de lo que se ha visto, serd necesario que
el Tribunal Constitucional tome un rol protagénico y ejerza una labor
interpretativa que ayude a resolver las dudas que la reforma ha sembrado
alrededor de la configuracién de este proceso constitucional y, sobre todo,
con relacién a la mutilacién que ha sufrido el precedente “Villanueva
Valverde” como ya lo dejamos expuesto en este trabajo. Esa es todavia

una tarea pendiente.

Sin embargo, mds alld de todo ello, no se puede negar que hace
falta un mayor desarrollo —tanto desde la doctrina como desde la pro-
pia jurisprudencia— sobre ciertas cuestiones que tienen que ver con este
proceso constitucional. Las voces que a dicha tarea se sumen, tanto de
quienes lo consideran un proceso constitucional como de quienes no lo
consideran asi, sin suda que coadyuvaran a entender mejor el proceso de

cumplimiento.
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= Luis ANDRES ROEL Arva’

1. Introduccién

| proceso de cumplimiento es una garantia constitucional estipula-

da en el articulo 200° de la Constitucién Politica del Perd, la cual

ha evolucionado desde su primera aparicién en una ley ordinaria,
luego por su consignacién en la actual Carta Constitucional y ahora, por
su extensién conceptual en la jurisprudencia vinculante de nuestro Tri-
bunal Constitucional.

En esta ponencia trataremos de analizar los diversos mdrgenes evo-
lutivos que ha tenido dicha institucién procesal constitucional. Para ello,
es necesario definir la accién de cumplimiento en sus términos constitu-
cionales como un proceso destinado a proteger el orden y la jerarquia de
nuestro sistema juridico. Inicialmente, el Gnico objetivo de esta garantia
era proteger la eficacia de las normas o actos administrativos, pero a la
fecha se le han ido agregando y detallando otros fines que serdn expuestos
en la presente investigacion.

*

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Magister en Derecho Cons-
titucional por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Méster en Derecho Consti-
tucional por la Universidad de Castilla - La Mancha (Espana). Director Fundador de
la Revista Estado Constitucional. Docente universitario. Miembro de la Asociacién
Peruana de Derecho Constitucional. Congtesista de la Republica para el periodo 2020-
2021. Presidente de la Subcomisién de Acusaciones Constitucionales durante el periodo
2020. Segundo vicepresidente del Congreso de la Republica del Perd. Uno de los auto-
res del Proyecto de Ley N.° 7271/2020-CR, que propone la reforma al Cédigo Procesal
Constitucional, presentado el 04 de marzo de 2021, que origino el Nuevo Cédigo Pro-
cesal Constitucional.
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Al respecto, podemos adelantar que un cambio productivo que se
ha tenido en la evolucién de la garantia de cumplimiento constitucio-
nal se evidencia en la diferenciacién con la accién de cumplimiento del
proceso contencioso administrativo, debido a los aportes que le ha dado
la jurisprudencia a la primera de estas. Muestra de lo expuesto son las
sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes N.°
00191-2003-AC/TC y N.° 00168-2005-PC/TC, donde se ha indicado
que las condiciones excepcionales para tramitar la garantia menciona-
da serfan el que sea un mandato incondicional, cierto, ineludible, entre

otros.

En este mismo sentido, en esta breve investigacién hemos realizado
una exposicién sobre los derechos fundamentales que indirectamente vie-
nen protegiendo la accién de cumplimiento constitucional, aun teniendo
en cuenta que solo se habria creado para proteger la eficacia de las normas
y actos administrativos. Dichos derechos serian: el derecho a la salud, el
derecho a las bonificaciones, el derecho al trabajo, para mencionar algu-
nos. Esto demostraria que la actividad jurisprudencial ha ido llevando a
la garantia precitada a expandirse en sus propios objetivos, convirtiéndose
en una herramienta muy utilizable en la actualidad para garantizar dere-

chos que ya han sido reconocidos normativamente.

De esta forma, resulta innegable la importancia que tiene para
nuestro estudio el precedente vinculante del Tribunal Constitucional re-
caido en el Expediente N.* 00168-2005-PC/TC, en donde se proponen
condiciones para tramitar la garantia de cumplimiento constitucional.
Algunas de estas condiciones son: ser un mandato vigente, cierto y claro,
incondicional, no estar sujeto a controversia, permitir individualizar al
beneficiario, reconocer un derecho incuestionable, entre otros. Este fallo
demarcé el futuro del proceso mencionado, sujetindolo a un mejor pro-

greso en su utilizacién.

Asi entonces, en la estructura de la presente ponencia primero de-
sarrollaremos el concepto que tendria la garantia de cumplimiento, sus
condiciones como proceso constitucional, y su diferencia con la accién
de cumplimiento en via administrativa. Posteriormente, determinare-
mos la forma de cdmo la garantia mencionada se ha ido ejercitando para
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indirectamente reconocer derechos fundamentales como la salud y el
trabajo y la actuacién del proceso de cumplimiento para los tratados in-
ternacionales. Finalmente, expondremos los precedentes vinculantes del

Tribunal Constitucional sobre esta figura juridica.

Cabe sefalar que todo lo anterior justificard nuestra posicién de
que la accién de cumplimiento ha ido evolucionando en el tiempo al
punto de que, por medio de la jurisprudencia, se va superando su propia
regulacién constitucional y legal (Nuevo Cédigo Procesal Constitucional
aprobado mediante Ley N.° 31307)".

2.  Laaccién de camplimiento como proceso constitucional

Se debate sobre la finalidad del proceso constitucional de cumpli-
miento? y si éste es un proceso constitucional per se. Al respecto, el articulo

1 Agradezco el apoyo y la colaboracién brindada por William Jestis Oblitas Villalobos,
docente universitario, abogado por la Universidad Nacional Federico Villarreal y Méster
en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla - La Mancha (Espafa), en el
desarrollo de la presente ponencia.

2 Dara efectos de la presente investigacion, se utilizard la denominacién de proceso
constitucional de cumplimiento siguiendo lo determinado en su momento por la Primera
Disposicion Final del Titulo XII del Cédigo Procesal Constitucional, la cual determinaba
literalmente que:

“Denominaciones empleadas

Para los efectos de este Cddigo, se adoptardn las siguientes denominaciones:

1) Proceso de hdbeas corpus, a la accidn de hdbeas corpus;

2) Proceso de amparo, a la accién de amparo;

3) Proceso de hdbeas data, a la accién de hdbeas data;

4) Proceso de inconstitucionalidad, a la accién de inconstitucionalidad;

5) Proceso de accién popular, a la accién popular;

6) Proceso de cumplimiento, a la accién de cumplimiento; y,

7) Proceso competencial, a los conflictos de competencias o atribuciones” (subra-

yado nuestro).

En esta misma linea de argumentacién, se empleard la denominacién de proceso
constitucional de cumplimiento conforme a lo establecido en el articulo I del Titulo
Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, aprobado mediante la Ley N.o
31307, que dispone lo siguiente:

“Articulo I. Alcances

El presente cédigo regula los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo,

habeas data, cumplimiento, inconstitucionalidad, accién popular y los conflictos
de competencia previstos en los articulos 200 y 202, inciso 3), de la Constitucién”
(subrayado nuestro).
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IT del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional de-
termina que’:

“Fines de los procesos constitucionales.-

Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la

vigencia_efectiva_de los derechos constitucionales reconocidos por
la_Constitucion y los tratados de derechos humanos; asi como los

principios de supremacia de la Constitucién y fuerza normativa”

(subrayado nuestro).

En este mismo sentido argumentativo, podemos sefialar que el ob-
jeto del proceso de cumplimiento segin el Tribunal Constitucional (TC)
es: “(...) el cumplimiento de la norma legal, la ejecucion del acto adminis-
trativo y la orden de emision de una resolucion resultan exigibles a través del
proceso de cumplimiento, siempre que, ademds de la comprobada renuencia
del funcionario o autoridad piiblica™. Como podemos advertir, el objetivo
del mencionado proceso constitucional se aleja de las precitadas finali-
dades de los procesos constitucionales establecidos en el articulo II del
Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, que son: 1)
garantizar la primacia y fuerza normativa de la Constitucion y 2) garanti-

zar la vigencia efectiva de los derechos constitucionales.

Efectivamente, desde su instauraciéon en la Constitucién Politica
de 1993, se ha generado siempre un debate doctrinario con relacién a su
objeto y si se le puede denominar “proceso constitucional’. En palabras de
los miembros de la Comisién encargada de la elaboracién del Proyecto de
Cédigo Procesal Constitucional, en la Exposicién de Motivos del Proyec-
to de Ley N.° 09371, sefialaron que:

3  Cabe sefalar que estas dos finalidades de los procesos constitucionales también se
encontraban reguladas en el articulo II del Titulo Preliminar del otrora Cédigo Procesal
Constitucional, que establecia lo siguiente:

Articulo I1.- Fines de los Procesos Constitucionales
Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitu-
cidn y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales”.

4 STC. Exp. N.* 00102-2007-PC/TC, £. . 5.
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“La Comisidn estima que la denominada accion de cumplimiento
no_es un proceso_constitucional en sentido estricto, toda vez que

no cautela derechos fundamentales o valores constitucionales, como
puede ser el de la jerarquia normativa. Sin embargo, por estar pre-

sente en el texto constitucional, y tanto siga vigente, ha optado por

considerarla en su Anteproyecto. Y lo hace en los mismos términos

que la Constitucion indica.

No obstante, consideramos que esta institucion deberia ser elimina-
da, pues no sélo no es clara, sino que en puridad no es un proceso
constitucional” (subrayado nuestro)’.

En esta misma linea de argumentacidn, el profesor Samuel Abad

Yupanqui menciona:

5

“Consideramos que no resultaba necesario incorporar a la accion
de cumplimiento corno una institucion auténoma, es decir, como
un nuevo proceso constitucional. En este caso, el amparo —cuando
se afecta por omision derechos fundamentales— o el proceso conten-
cioso administrativo-cuando no se trata de derechos fundamenta-

les- pudieron encargarse de tales cometidos.” ©
En otra oportunidad, el mismo profesor Abad manifesté:

“(...), en rigor, no es un proceso constitucional, pues no garantiza
de modo inmediato y directo la tutela de los derechos fundamenta-
les o del principio de supremacia constitucional.”’

AA. VV. Cédigo Procesal Constitucional. Anteproyecto y Legislacion Vigente. 1ra. Edicién,

Lima: Palestra Editores, 2003, pdgina 25.

ABAD YUPANQUI, Samuel. “La jurisdiccién constitucional en el Perd. Las reformas
constitucionales pendientes”. En: Revista Institucional “Apuntes sobre la Reforma Consti-
tucional”, N.° 6, Lima: AMAG, 2002, pédgina 21. Disponible en Internet: http://repo-
sitorio.amag.edu.pe/bitstream/handle/123456789/103/jurisdiccion-constitucional-en-el-
peru.pdf?sequence=1&isAllowed=y

ABAD YUPANQUI, Samuel. Constitucion y Procesos Constitucionales. 4ta. Edicién, Lima:
Palestra Editores, 2010, pdgina 68.
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El profesor Edgar Carpio, a su vez, indica que:

“No obstante, y a diferencia de los que sucede con los 2 iltimos
instrumentos procesales mencionados (hdbeas data y proceso com-
petencial), en los que existe consenso en la doctrina nacional por
considerarlos como auténticos ‘procesos constitucionales”, con el de

cumplimiento no sucede lo mismo”®.

Si bien formalmente se puede coincidir con las posiciones de los
juristas mencionados, cabe precisar que justamente nuestro articulo se
concentra en describir cémo la jurisprudencia ha hecho posible que
mediante el proceso de cumplimiento si se pueden garantizar indirecta-
mente derechos fundamentales. Entonces, a nuestro parecer, en el tiem-
po se ha ido justificando a la accién de cumplimiento como un proceso
constitucional.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe precisar que nuestro TC ha de-

66 clarado al respecto que:

“La_accion de cumplimiento es un “proceso constitucionalizado”
que, prima facie, no tiene por objeto la proteccion de un derecho o
principio constitucional, sino la de derechos legales y de orden ad-
ministrativo, mediante el control de la inaccion administrativa™
(subrayado nuestro).

Para luego agregar en la misma decisién el propio Tribunal que:

“(...) yno en estricto de un ‘proceso constitucional”, toda vez que

en su seno no se resuelven controversias que versen sobre materia
constitucional, aun cuando éste haya sido creado directamente por
la Constitucion (articulo 200°, inciso 6)” '°(subrayado nuestro).

8 CARPIO MARCOS, Edgar. “El Proceso de Cumplimiento en el Cédigo Procesal
Constitucional”. En: AA. VV. Introduccién a los Procesos Constitucionales. Comentarios al
Cédigo Procesal Constitucional, Lima: Jurista Editores, 2004, pdgina 191.

9 STC. Exp. N.* 00191-2003-AC/TC, f.j. 2.
10 STC. Exp. N.° 00191-2003-AC/TC, f. j. 2.
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Coincidimos de forma plena con el TC peruano ya que, si bien el ori-
gen del proceso de cumplimiento no guarda relacién directa con un proceso
constitucional, es la jurisprudencia vinculante del propio Tribunal la que le
ha dado un sentido constitucionalizado a dicha figura juridica procesal.

En otra oportunidad, y cambiando su opinién respecto de este
proceso, el mismo TC determiné que:

“(...) conforme a los articulos 3. °, 43. ° y 45. ° de la Consti-
tucion, el Tribunal Constitucional reconoce la_configuracion del

derecho constitucional a asequrar y exigir la eficacia de las normas

legales y de los actos administrativos.

Por tanto, cuando una autoridad o funcionario es renuente a aca-
tar una norma legal o un acto administrativo que incide en los
derechos de las personas o, incluso, cuando se trate de los casos a que
se refiere el articulo 65.° del Cédigo Procesal Constitucional (rela-
tivos a la defensa de los derechos con intereses difusos o colectivos en
el proceso de cumplimiento), surge el derecho de defender la eficacia

de las normas legales y actos administrativos a través del proceso

constitucional de cumplimiento”"" (subrayado nuestro).

En esta ocasién, el TC establece que el proceso de cumplimiento es
un proceso constitucional ya que estd dirigido a la proteccién del derecho
de asegurar y defender la eficacia de normas legales y actos administrati-
vos. Sin embargo, existen varias posiciones doctrinarias sobre el proceso
de cumplimiento y existe hasta ahora un debate abierto donde inclusive
el Tribunal Constitucional ha tenido dos posturas diferentes y contradic-
torias respecto a la naturaleza de este proceso.

Sobre el particular, no comparto la tltima posicién del Supre-

mo Intérprete de nuestra Constitucién'?, pues considero que no es un

11 STC. Exp. N.* 00168-2005-AC/TC, £. j. 9.
12 Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
Articulo 1°. - Definicién
El Tribunal Constitucional es el drgano supremo de interpretacion y control de la cons-

titucionalidad. Es autdénomo e independiente de los demds drganos constitucionales.
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proceso constitucional per se puesto que no cumple con ninguna de las
finalidades de los procesos constitucionales antes mencionados. Por lo
que, a partir de lo expuesto, me adhiero a la primera posicién asumida
por nuestro TC respecto a que se trata de un proceso constitucionalizado
y no de uno constitucional. Si se desea dar cumplimiento a un mandato
legal 0 administrativo, se tiene el proceso contencioso-administrativo que
es un proceso de indole ordinario, creado por el legislador y no por el
constituyente.

Aun asi, elegimos este acdpite debido a que el mismo proporciona
un amplio margen para desarrollar todo lo concerniente a la garantia
constitucional de la accién de cumplimiento’®, denominado también
proceso constitucional de cumplimiento, desde su concepto hasta la tra-

tativa que la Constitucién le otorga.

2.1. Concepto sobre el proceso constitucional de cumplimiento

Para iniciar este apartado, debemos iniciar exponiendo que con
el nuevo paradigma de la concepcién de la Constitucién como norma
suprema dentro del Estado Constitucional de Derecho' surgen nuevas
exigencias de proteccién, siendo los procesos constitucionales los que se
originan como respuesta a estas exigencias.

Se encuentra sometido sélo a la Constitucion y a su Ley Orginica. El Tribunal Cons-
titucional tiene como sede la ciudad de Arequipa. Puede, por acuerdo mayoritario de
sus miembros, tener sesiones descentralizadas en cualquier otro lugar de la Repiiblica”
(subrayado nuestro).

13 Constitucién Politica
Articulo 200.- Acciones de Garantia Constitucional

Son garantias constitucionales: (...)

6. La Accion de Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o funcionario
renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades de ley” (subrayado nuestro).

14 Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado que: “El trinsito del Estado Legal de Derecho
al Estado Constitucional de Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis segin la
cual la Constitucion no era mds que una mera norma politica, esto es, una norma carente
de contenido juridico vinculante y compuesta vinicamente por una serie de disposiciones
orientadoras de la labor de los poderes piiblicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual
la Constitucion es también una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo
capaz de vincular a todo poder (piiblico o privado) y a la sociedad en su conjunto.”. En: STC.
Exp. N.° 05854-2005-PA/TC, {. j. 3.
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Asi entonces, nuestro ordenamiento juridico ha aceptado y deter-
minado esta nocién de los procesos constitucionales, estableciendo un ca-
tdlogo de procesos que responden a dichos fines, del cual dentro de ellos
se encuentra el proceso de cumplimiento. Estos nacen para satisfacer dos
finalidades, segtin lo establecido por el articulo II del Titulo Preliminar
del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, en nuestro Estado: 1) la ga-
rantia de la supremacia constitucional en nuestro ordenamiento juridico

y 2) la proteccién de los derechos fundamentales.

Sobre el particular, el proceso de cumplimiento ha sido positivi-
zado y constitucionalizado por primera vez en la actual Carta Magna de
1993, exactamente en el inciso 6) del articulo 200° de la normativa cons-
titucional. A su vez, sin perjuicio de que su interposicién se simplifique a
requerir la ejecucién de una inactividad “material” de la administracién,
su relevancia para el sistema juridico resulta importante ya que efectiviza
las normas y obliga a un mejoramiento en la administracién publica.

De acuerdo con lo sostenido por nuestro TC: “E/ proceso de cum-
plimiento es un mecanismo para ejercer el control de la regularidad del sis-
tema juridico que coadyuva al cumplimiento de los fines de la Constitucién
Politica™. A su vez, ha sefialado que lo que controla el proceso de cum-
plimiento es la inactividad administrativa denominada “material”, la mis-
ma que menciona la ejecucién de una obligacién nacida de una ley o acto
administrativo, mas no de una solicitud de algin particular'.

En concreto, a partir de lo expuesto y a lo sostenido también en el
apartado anterior, el proceso de cumplimiento tiene por objeto garantizar
la eficacia y vigencia del sistema juridico, siendo que su aplicacién se lleva
a cabo al controlar la inactividad “material” de la administracién.

Asi que, la figura del proceso de cumplimiento materia de la pre-
sente ponencia ha ido evolucionando también en su plano conceptual.
Si bien inicialmente garantizaba mediante su ejercicio el cumplimiento

de una norma o acto administrativo, a esta fecha, de forma indirecta, tal

15 STC. Exp. N.° 00080-2018-AC/TC, f. j. 3.
16 STC. Exp. N.° 00191-2003-AC/TC, £.j. 5.
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garantia constitucional también tiene como finalidad el resguardo de de-
rechos fundamentales tales como la salud o el trabajo. Sobre estos tltimos
valores es que el TC peruano tiene un mayor pronunciamiento, motivo
por el cual le hemos asignado un apartado especial en nuestro articulo
académico.

2.2.El proceso constitucional de cumplimiento en nuestra
Constitucién Politica

La Constitucién Politica del Perti de 1993, en el inciso 6) del articu-
lo 200°, describe que la accién de cumplimiento procede contra cualquier
autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto admi-
nistrativo. Es decir, la inaccién que es condicién necesaria para la interposi-
cién de esta garantia tiene que ser reiterada, lo cual se acreditaria mediante
documentos de fecha cierta que certifiquen los pedidos realizados'.

Cabe sefialar que el proceso de cumplimiento no tiene antecedente
constitucional. Esto significa que es la primera vez que una carta consti-
tucional peruana lo determina de forma expresa y literal en su contenido
normativo. Sin perjuicio de ello, su importancia es gravitante para el or-
denamiento, tal como lo sefiala el profesor Marcial Rubio Correa al citar
a Torres y Torres Lara:

“Consideramos que su importancia puede ser resumida segiin una
breve conversacion que tuvimos con el constitucionalista colombia-
no, Dr. Luis Carlos Sdchica, quien me dijo: cambiaria toda una

Constitucion por este mecanismo, ;Por qué? Porque tenemos mu-

chas leyes, pero el problema es que no se cumplen™®.

17 Nuevo Cédigo Procesal Constitucional
Articulo 69. Requisito especial de la demanda
Para la procedencia del proceso de cumplimiento se requerird que el demandante pre-
viamente haya reclamado, por documento de fecha cierta, el cumplimiento del deber
legal 0 administrativo, y que la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no
haya contestado dentro de los diez dias iitiles siguientes a la presentacion de la solicitud.
Aparte de dicho requisito, no serd necesario agotar la via administrativa que pudiera
existir”.

18 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993 - Tomo VI. Lima:

Pontifica Universidad Catdlica del Pert, 1999, pdgina 117.
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Podemos indicar entonces que el proceso de cumplimiento tiene
existencia por primera vez en la Constitucién Politica de 1993 y que su
funcién reviste de importancia dentro de nuestro sistema juridico. Aho-
ra, si bien el inciso 6) del articulo 200° de nuestra Constitucién regu-
la la garantia constitucional de accién de cumplimiento, no es menos
cierto que dicha figura encuentra sustento también en el articulo 38° de
la Carta Fundamental mencionada, en donde se precisa que todos los
peruanos deben observancia al cumplimiento de la Constitucién y del

ordenamiento juridico®.

De igual forma, en el articulo 51° de nuestra norma constitucio-
nal precitada se reconoce el principio de supremacia constitucional y se
determina la jerarquia normativa de nuestro ordenamiento juridico®, la
cual se debe respetar tanto para los funcionarios y entes ptblicos como

para los particulares.

Entonces, nos encontramos ante un dispositivo procesal de amplio
reconocimiento y alcance constitucional, el mismo que ha ido evolucio-
nando incluso en su ejecucién. Por lo que colegimos que el proceso cons-
titucional de cumplimiento se mantiene reflejado en diversos articulos de
nuestra Constitucién, tanto en el que lo expresa literalmente como garan-
tia constitucional como en los que determinan su utilidad y concrecién.

2.3. Diferencia entre proceso de cumplimiento en la via consti-
tucional y la via contenciosa administrativa

En nuestro sistema procesal encontramos la accién de cumpli-
miento, en cuanto a la exigencia de cualquier ciudadano de demandar el

acatamiento de un mandato legal o administrativo frente a la renuencia

19  Constitucién Politica
Articulo 38°.- Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perii y de proteger los
intereses nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordena-
miento juridico de la Nacion’.

20 Constitucion Politica
Articulo 51°.- La Constitucidn prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas
de inferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado”.
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de su obediencia por parte de un funcionario publico, teniendo dos vias
procesales. Justamente, esta se puede realizar tanto a través del proceso
constitucional de cumplimiento como mediante el proceso contencio-
so administrativo, puesto que ambos cumplen la finalidad previamente
citada.

Cabe precisar que la distincién mds resaltante que tenemos es la
jerarqufa normativa que reconocen y regulan cada uno de estos procesos.
Efectivamente, mientras que el proceso constitucional de cumplimiento
tiene un reconocimiento constitucional, el proceso contencioso adminis-

trativo tiene una regulacién de jerarquia legal.

En relacién con este tltimo, el inciso 4) del articulo 5° de la Ley
N.° 27584, la cual regula el proceso contencioso administrativo, expresa:

“Articulo 5°- Pretensiones

En el proceso contencioso administrativo podrdn plantearse preten-

siones con el objeto de obtener lo siguiente: (...)

4. Se ordene a la administracion piiblica la realizacion de una
determinada actuacion a la que se encuentre obligada por
mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme.”

Precisamente, el proceso contencioso administrativo, al regular la
exigencia de cumplimiento por parte del ente publico, le ha puesto con-
diciones particulares para que proceda la demanda del recurrente, como
son: a) la inercia de la administracién puablica, b) las omisiones de la
administracién publica relativas a la contratacién estatal y c) las actuacio-
nes administrativas sobre el personal de la administracién puablica. Todo
ello contenido a su vez en los incisos 2) y 5) del articulo 4° del Texto
Unico Ordenado (T.U.O.) de la ley que regula el proceso contencioso
administrativo, Ley N.° 27584, aprobado mediante Decreto Supremo
N.° 011-2019-JUS.

Mientras que la garantia de la exigencia de cumplimiento en la via
constitucional hace referencia al inciso 6) del articulo 200° de la Cons-
titucién Politica del Pert, es decir, al denominado proceso constitucio-
nal de cumplimiento, cuyas condiciones las encontramos recogidas en
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la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.°
00168-2005-PC/TC, en donde se ha indicado que las exigencias para

tramitar dicha garantia serfan:
a) Ser un mandato vigente.
b) Ser un mandato cierto y claro.

¢) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones

dispares.
d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.
e) Ser incondicional.

f) Reconocer un derecho incuestionable del reclamante (este requi-
sito es adicional para el cumplimiento de actos administrativos).

g) Permitir individualizar al beneficiario (este requisito es adicio-

nal para el cumplimiento de actos administrativos)?'.

En relacién con lo determinado por la jurisprudencia del TC, los
autores del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional establecieron en el
articulo 66° de este cuerpo procesal lo siguiente:

Articulo 66°. Reglas aplicables para resolver la demanda

1) Cuando el mandato sea genérico o poco claro, el juez, previa in-
terpretacion de la norma legal o del acto administrativo firme,
entra a resolver el fondo del asunto, debiendo observar las si-
guientes reglas:

1.1) Para la interpretacion de la norma legal, el juez utiliza los
métodos cldsicos de interpretacion juridica; debiendo su re-
sultado respetar lo que establecen las leyes de la materia y la
propia Constitucion.

1.2) La interpretacion del acto administrativo firme debe respe-
tar los principios generales del Derecho Administrativo; la

21 STC. Exp. N.* 00168-2005-PC/TC, f. j. 14.

273




Luis Andrés Roel Alva

Jurisprudencia de los drganos administrativos correspondien-
tes, asi como la del Tribunal Constitucional.

2) Cuando el mandato esté sujeto a controversia compleja o a interpre-
taciones dispares, el juez, previo esclarecimiento de la controversia,
entra a resolver el fondo del asunto. Para ello, deberd observar las

siguientes reglas:

2.1) El juez aplica una minima actividad interpretativa para su-
perar la controversia, atendiendo a los métodos cldsicos de in-
terpretacion juridica, y aplicando los criterios de especialidad,
cronoldgico y jerdrquico.

2.2) Asimismo, y de ser necesario, el juez aplica una minima acti-
vidad probatoria que, sin comprometer la finalidad urgente y
perentoria del proceso de cumplimiento, permita confirmar la
veracidad del mandato.

274 3) Cuando, para determinar la obligatoriedad o incuestionabilidad

del mandato contenido en una norma legal o acto administrativo
firme resulte necesario entrar al fondo del asunto, el juez admite a
trdmite la demanda, y esclarecerd la controversia.

4) Cuando el mandato, no obstante ser imperativo, sea contrario a la
ley 0 a la Constitucion, el juez debe asi declararlo, y, en consecuen-

cia, desestimar la demanda”.

En este sentido, y a partir de lo expresado previamente, surge la
pregunta: ;Qué pasaria si aplicdramos el inciso 2) del articulo 7° del Nuevo
Cédigo Procesal Constitucional al proceso de cumplimiento? El mismo que

establece lo siguiente:
Articulo 7°.- Causales de improcedencia

No proceden los procesos constitucionales cuando:(...)

22 Cabe precisar que esta disposicién mantiene la misma redaccién que el inciso 2 del
articulo 5° del entonces vigente Cédigo Procesal Constitucional.
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2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfac-
torias, para la proteccion del derecho constitucional amena-
zado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas
corpus. (...)” (subrayado nuestro).

Cabe mencionar que esta normativa procesal precitada se encuen-
tra en el Titulo I del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, que esta-
blece las reglas procesales aplicables a todos los procesos constitucionales
encargados de preservar y garantizar los derechos fundamentales, entre

los cuales se encuentra el proceso constitucional de cumplimiento.

En esta misma linea argumentativa, en la sentencia recaida en el
Expediente N.° 02383-2013-PA/TC, nuestro TC determiné, teniendo
como precedente constitucional vinculante “Elgo Rios”, que una via or-
dinaria serd “igualmente satisfactoria” como el proceso constitucional de
amparo si en un caso concreto se demuestra, de manera copulativa, el
cumplimiento de los siguientes elementos:

1) Que la estructura del proceso es idénea para la tutela del
derecho;

2) Que la resolucién que se fuera a emitir pueda brindar tutela
adecuada;

3) Que no existe riesgo de que se produzca irreparabilidad; y

4) Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la

relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias®.

Asi, teniendo en consideracién al precedente constitucional an-
teriormente mencionado (precedente constitucional denominado “Elgo
Rios”) emitido por el supremo intérprete de nuestra Constitucion, tene-
mos que, al cumplirse estos requisitos, el proceso contencioso administra-
tivo cumpliria también con los mismos. Entonces, si consideramos que

el proceso contencioso-administrativo cumple con el mismo objeto que

23 STC. Exp. N.° 02383-2013-PA/TC, £. j. 15.
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el proceso de cumplimiento, este serfa una via especifica e igualmente
satisfactoria para el litigante.

Podemos apreciar que la utilizacién particular que mantiene la ac-
cién de cumplimiento como proceso contencioso reside en las condicio-
nes que le impone la ley especial, en tanto que la garantia de accién de
cumplimiento le ha establecido la jurisprudencia®, con la precisién de

que esta tltima es residual y excepcional.

3.  Los derechos fundamentales que se han protegido mediante el
proceso de cumplimiento en la jurisprudencia

3.1. El proceso constitucional de cumplimiento referido al de-

recho a la salud

EI'TC, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 05421-2016-
PC/TC, atendi6 implicitamente el derecho fundamental a la salud de un
ciudadano. El caso en si versa sobre un pedido hecho al Seguro Social de
Salud (EsSalud). Este constaba de evaluar el estado de salud del sefior Al-
berto Calvo Gutiérrez, de emitir el certificado correspondiente, consignar
el diagnéstico y determinar si se encuentra en condiciones de trabajar o
no. Al respecto, cito la parte mds importante del precitado fallo del TC a
continuacion:

Al respecto, este Tribunal estima que, en el presente caso, nos en-
contramos ante una norma que impone un mandato claro, in-
condicional, preciso y cierto a la emplazada, el cual consiste en la
obligacion de pronunciarse respecto de la condicion médica de los
trabajadores que se encuentren bajo el régimen laboral del Decreto
Legislativo 728, cuyos empleadores lo requieran, a fin de que pue-
dan suspender o extinguir de forma justa el vinculo laboral.

Por ello, al no existir ninguna circunstancia objetiva o normativa
que contradiga este mandato, se debe amparar la pretension de la

24 STC. Exp. N.° 00191-2003-AC/TC, f. j. 6; STC. Exp. N.° 00168-2005-PC/TC, fF. jj.

13y 14.
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empresa recurrente; mds aun, siadvertimos que, de no llevarse a
cabo dicho procedimiento, se pondrian en riesgo los intereses de la

empresa recurrente y, sobre todo, los derechos a la salud y a la pen-

sidn del propio trabajador.

Este iiltimo, a partir del diagndstico que se le practique, podri se-
guir un tratamiento adecuado que le permita mejorar su calidad
de vida; asimismo, de ser el caso, podria hacer valer sus derechos

pensionarios™ (subrayado nuestro).

Esta decisién del TC no solamente delata que la accién de cumpli-
miento es de utilidad para hacer cumplir normas que tienen que ver con
el derecho a la salud de un ciudadano, sino que, de acuerdo con la cita, el
derecho mencionado ha sido motivacién necesaria para emitir sentencia

en sentido favorable.

De esta manera queda demostrado el cardcter evolutivo de la ga-
rantia constitucional (denominado como proceso constitucional desde
la vigencia del entonces Cédigo Procesal Constitucional y confirmada
la misma desde la entrada en vigor del Nuevo Cédigo Procesal Cons-
titucional) bajo estudio ya que, de ser un mero proceso para buscar la
afirmacién o vigencia de normas o actos administrativos®, no deja de
reconocerse en el mismo una proteccién indirecta sobre los derechos

fundamentales.

25 STC. Exp. N.* 05421-2016-PC/TC, . . 10.
26 Nuevo Cédigo Procesal Constitucional
Articulo 65. Objeto
Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el funcionario o autoridad piiblica
renuente:
1) Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto administrativo firme; o
2) Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una resolu-
cidn administrativa o dictar un reglamento.
No es objeto del proceso de cumplimiento el acto administrativo que contenga el
reconocimiento o pago de devengados ni de obligaciones que deben determinarse en
drgano jurisdiccional especializado o estacion probatoria distinta a los juzgados espe-
cializados en lo constitucional’.

277




278

Luis Andrés Roel Alva

3.2. El proceso constitucional de cumplimiento referido a bo-
nificaciones

El proceso de cumplimiento ha sido utilizado en su mayoria a fin
de reconocer bonificaciones laborales impagas por parte del Estado. En
si, lo que acontece es que muchos ciudadanos acuden a la administracién
con el objetivo que se ejecute un bono que se encuentra reconocido en la
norma pero que, al no estar muchas veces presupuestada su ejecucién o
por burocracia administrativa, no se llega a ejecutar el mandato de la ley.

Un ejemplo de lo expuesto es lo acontecido con el Decreto de Ur-
gencia N.° 037-94 denominado “Fijan monto minimo de Ingreso Total
Permanente de los servidores activos y cesantes de la Administracion Piblica”,

en cuyo articulo 2° expresa literalmente lo siguiente:

“Otdrguese, a partir del 1 de julio de 1994, una Bonificacién Es-
pecial a los servidores de la administracion piiblica ubicados en los
niveles F-2, F-1, Profesionales, Técnicos y Auxiliares, asi como al
personal comprendido en la Escala N° 11 del Decreto Supremo N°
051-91-PCM que desemperian cargos directivos o jefaturales (...)”

La bonificacién expuesta ha sido una sobre las que mayormente
se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su coherente y unifor-
me jurisprudencia sobre esta materia®; siendo que, en muchos de los
decretos, el Estado se encuentra comprometido a cancelar los costos del

proceso y la ampliacién de los intereses legales.

En efecto, se lleva implicito un derecho predictivo y destinado a su
ejecucién inmediata en el reclamo de muchas bonificaciones pero que,
por diversas razones de indole burocritico, no se llega a ejecutar en el
plazo y tiempo respectivo, lo cual afecta derechos fundamentales como la
celeridad, la justicia, la verdad y la inmediatez.

27 STC. Exp. N.° 01494-2018-AC/TC; STC. Exp. N.° 02658-2019-AC/TC; STC. Exp.
N.° 00649-2020-AC/TC; STC. Exp. N.® 02616-2004-AC/TC; STC. Exp. N.” 00662-
2018-AC/TC; STC. Exp. N.° 02055-2016-AC/TC.
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Cabe precisar que estas bonificaciones son derechos desligados
implicitamente del derecho al trabajo, cualquiera sea el régimen laboral
donde una persona se pueda ubicar. Entonces, las mismas han sido garan-
tizadas de manera constante por diversos fallos constitucionales del TC,
constatando asi su resguardo al derecho fundamental precitado.

3.3. ;Se puede exigir el desarrollo de la normativa constitucio-
nal mediante el proceso constitucional de cumplimiento?

Para responder la pregunta planteada en el presente apartado, po-
demos senalar que el TC, mediante su jurisprudencia vinculante, ha per-
mitido que sea utilizado para exigir el desarrollo de disposiciones de rango
constitucional. En el caso recaido en el Expediente N.° 05427-2009-PC/
TC, la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva (AIDESEP) pre-
senté una demanda de cumplimiento contra el Ministerio de Energia y
Minas (MINEM), solicitando que dé cumplimiento al Convenio 169° de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Cabe precisar que el Convenio 169° de la OIT es un Tratado In-
ternacional sobre Derechos Humanos (TIDH) y, por lo tanto, tiene una
jerarquia normativa constitucional. Asimismo, posee el mismo rango que
la Constitucién Politica, por lo que es norma vigente y suprema dentro de
nuestro Estado Constitucional de Derecho?. Con respecto a esto tltimo
podemos afirmar entonces que este acuerdo internacional genera obliga-
ciones y deberes de jerarquia constitucional por parte de los funcionarios
estatales, entre los que destacan los ministerios y los titulares de estos.

En relacién con el caso materia de este apartado, el mandato de
obligatorio cumplimiento consistia en que el citado MINEM adectie sus
normas, reglamentos y directivas al texto del mencionado tratado inter-
nacional. Efectivamente, el TC peruano (frente a la figura de la inconsti-

tucionalidad por omisién) plantea la posibilidad de su control por el juez

28 Para mayor amplitud, revisar, entre otras ponencias académicas del autor sobre este
mismo tema, la siguiente obra: ROEL ALVA, Luis Andrés y RUIZ MOLLEDA, Juan
Carlos. Manual de herramientas legales para operadores del sistema de justicia para defender
los derechos de los pueblos indigenas. Lima: Justicia Viva-IDL, 2011. Puede ser revisado en:
http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/publicaciones/archivo08092011-175615.pdf

279




280

Luis Andrés Roel Alva

constitucional a través de los procesos constitucionales. En este caso llegd
a concluir que:

“(...) este Colegiado aprecia con preocupacion la incoherencia
presente en nuestro ordenamiento juridico, que ha habilitado un
mecanismo procesal especifico para lograr la efectividad de los man-
datos contenidos en las leyes y en los actos administrativos, pero ha
ignorado recoger un proceso que permita el control constitucional de
las omisiones normativas inconstitucionales, con lo cual la eficacia
de la obligacion de cumplimiento de los mandatos constitucionales,
especificamente de aquellos que prescriben la obligacion de normar,
se encuentra en el limbo de una falta de proteccion constitucional.

Ello no quiere decir, sin embargo, que el sistema constitucional
se encuentre desvalido o indefenso frente a las infracciones a la
Constitucidn que se producen por omisiones normativas absolutas
0 relativas™.

Asi entonces, al existir una omisién normativa inconstitucional (no
se habia implementado normativamente el Convenio 169° de la OIT), el
TC adectia el proceso de cumplimiento para controlar la inconstituciona-
lidad por omisién normativa, llegando a declarar que:

“La necesidad de poseer recursos judiciales en el derecho nacional

para reparar violaciones a los derechos reconocidos en los pactos
internacionales se condice ademds con la necesidad de brindar la
oportunidad al propio Estado de remediar dichas violaciones y evi-
tar de este modo su responsabilidad internacional.

En este contexto, al habilitar el presente proceso de cumplimiento
para dar respuesta a una supuesta violacion de los derechos reco-
nocidos en el Convenio N° 169 de la OIT, este Tribunal no sélo
pretende cumplir la obligacion internacional de proteger judicial-
mente los derechos consagrados en el Convenio, sino que intenta

29 STC. Exp. N.° 05427-2009-PC/TC, f. j. 19.
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llevar a cabo una auténtica labor preventiva de la responsabilidad

internacional del Estado peruano en esta materia™.

De esta forma, podemos evidenciar otro alcance evolutivo sobre la
acciéon de cumplimiento, ya que existe la posibilidad de interponerla ante
la omisién inconstitucional que se ha vuelto muy frecuente en nuestro
sistema y ante la cual no existia remedio o mecanismo procesal que la

develara.

3.4. El proceso constitucional de cumplimiento como medio
procesal para ejecutar un Tratado Internacional de Dere-
chos Humanos

Para interpretar como se expresa la jerarquia y trascendencia de los
derechos humanos en nuestro sistema normativo, tenemos que recurrir
a Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del

Perd, la cual expresa:
“Interpretacion de los derechos fundamentales

Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por

el Peri”?.

30 STC. Exp. N.° 05427-2009-PC/TC, {. j. 24.
31 Esta misma nocién juridica acoge el Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional que determina lo siguiente:

Articulo VIIL. Interpretacion de los derechos humanos y tratados internacionales
El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regu-
lados en el presente cddigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como con las deci-
siones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos
segiin tratados de los que el Perii es parte.
En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los
Jueces preferirdn la norma que mds favorezca a la persona y sus derechos humanos”
(subrayado nuestro).
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Lo expuesto sujeta a nuestra Constitucién a lo que establezcan los
TIDH. De ello, se desprende también la interpretacién del articulo 55°
de nuestra Constitucién que expresa: “Los tratados celebrados por el Estado
y en vigor forman parte del derecho nacional.”. Entonces, hasta aqui po-
drfamos colegir que los citados TIDH tienen rango constitucional dentro
de nuestro sistema interno y, por lo tanto, forman parte de nuestro or-
denamiento legal. Debido a ello, un tratado si podria ser pasible de una

exigencia de cumplimiento por parte de algiin accionante™.

Bajo esa interpretacién, y asumiendo que no estamos analizando
la situacién de cualquier tratado sino de uno que regula los derechos
humanos, es que el Estado no puede dejar de originar o repotenciar una
garantia que proteja los derechos mencionados. En ese sentido es que
cabe la posibilidad de aplicar la accién de cumplimiento para la ejecucién
de los tratados internacionales. El mdximo tribunal nacional en materia

constitucional se ha referido sobre el particular declarando que:

“No obstante ello, este Colegiado considera que el hecho de que el
mandato cuyo cumplimiento se pretende se encuentre inserto en un
tratado de derechos humanos y ostente, por ello, rango constitucio-
nal, antes que ser un impedimento para el cumplimiento exigido,
representa mds bien un argumento de fuerza para requerir judi-
cialmente su efectivizacion.

Y es que, si en nuestro ordenamiento se brinda adecuada proteccion
al derecho a la efectividad de las disposiciones legales o los actos

32 Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado que: “Los tratados internacionales sobre
derechos humanos de los que el Estado peruano es parte integran el ordenamiento juridico.
En efecto, conforme al articulo 55° de la Constitucion, los “tratados celebrados por el Estado
y en vigor forman parte del derecho nacional.” En tal sentido, el derecho internacional de
los derechos humanos forma parte de nuestro ordenamiento juridico y por tal razén, este
Tribunal ha afirmado que los tratados que lo conforman y a los que pertenece el Estado
peruano, ‘Son Derecho vdlido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al interior
del Estado. Fsto significa en un plano mds concreto que los derechos humanos enunciados en
los tratados que conforman nuestro ordenamiento vinculan a los poderes piiblicos y, dentro de
ellos, ciertamente, al legislador. Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo
conforman nuestro ordenamiento, sino que, ademds, detentan rango constitucional”. En:

STC. Exps. N.° 00025-2005-PI/TC y N.° 00026-2005-PI/TC, . jj. 25 y 26.
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administrativos, con mayor razon se puede exigir, a través de este
proceso, que se tutele el derecho a convertir en realidad juridico-
constitucional aquello que estd inscrito en una norma de rango
constitucional.”

De acuerdo con lo expuesto, atendiendo a la naturaleza de los de-
rechos que regulan los tratados de derechos humanos y siendo que el
mismo TC ha establecido que la accién de cumplimiento (denominado
también proceso constitucional de cumplimiento) puede aplicarse para
ejecutar un tratado en territorio del Estado peruano, podemos colegir que
esta es otra caracteristica que demuestra la evolucién de este proceso res-
pecto a su objeto inicial de creacién, asi como la amplitud de las normas
(que supera las que son de jerarquia estrictamente legal®) que protege

para su aplicacién.

4.  Precedentes constitucionales y criterios exigibles para la proce-
dencia del proceso constitucional de camplimiento

Antes de la emisién del precedente vinculante del TC sobre el pro-
ceso de cumplimiento recaido en el Expediente N.° 00168-2005-PC/TC,
el mismo Tribunal habia expedido una sentencia en la cual daba vistos de

una evolucién sobre el tratamiento de dicha figura, citamos:

“Evidentemente, para que mediante un proceso de la naturaleza
9

que ahora toca resolver —que, como se sabe, carece de estacidn pro-

batoria—, se pueda expedir una sentencia estimatoria, es preciso

que el mandato previsto en la ley 0 en un acto administrativo tenga

determinadas caracteristicas.

Entre otras, debe tratarse de un mandato que sea de obligatorio cum-
plimiento, que sea incondicional y, tratdndose de los condicionales,

33 STC. Exp. N.° 05427-2009-PC/TC, £. . 10.

34 Conforme determina el inciso 1) del articulo 65° del Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, aprobado mediante la Ley N.° 31307, y el inciso 6) del articulo 200°
de la Constitucion Politica, el proceso constitucional de cumplimiento tiene por objeto
ordenar que el funcionario o autoridad publica renuente de cumplimiento a una norma
legal.
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que se haya acreditado haber satisfecho las condiciones; asimismo,
que se trate de un mandato cierto o liquido, es decir, susceptible de
inferirse indubitablemente de la ley o del acto administrativo que

lo contiene y, en lo que al caso se refiere, que se encuentre vigente.””

El criterio que nuestro TC mantenia en el afo 2003 vislumbraba
algunas condiciones para poder tramitar una accién de cumplimiento,
dentro de las cuales expresaba que debia de ser incondicional, cierta y
vigente. Tales preceptos, como se conoce, han sido ampliados por el pre-
cedente vinculante que procederemos a desarrollar.

De la misma forma, consideramos importante hacer mencién a los
criterios asumidos por la Sentencia del TC recaida en el Expediente N.°
00168-2005-PC/TC, caso “Maximiliano Villanueva Valverde”, en donde
ante la generalidad sobre la que se basaba la tramitacién de los conflictos
de los procesos de cumplimiento por parte del citado Tribunal y a fin de
establecer una seguridad juridica sobre la procedencia de las demandas
que reclamaban dicha garantia, es que el supremo intérprete de nuestra
Constitucién Politica establecié que los fundamentos juridicos 14, 15
y 16 se constituyen como precedentes vinculantes a futuro. Para mayor
claridad se expone:

“14. Para que el cumplimiento de la norma legal, la ejecucion
del acto administrativo y la orden de emision de una resolucion
sean exigibles a través del proceso de cumplimiento, ademds de la
renuencia del funcionario o autoridad piiblica, el mandato conte-
nido en aquellos deberd contar con los siguientes requisitos minimos

comunes:
a)  Ser un mandato vigente.

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

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

35 STC. Exp. N.° 00191-2003-AC /TC, £. j. 6.
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d)  Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.
e)  Ser incondicional.

Excepcionalmente, podrd tratarse de un mandato condicional,
siempre y cuando su satisfaccion no sea compleja y no requiera de
actuacion probatoria.

Adicionalmente, para el caso del cumplimiento de los actos admi-
nistrativos, ademds de los requisitos minimos comunes menciona-
dos, en tales actos se deberd:

f)  Reconocer un derecho incuestionable del reclamante.
) Permitir individualizar al beneficiario.

15. Estos requisitos minimos se justifican porque el proceso de cum-
plimiento, disenado por nuestra Constitucion y el Cédigo Procesal
Constitucional, dado su cardcter sumario y breve, no es el adecuado

para discutir los contenidos de normas generales cuyos mandatos no | 285

tienen las caracteristicas minimas a que hemos hecho referencia, o
de normas legales superpuestas que remiten a otras, y estas a su vez
a otras, lo cual implica una actividad interpretativa compleja que,
en rigor, debe llevarse a cabo a través de las vias procedimentales
especificas.

16. Del mismo modo, en este tipo de procesos el funcionario o auto-
ridad piblica tiene un deber absoluto de acatamiento de la norma
legal o del acto administrativo, no siendo posible ningin tipo de
discrecionalidad de su parte. Asimismo, en ellos los derechos del
demandante son pricticamente incuestionables, de modo que, com-
probada la renuencia y el incumplimiento de la norma legal o el
acto administrativo conforme a las pautas descritas, de ineludible
cumplimiento, corresponderd amparar la demanda.”*®

36 STC. Exp. N.* 0168-2005-PC/TC, f. jj. 14-16.



286

Luis Andrés Roel Alva

Los criterios mencionados han marcado una pauta sobre el tra-
tamiento del proceso de cumplimiento. Los mismos no solamente han
exigido que las futuras demandas sobre dicha garantia tengan que verse
condicionadas a los requisitos establecidos, sino que a su vez obligan a
que los servidores de la administracién publica tengan que emitir actos
administrativos o normas legales que guarden las condiciones de claridad,

certeza, ineludibilidad, incondicionalidad, entre otros.

De igual forma, el articulo VI del Titulo Preliminar del Nuevo Cé-
digo Procesal Constitucional regula lo referido al “precedente vinculante™’
que se encuentra facultado para emitir el TC, el cual tiene efectos erga
omnes para todo nuestro sistema de administracién de justicia®™. En esa
légica es que los criterios asumidos por la sentencia recaida en el Expe-
diente N.® 00168-2005-PC/TC marcan una fuerza expansiva sobre los

criterios que en ella se contienen respecto a la accién de cumplimiento.

37 Nuevo Cédigo Procesal Constitucional
Articulo VI. Precedente vinculante

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adguieren la autoridad de cosa juz-
gada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su_efecto normativo, formulando la regla juridica en la que consiste el pre-
cedente. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartindose del precedente, debe
expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones
por las cuales se aparta del precedente.

Lara crear, modificar, apartarse o dejar sin efecto un precedente vinculante se requiere lu
reunién del Pleno del Tribunal Constitucional y el voto conforme de cinco magistrados.
En los procesos de accion popular, la sala competente de la Corte Suprema de la Repii-
blica también puede crear, modificar o derogar precedentes vinculantes con el voto con-
Jforme de cuatro jueces supremos. La sentencia que lo establece formula la regla juridica
en la que consiste el precedente, expresa el extremo de su efecto normativo y, en el caso de
su apartamiento, los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta” (subrayado
nuestro).

38 Cabe precisar que el anterior cuerpo procesal (Cédigo Procesal Constitucional, Ley N.o
28237) determinaba la misma exigencia de cumplimiento de los precedentes vinculantes
que emitiera el Tribunal Constitucional, sefalando lo siguiente en el articulo VII del
Titulo Preliminar del entonces vigente Cédigo Procesal Constitucional:

“Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juz-
gada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartdndose
del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la
sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”.
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Cabe senalar que los autores del reciente Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional establecieron en el articulo 66° del Titulo V referido al
proceso de cumplimiento en este cuerpo procesal, conforme detallamos
lineas arriba, lo determinado en el citado precedente constitucional, po-
sitivizando estos criterios jurisprudenciales para que los operadores juri-
dicos jurisdiccionales y los recurrentes tengan claro cudles son las reglas
aplicables para la resolucién de este tipo de demandas constitucionales.

Podemos colegir que la garantia constitucional de cumplimiento
ha tenido su desarrollo méximo en la jurisprudencia. Tanto es asi que
se ha tenido que consignar un precedente vinculante sobre el particular,
lo cual acredita el motivo de nuestro estudio y la importancia que se les
brinda a las sentencias dictadas por nuestro TC.

5. Conclusiones

La presente ponencia ha querido abordar los diferentes aspectos del
proceso de cumplimiento y es que, con el nuevo paradigma de la concep-
cién de la Constitucién como norma suprema, surgen nuevas exigencias
de proteccién. Los procesos constitucionales se originan como respuesta
a estas exigencias. Estos procesos nacen para satisfacer dos finalidades: 1)
La garantia de la supremacia constitucional y de su fuerza normativa, y 2)
la proteccién de los derechos fundamentales.

En este sentido, nuestro ordenamiento juridico, tanto constitucio-
nal como legal, ha aceptado y determinado esta nocién de los procesos
constitucionales, estableciendo asi un catdlogo de procesos que respon-
den a dichos fines. En este grupo de procesos tenemos el proceso de cum-
plimiento materia de la presente investigacién. Efectivamente, el proceso
de cumplimiento ha sido constitucionalizado por primera vez en la actual
carta magna de 1993, exactamente en el inciso 6) del articulo 200° del

cuerpo normativo constitucional.

A su vez, sin perjuicio de que su interposicién se simplifique a re-
querir la ejecucién de una inactividad “material’ de la administracién, su
relevancia para el sistema juridico resulta importante ya que efectiviza las
normas y obliga a un mejoramiento en la administracién publica.
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Asimismo, el proceso de cumplimiento se encuentra desarrollado
normativamente en el inciso 6) del articulo 200° de la Constitucién y en
el capitulo V del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, advirtiéndose
que las precisiones y el desarrollo de dicha normativa se han dado en la
jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional peruano.

Cabe precisar que atin existen debates abiertos sobre la naturaleza
de este proceso, sobre su finalidad y otras aristas, existiendo inclusive
diferentes pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre estos te-
mas. De esta forma, el proceso de cumplimiento ha ido evolucionando
en el tiempo, siendo un paso decisivo en su delimitacién el precedente
vinculante emitido por el citado Tribunal y recaido en el Expediente N°
00168-2005-PC/TC (Caso Maximiliano Villanueva Valverde), el mismo
que condiciona la tramitacién de la garantia a los requisitos de claridad,

cierto, ineludible, incondicional, entre otros.

Ahora, cabe esperar la interpretacién que brinde nuestro Tribunal
Constitucional a las nuevas reglas procesales aplicables al proceso cons-
titucional de cumplimiento establecidas en el Nuevo Cddigo Procesal
Constitucional, aprobado mediante la Ley N.° 31307; y hasta entonces
deberemos de interpretar este proceso constitucional conforme a la ju-
risprudencia y precedentes vinculantes dictados durante la vigencia del

anterior Cddigo Procesal Constitucional aplicables a dicho proceso.
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El proceso de cumplimiento frente a la ejecucién
de actos administrativos firmes acusados
de nulidad por parte de la Administracién

. HERNESTO VASQUEZ PEREZ

1.  La ejecucién de actos administrativos firmes como objeto del
proceso de cumplimiento

a Ley 31307, que aprueba el Nuevo Cédigo Procesal Constitucio-

nal' (NCPConst.), en su articulo 65, delimita el objeto del proceso

de cumplimiento en los mismos términos que su antecesor articu-
lo 66 de la Ley 28237, que aprobé el Cédigo Procesal Constitucional
(CPConst.). Asi, dispone:

Articulo 65.- Objeto

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

1) Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto admi-
nistrativo firme; o

2)  Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le or-
denan emitir una resolucion administrativa o dictar un
reglamento”.

Abogado por la Universidad Nacional de Trujillo. Egresado de la Maestrfa con mencién
en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos. Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
1 Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 23 de julio de 2021 vy, segin lo anunciado por
el Presidente de la Reptblica Francisco Rafael Sagasti Hochhausler, serd objeto de una
demanda de inconstitucionalidad.
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Resulta sumamente conocido por los administrados que, a pe-
sar de la existencia de un mandato, contenido en una norma legal o
acto administrativo firme emitido por la propia Administracién, ésta
se muestre renuente a acatarla, excusdndose de cualquier manera y des-
pojando, en los hechos, de eficacia a las referidas normas legales y actos
administrativos. Es por ello que, en la sentencia recaida en el Expedien-
te 00168-2005-PC/TC, el Tribunal Constitucional expresé que ‘%o sélo
basta que una norma de rango legal o un acto administrativo sea aprobado
cumpliendo los requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion,
las normas del bloque de constitucionalidad o la ley, segiin sea el caso, y
que tengan vigencia; es indispensable, también, que aquellas sean eficaces”
(fundamento 8).

Frente a dicha negativa de la Administracién, el Tribunal Consti-
tucional ha reconocido la configuracién del derecho a defender la eficacia
de las normas legales y actos administrativos firmes. De alli que, en la
misma sentencia citada anteriormente, se expresé que ‘cuando una auto-
ridad o funcionario es renuente a acatar una norma legal o un acto admi-
nistrativo que incide en los derechos de las personas (...), surge el derecho de
defender la eficacia de las normas legales y actos administrativos a través del
proceso constitucional de cumplimiento” (fundamento 9).

En el presente trabajo no se analizard lo referido al cumplimiento
de normas legales; sino, inicamente, lo relacionado con la ejecucién de
los actos administrativos firmes, especificamente de aquellos que se en-
cuentran inmersos en un procedimiento de nulidad de oficio dentro de la
propia Administracién o cuya nulidad ha sido demandada por ésta en un
proceso contencioso administrativo.

2. Criterios de procedibilidad de las demandas de cumplimiento,
previstos en sentencia recaida en el Expediente 00168-2005-
PC/TC y que constituyen precedente vinculante

No estd demds mencionar los criterios de procedibilidad que deben
cumplir las demandas de cumplimiento, los cuales han sido establecidos

como precedente vinculante en los fundamentos 14 a 16 de la sentencia
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emitida en el Expediente 00168-2005-PC/TC. Asi, en los procesos de

cumplimiento, el mandato cuya ejecucién se pretende debe cumplir con:
a) Ser vigente.
b) Ser cierto y claro.

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

d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.
e) Ser incondicional.

Adicionalmente, para el caso del cumplimiento de los actos admi-
nistrativos, tales actos deberdn:

f) Reconocer un derecho incuestionable del reclamante.

g) Permitir individualizar al beneficiario.

3.  Acto administrativo firme

El articulo 1 del Decreto Supremo 004-2019-JUS, Texto Unico
Ordenado (TUO) de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administra-
tivo General, expresa que “/s/on actos administrativos, las declaraciones de
las entidades que, en el marco de normas de derecho piiblico, estin destina-
das a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de
los administrados dentro de una situacion concreta”. Asimismo, el articulo
222 prescribe que “/u/na vez vencidos los plazos para interponer los recursos
administrativos se perderd el derecho a articularlos quedando firme el acto”.
Entonces, un “acto administrativo firme es aquel que ya no puede ser im-
pugnado por las vias ordinarias del recurso administrativo o contencioso
administrativo, al haberse extinguido los plazos fugaces para ejercer el de-
recho de contradiccién, o habiéndolo hecho, se ha desistido del recurso™.

2 MORON URBINA, Juan Carlos: Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Nuevo Texto Unico Ordenado de Ley N° 27444 (Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS), Tomo I, Décimo Cuarta Edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2019, p. 206.
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En este sentido, el vencimiento de los plazos sin que se haya cuestionado
el acto administrativo, por parte del administrado, implica que éste que-
da sujeto al referido acto, sin poder objetarlo posteriormente.

Si nos remitimos al articulo 65 del NCPConst. o al articulo 66 del
CPConst. podemos colegir, prima facie, que todos los mandatos conte-
nidos en actos administrativos firmes son objeto del proceso de cumpli-
miento; sin embargo, cabria preguntarse si también podrdn ejecutarse
aquellos cuya nulidad ha sido iniciada de oficio por la Administracién o
ha sido demandada por ésta, en la via judicial, a través del proceso con-

tencioso administrativo.

4.  La nulidad de oficio de los actos administrativos y la nulidad
demandada ante el Poder judicial por parte de la Administra-
cién
El hecho de que el acto administrativo sea firme no significa que

sea irrevisable por parte de la Administracién, pues, la firmeza sélo es

oponible al administrado, quien decidié consentir el acto administrativo;
mas no es oponible a la Administracién, quien conserva, por un plazo
legal adicional, la facultad de reexaminar la decisién contenida en el acto
administrativo firme. Es asi que “[1]a firmeza es un cardcter del acto frente

a los administrados que estdn sujetos a él, pero no para la Administracién

que siempre mantiene la posibilidad de revisarlo via anulacién de oficio,

revocacién o correccién de errores materiales™. Respecto a la nulidad de

oficio de los actos administrativos, el TUO de la Ley 27444 dispone:
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
piiblico o lesionen derechos fundamentales.

3 Idem.
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213.2 (...) En caso de declaracion de nulidad de oficio de un acto
administrativo favorable al administrado, la autoridad, previa-
mente al pronunciamiento, le corre traslado, otorgdndole un plazo
no menor de cinco (5) dias para 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) anos, contado a
partir de la fecha en que hayan quedado consentidos (...).

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) anos siguientes a contar desde la
Secha en que prescribid la facultad para declarar la nulidad en sede
administrativa. (...)”

Como se advierte las causales de nulidad del acto administrativo

también pueden ser alegadas por la propia Administracién que lo emi- 295

tié. Dichas causales estdn prescritas en el articulo 10 del TUO de la Ley

27444
Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes 0 a las normas

reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez,
salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion
del acto a que se refiere el articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la
aprobacion automdtica o por silencio administrativo positi-
vo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen
con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su

adgquisicion.
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. 0§ Actos administrativos que sean constitutivos de infraccion
4. Los actos ad) trat a titutivos di a
penal, o que se dicten como consecuencia de la misma’”.

La facultad de declarar la nulidad de oficio de los actos adminis-
trativos se sustenta en la autotutela administrativa, la cual compren-
de, dentro de sus manifestaciones, a la autotutela revisora, es decir, “la
capacidad que tienen las propias entidades conformantes de la Admi-
nistracién Publica de poder revisar ellas mismas las decisiones que ya
han emitido, corrigiendo los propios errores que hubieran cometido,
perfeccionado sus decisiones, y asumiendo la capacidad privilegiada
de resolver primariamente cualquier conflicto que surjan de su propia

actuacién™.

La declaracién de oficio de la nulidad del acto administrativo, por
la propia Administracién, en sede administrativa, implica una contradic-
cién con una decisién anterior de la misma Administracién, quien no
muestra coherencia con su anterior accionar. Sin embargo, dicha facultad
nulificante resulta necesaria para restablecer la constitucionalidad y lega-

lidad desconocidas por un acto administrativo firme anterior.

En principio, la actuacién de la Administracién Publica debe
respetar sus propios actos administrativos, emitidos con anterioridad,
mdxime si tienen la calidad de firmes para el administrado, pues, el des-
conocimiento de sus actos, a través del ejercicio indiscriminado de la nu-
lidad de oficio, seria arbitrario y autoritario. El acto administrativo firme
debe contar con una fundamentacién juridica suficiente que lo convierta
en inmutable para el administrado; de lo contrario, la Administracién
podria ejecutar un acto administrativo firme contrario al ordenamiento

juridico.

El legislador ha establecido que la facultad para declarar la nuli-
dad de oficio de los actos administrativos prescribe en el plazo de dos (2)
afos, contado a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos,

4 MORON URBINA, Juan Carlos: Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Nuevo Texto Unico Ordenado de Ley N° 27444 (Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS), Tomo 11, Décimo Cuarta Edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2019, p. 112.
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lo cual implica que, transcurrido dicho plazo, la Administracién se en-
cuentra impedida de invalidar moru proprio sus actos administrativos
firmes.

Tal es el agravio al interés publico y a los derechos fundamentales
que, vencido el plazo para ejercer la nulidad de oficio, el legislador a otor-
gado a la Administracién la facultad adicional de demandar la nulidad
de su propio acto administrativo firme en sede judicial, via proceso con-
tencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro
de los tres (3) afios siguientes a contar desde la fecha en que prescribié la
facultad para declarar la nulidad de oficio en sede administrativa. El ejer-
cicio de dicha atribucién no constituye una discrecionalidad de la Admi-
nistracion; sino, una verdadera obligacién; por lo que, “la Administracién
debe o mejor dicho, tiene que acudir al proceso de agravio para solicitar
que se declare la nulidad (...) de un acto propio™.

Es muy comin, en nuestro medio, observar que las autoridades
de los gobiernos locales, regionales y nacionales, al finalizar los periodos
para las que fueron electas, se convierten en entidades stiper garantistas
y empiezan a emitir diversos actos administrativos que reconocen dere-
chos a los administrados, quienes, 16gicamente, al verse favorecidos, no
los cuestionan, logrando asi la firmeza de dichos actos. Sin embargo, al
ingresar las nuevas autoridades declaran la nulidad de oficio de la mayo-
ria de los actos administrativos emitidos por sus antecesores, al haberse
incurrido en alguna de las causales descritas en el articulo 10 del TUO
de la Ley 27444 vy, eventualmente, cuando no ha sido posible ejercer
la nulidad de oficio de los actos administrativos, la Administraciéon ha
demandado su nulidad a través del proceso contencioso administrativo
en la via judicial.

5 HUAPAYA TAPIA, Ramén: “La regulacion del proceso contencioso administrativo de
agravio o de lesividad en la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo de
Per”. En: Dialogo con la Jurisprudencia, N° 145, Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2010,
p. 340.
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5.  La procedencia del proceso de cumplimiento para la ejecucién
de actos administrativos firmes acusados de nulidad por la Ad-
ministracién

Si nos quedamos solamente con lo prescrito en el articulo 65 del
NCPConst., el cual es idéntico a su antecesor articulo 66 del CPConst.,
podria colegirse que sélo basta con estar frente a un acto administrativo
firme para que éste sea ejecutado a través del proceso de cumplimiento;
sin embargo, dicha conclusién es producto de una interpretacién aislada
del precedente vinculante contenido en la sentencia recaida en el Expe-
diente 00168-2005-PC/TC. En este sentido, si el acto administrativo
firme contiene, ademds, un mandato que cumpla con los requisitos des-
critos en el referido precedente, no cabe duda que, ante la negativa de la
Administracién de ejecutar dicho acto, procederd el proceso de cumpli-

miento en defensa del derecho a la eficacia de los actos administrativos.

En este orden de ideas, debe precisarse que un acto administrativo
firme, inmerso en un procedimiento de nulidad de oficio o en un proceso
contencioso administrativo, donde la Administracién demanda su nuli-
dad, contiene un mandato sujeto a controversia compleja y no reconoce
un derecho incuestionable del reclamante; por lo que, el proceso de cum-
plimiento no resulta procedente para su ejecucion hasta que su validez sea
confirmada por la Administracién o por el Poder Judicial.

No cabe ejecutar un acto administrativo firme que, eventualmente,
podria ser declaro nulo, es decir, desde que la Administracién pretende
la nulidad de dicho acto, en sede administrativa o judicial, surge una
controversia compleja alrededor de su validez que impide ser ejecutado a
través del proceso de cumplimiento. Asimismo, producto de dicha con-
troversia, el derecho reconocido en el acto administrativo firme deja de
ser incuestionable, de alli que el Tribunal Constitucional ha expresado, en
la sentencia recaida en el Expediente 00102-2007-PC/TC, que:

6. (...) [Cluando el derecho sea debatido por algin motivo,
como por ejemplo por estar contenido en un acto administrativo
invdlido o dictado por drgano incompetente, la demanda deberd
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desestimarse, en tanto el acto administrativo carece de la virtua-
lidad suficiente para configurarse en un mandaro (...). En este
supuesto, el acto administrativo se ve afectado en su validez, (...),
lo que significa que no contienen un derecho incuestionable’.

Aceptar la ejecucion del mandato, contenido en el acto adminis-
trativo firme, sin que se cumpla con los requisitos de ausencia de contro-
versia compleja y de reconocimiento de un derecho incuestionable del
reclamante, conllevaria a la imperiosa necesidad de pronunciarse sobre
la validez o nulidad del referido acto, es decir, e/ proceso de cumplimiento
terminaria convirtiéndose en un proceso declarativo, o de conocimiento, con
abundancia de medios probatorios y en cuyo seno se discutan controversias
propias de este tipo de procesos” (Cfr. sentencia recaida en el Expediente
00168-2005-PC/TC, fundamento 17).

Conviene precisar que el NCPConst., en su articulo 66, inciso 2,
dispone que “Ic/uando el mandato esté sujeto a controversia compleja o a
interpretaciones dispares, el juez, previo esclarecimiento de la controversia,
entra a resolver el fondo del asunto (...)”. Sin entrar a analizar la constitu-
cionalidad de este dispositivo, consideramos que la justicia constitucional
no puede resolver sobre el fondo del asunto si es que la Administracién,
contra el acto administrativo que se pretende ejecutar, ha iniciado un
procedimiento administrativo de nulidad de oficio (al interior de la pro-
pia Administracién) o un proceso contencioso administrativo (en sede
judicial ordinaria). Dicho impedimento se sustenta en que es la misma
Administracién quien viene evaluando la validez del acto administrativo,
en ejercicio de su potestad nulificante, la cual conserva por un tiempo
determinado después de emitido el acto. De la misma forma, el juez cons-
titucional no puede conocer de la ejecucién de un acto administrativo,
cuya validez viene siendo discutida en el juez contencioso administrativo,
es decir, no puede ejecutarse un mandato, contenido en un acto adminis-
trativo, cuya validez se encuentra judicializada por iniciativa de la propia
Administracién.

Elinciso 4 del articulo 66 del NCPConst. dispone que “/c/uando el

mandato, no obstante ser imperativo, sea contrario a la ley o a la Constitucion,
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el juez debe asi declararlo, y en consecuencia, desestimar la demanda’. Dicha
norma no implica convertir al juez constitucional en un juez contencioso
administrativo, pues la referida ilegalidad o inconstitucionalidad del man-
dato debe ser manifiesta, pues, tal como lo prescribe el inciso 2 del mismo
articulo, el juez constitucional se encuentra limitado a la aplicacién de
una minima actividad interpretativa y probatoria que no comprometa la
finalidad urgente y perentoria del proceso de cumplimiento, es decir, el
juez que conoce del proceso de cumplimiento no podra declarar ilegal o
inconstitucional el mandato, cuando para ello requiera de la realizacién
de una compleja actividad interpretativa y de una considerable actividad
probatoria. La minima actividad interpretativa y probatoria impide que
el proceso constitucional de cumplimiento termine por convertirse en un

proceso ordinario.

La nulidad del acto administrativo firme no basta con ser alegada
por la Administracién; sino que, por lo menos, ésta debe acreditar que
contra el referido acto ha iniciado el procedimiento de nulidad de oficio
o el respectivo proceso contencioso administrativo donde demande su
nulidad. Al respecto, en la sentencia emitida en el Expediente 01080-
2013-PC/TC, el Tribunal Constitucional expresé:

“4. En el presente caso, a fin de verificar si se habia declarado la nuli-
dad de oficio de la Resolucion de Alcaldia N.° 2103-2010-A/MC,
la Municipalidad de Comas fue notificada con fecha 12 de enero de
2015 del decreto emitido por este Tribunal Constitucional, el cual
obra en el cuadernillo del expediente, mediante el cual se le solicité
la entrega de las copias certificadas del Expediente Administrativo
N° 16829, que dio mérito a la Resolucion de Alcaldia N° 2103-
2010-A/MC, y de todo documento relativo al procedimiento de nu-
lidad de oficio de dicha resolucién.

5. Sin embargo, la emplazada contesta el pedido refiriendo que no
cuenta con dicha informacién, toda vez que no se cumplid con
el proceso de transferencia de documentos de la anterior gestion
municipal.
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6. De esta manera, esta Sala considera que, al no haberse demostrado
el inicio de un procedimiento de nulidad de oficio de la Resolucion
de Alcaldia N° 2103-2010-A/MC, o que este haya finalizado con
la declaracion de la nulidad de oficio de la Resolucion de Alcaldia
N° 2103-2010-A/MC:; y, teniendo en cuenta la obligacion de cus-
todia que recae en toda entidad piiblica respecto de sus documen-
tos internos, corresponde asumir que la Resolucion de Alcaldia N°
2103-2010-A/MC mantiene su plena vigencia’.

Asimismo, también, corresponderd al juez constitucional verifi-
car si la nulidad de oficio en sede administrativa o la demandada via
judicialmente ha sido ejercida dentro de los plazos que establece la ley.
En relacién a este punto, conviene citar lo expresado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 03632-2005-
PC/TC:

“1. (...) respecto al alegato de la universidad emplazada, de que
declaré nulo el convenio celebrado con la Escuela Interamericana
de Altos Estudios de Post Grado (Einae), en virtud del cual el de-
mandante realizd estudios, cabe senalar que, conforme al articulo
110 del Decreto Supremo N.° 02-94-JUS, Texto Unico Ordenado
de la Ley de Normas Generales del Procedimientos Administra-
tivos, vigente durante la ocurrencia de los eventos, la nulidad de
oficio de los actos administrativos prescribia a los tres anos. En el
presente caso, el convenio se celebrd en el ano 1996, y su nulidad
fue declarada por el Consejo Universitario en el aio 2001. Conse-
cuentemente, dicha declaracion de nulidad resulta extempordnea y

no surte efectos juridicos respecto al demandante’.

6. Posicion del Tribunal Constitucional

El debate sobre la nulidad del acto administrativo firme, planteado
por la Administracién respecto de sus propios actos, no ha sido ajeno
al Tribunal Constitucional, quien, de forma acertada, aunque escueta-
mente, ha venido desestimando los recursos de agravio constitucional

interpuestos por considerar que, en dichos casos, existe una controversia
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compleja y/o el derecho reconocido ha dejado de ser incuestionable; im-
posibilitando que la ejecucion del acto administrativo firme sea realizada
a través del proceso de cumplimiento. Al respecto, conviene citar algunas
sentencias interlocutorias emitidas en algunos expedientes resueltos por
el Tribunal Constitucional, a saber:

a) Sentencia Interlocutoria recaida Expediente 02360-2017-
PC/TC, de fecha 15 de octubre de 2018

4. (...) [L]a Resolucion de Alcaldia 1212-2010-MDSM se en-
cuentra sujeta a controversia comp/eja. En eﬁcto, se advierte
de la copia de la Resolucion de Alcaldia 181-2011-MDSM/A,
de fecha 9 de febrero de 2011, emitida por el alcalde de la
demandada (fojas 23), que se instauré un procedimiento ad-
ministrativo de nulidad a fin de verificar la validez de la
resolucion cuyo cumplimiento se pretende, en atencion a la
existencia de posibles vicios en su emision tales como la ausen-

cia de un informe técnico sustentatorio, entre otros (...)".

b) Sentencia Interlocutoria recaida Expediente 01923-2017-
PC/TC, de fecha 21 de enero de 2019

4. (...) [E]l mandato cuyo cumplimiento se solicita se encuen-
tra sujeto a controversia compleja y no reconoce un derecho
incuestionable del actor, roda vez que, segiin lo manifesta-
do por la entidad emplazada en su contestacion de deman-
da (fojas 28 y 29) y conforme se observa en el sistema de
consulta de expedientes judiciales del Poder Judicial, se ha
solicitado la nulidad de la Resolucion de la Oficina de Re-
cursos Humanos 63-2009-GRA/ORH —en virtud de la cual
se emitid la Resolucion de la Oficina de Recursos Huma-
nos 50-2010-GRA/ORH— mediante el proceso contencio-
so administrativo que viene tramitdndose en el Expediente
04137-2012-0-0401-JR-LA-04 (revision efectuada en el
portal web institucional del Poder Judicial el 15 de enero de
2019). (...)".
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¢ Sentencia Interlocutoria recaida Expediente 03364-2014-
PC/TC, de fecha 25 de mayo de 2016

5. (...) [E]l demandante pretende que se cumpla con lo ordena-
do en la resolucion administrativa emitida por el Consejo de
Asuntos Contenciosos Universitarios de la Asamblea Nacio-
nal de Rectores, Resolucion 158-2012-CODACUN, de fecha
12 de octubre de 2012 (f. 17) y que, en consecuencia, se dis-
ponga ascenderlo a la categoria de profesor principal. Dicha
pretension no puede ser atendida en esta sede constitucional
porque el mandato cuyo cumplimiento se exige se encuentra

sujeto a controversia compleja, (...)

6. Se aprecia de lo expuesto, que la universidad emplazada,
mediante escrito de fecha 30 de mayo de 2014, manifiesta
haber iniciado proceso contencioso-administrativo contra
el ahora accionante sobre nulidad de acto administrativo.

Asimismo, se observa que el Vigésimo Quinto Juzgado La- | 33

boral Permanente de Lima (Expediente 18805-2013) re-
suelve admitir el referido proceso a fin de obtener la nulidad
de la Resolucion Administrativa 158-2012-CODACUN

(F 98)”

d) Sentencia Interlocutoria recaida Expediente 03262-2019-
PC/TC, de fecha 24 de septiembre de 2019

4. (...) [E]lsindicato demandante pretende que se haga cumplir
la Resolucion Directoral 720-DDC-CUS/MC de fecha 24
de setiembre de 2014 (y sus tres modificatorias), mediante la
cual se dispone otorgar la bonificacion mensual por concepro
de apoyo alimentario al personal nombrado de la Direccion
Desconcentrada de Cultura de Cusco comprendido en el De-
creto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Administra-
tiva y Remuneraciones del Sector Piiblico. (...).

6.  Dicha pretension no puede ser atendida en esta sede consti-

tucional, porque el mandato cuyo cumplimiento se solicita se
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encuentra sujeto a controversia compleja, toda vez que la Re-
solucién Ministerial 190-2018-MC, de fecha 22 de mayo
de 2018 (f. 113 a 115), dispuso lo siguiente:

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar que la  Resolucion Directoral
N° 720-DDC-CUS/MC y sus modificatorias, emitidas por
la Direccion Desconcentrada de Cultura de Cusco, han sido
emitidas en agravio de la legalidad administrativa y el interés

piiblico (...).

Articulo 2.- Remitir la presente resolucion a la Procuraduria
Piiblica del Ministerio de Cultura, a fin que efectiie las acciones
que considere convenientes para efectos de iniciar la demanda
contenciosa administrativa que declara la nulidad de las reso-
luciones mencionadas en el articulo anterior.

7. Por otro lado, se verifica de fojas 116 a 124 que, con fecha 5 de
Junio de 2018, el procurador piiblico del Ministerio de Cultura
interpuso una demanda en el proceso contencioso administra-
tivo, para solicitar la nulidad total de la Resolucion Directoral
720-DDC-CUS/MC, de fecha 24 de setiembre de 2014 (Cau-
sa 01044-2018-0-1001-/R-CI-04). Cabe senalar que dicho
proceso se encuentra actualmente en trimite, de acuerdo a la
revision efectuada en el portal web institucional del Poder Judi-
cial el 23 de setiembre de 2019’

De las cuatro sentencias interlocutorias citadas, la primera de ellas,
recaida en el Expediente 02360-2017-PC/TC, declaré improcedente el
recurso de agravio constitucional por considerar que mediante Resolu-
ciéon de Alcaldia 181-2011-MDSM/A, de fecha 9 de febrero de 2011, la
Administracién inici6 procedimiento de nulidad de oficio de su propia
Resolucién de Alcaldia 1212-2010-MDSM, cuyo cumplimiento se so-
licitaba; sin embargo, consideramos que, debido al tiempo transcurrido
desde la emisién de ésta dltima resolucién (2010) hasta la publicacién
de la referida sentencia interlocutoria (15 de octubre de 2018), habia
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transcurrido en exceso el plazo de 2 anos, con el que contaba la Adminis-

tracién para declarar de oficio la nulidad de su propio acto administrativo

firme; por lo que, para esclarecer un poco mds el caso, hubiese resultado

conveniente solicitar informacién a las partes para conocer si, efectiva-

mente, dentro del plazo legal establecido, se habia declarado la nulidad

de oficio del acto administrativo firme que se pretendia ejecutar o si, por

el contrario, se habia confirmado su validez.

7. Conclusiones

a)

b)

No basta con la firmeza de los actos administrativos para que

sean ejecutados a través del proceso de cumplimiento.

El acto administrativo firme, para que sea objeto del proceso de
cumplimiento, adicionalmente, no debe estar inmerso en pro-
cedimiento administrativo de nulidad de oficio, iniciado por
la propia Administracién que lo emitié y, tampoco, debe estar
involucrado en un proceso contencioso administrativo, en sede
judicial, instaurado por la misma Administracién que lo expi-

dié y que pretende su nulidad.

El acto administrativo firme, cuya nulidad viene siendo discu-
tida, en un procedimiento de nulidad de oficio o en un proceso
contencioso administrativo, esta sujeto a controversia comple-
ja y, por ende, el derecho reconocido en dicho acto deja de
ser incuestionable, por lo que, no puede ejecutarse mediante
el proceso de cumplimiento, al no cumplir con los criterios de

procedibilidad, establecidos como precedente vinculante en la

sentencia emitida en el Expediente 00168-2005-PC/TC.

El juez constitucional, ejerciendo una minima actividad inter-
pretativa y probatoria que no comprometa la finalidad urgente
y perentoria del proceso de cumplimiento, comprobard si el
mandato, contenido en el acto administrativo firme, no contra-
viene la ley o la Constitucién y asi poder determinar la ejecu-
cién o no del mismo a través del proceso de cumplimiento.
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El proceso de cumplimiento
y el derecho comunitario

= OscarR ANDRES Pazo PINEDA

1. Introduccién

esde su reconocimiento en la Constitucién de 1993, el proceso
de cumplimiento ha generado mdltiples polémicas. Entre ellas
se encuentra el conocido debate sobre si es que puede ser cali-
ficado —0 no— como un proceso constitucional, ya que, a diferencia de
procesos como el habeas corpus, el habeas data y el amparo, no suele estar
directamente con el contenido constitucional de algin derecho que pue-
da derivarse de nuestra norma fundamental. Ahora bien, como se conoce,
ese debate ha intentado ser zanjado por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, el cual, recurriendo al articulo 3 de la Constitucién, ha

intentado vincular el proceso de cumplimiento a algin derecho.

Esto ha generado que, salvo algunas excepciones, el proceso de
cumplimiento haya sido, en esencia, empleado para cuestionar asuntos
que bien podrian haber sido impugnados ante la justicia contencioso ad-
ministrativa. No sorprende, en ese sentido, que existan voces que abo-
guen por su supresién del Cédigo Procesal Constitucional. Sin embargo,
dentro de todas sus limitaciones, este proceso puede ser el escenario en el

que se desarrollen relevantes discusiones no solo respecto de los derechos,

* Docente de las Facultades de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti y de

la Universidad de San Martin de Porres. También ha ejercido la docencia en la Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos y en la Academia de la Magistratura. Especialista en
Derecho Puablico Global por la Universidad Castilla la Mancha (Espana). Miembro de la

Asociacién Peruana de Derecho Constitucional.
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sino también sobre el eventual incumplimiento de obligaciones asumidas

por el Estado peruano.

De esta forma, en esta breve investigacién se desea plantear la pro-
blemadtica de si proceso de cumplimiento puede constituirse como la via
idénea para solicitar la adecuada ejecucién de obligaciones que se des-
prendan del derecho comunitario. Para ello, resultard pertinente explorar
la naturaleza de las normas que estdn incorporadas en este ordenamiento,
y si es que la Constitucién de 1993 les ha dispensado algtin nivel de pro-
teccién. Con posterioridad, se examinard la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional relacionada con esta temitica, y se culminard efectuando
algunas reflexiones a propésito de la necesidad de incorporar mecanismos
que permitan garantizar que el Estado peruano cumpla con las obligacio-
nes comunitarias que ha asumido.

2. La naturaleza del derecho comunitario

El derecho comunitario es una disciplina que, particularmente en
las dltimas décadas, ha sido objeto de profundos estudios por parte de la
doctrina. Es importante senalar que mucha de la atencién recibida obe-
dece, en buena cuenta, a la experiencia de la Unién Europea, cuyo com-
plejo sistema ha suscitado interesantes reflexiones sobre la forma en que

el derecho comunitario debe interactuar con el derecho de los Estados.

Ahora bien, las discusiones a propésito del derecho comunitario no
se han limitado a analizar de qué forma dicho ordenamiento se relaciona
con el derecho nacional, sino que también han surgido importantes dudas
respecto de su naturaleza y sobre sus diferencias con el derecho internacio-
nal clésico. En efecto, en muchas oportunidades estas dos disciplinas han
sido estrechamente vinculadas. Por ejemplo, se ha sefialado que un comun
denominador del derecho comunitario es el de ser un derecho supranacio-
nal integrante del derecho internacional publico, y que regula las relaciones
juridicas de Estados soberanos que han determinado, a través de tratados,
la celebracién de importantes politicas de integracién'.

1 Cfr. Matrtua de Romana, Oscar (2016). Derecho de Integracién: un enfoque hacia Amé-
rica Latina. En: Revista Peruana de Derecho Internacional, Tomo LXVI, Nro. 154, p. 17.
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En este punto, no serian notorias las diferencias entre el derecho
comunitario y el internacional. Sin embargo, existen diversos factores
que justifican un abordaje distinto de ambas disciplinas. De hecho,
contra el pronéstico inicial, en la actualidad es posible asumir que el
derecho comunitario ha evolucionado, al menos en Europa, de una
forma mds consistente que el propio derecho internacional general, el
cual se ha visto expuesto ante diversas criticas relacionadas con su frag-
mentariedad. Ciertamente, los esfuerzos comunitarios han surgido de
un tratado o grupos de tratados —lo que suele generar la confusién re-
currente de entenderlo como derecho internacional-, pero la evolucién
de este sistema se ha caracterizado por su solidez. Un factor importante
para que ello sea asi es que existen instituciones que se encargan de velar
por garantizar la supremacia del derecho comunitario, y estas se suelen
diferenciar del derecho internacional cldsico en la medida en que se
encuentran mds consolidadas, tal y como con el Parlamento Europeo,
la Comisién Europea o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

(TJUE).

En efecto, la consolidacién del derecho comunitario no podria ex-
plicarse sin la jurisprudencia del TJUE o sin los pronunciamientos de la
Comisién o del Parlamento. Por ejemplo, en el emblemdtico caso Gend
and Loos, el primero de estos érganos sostuvo que el objetivo de la anti-
gua Comunidad Econémica Europea era establecer un acuerdo comdn,
por lo que no podia entenderse como un simple acuerdo de obligacio-
nes reciprocas, ya que, de conformidad con el predmbulo del acuerdo,
sus disposiciones no solo se orientan a los gobiernos, sino también a los
ciudadanos. Esta visién fue confirmada en el caso Costa Enel, en el que
precisé que el derecho comunitario se constituye como una fuente inde-
pendiente, por lo que los Estados no pueden oponer sus normas internas

para su incumplimiento®.

2 Evidentemente, este no es el espacio para profundizar sobre la naturaleza del derecho
comunitario y de sus diferencias con el derecho internacional general. En todo caso,
para ello se puede consultar: pp. Ortiz, Loretta (2003). Derecho Comunitario y Derecho
Internacional. En: Revista de Derecho de la Unién Europea, Nro. 4, pp. 14-20.
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Esto implica que el derecho comunitario se caracteriza por con-
tar con drganos con competencias de expedir normas inmediatamente
vinculantes para los ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea, y el cumplimiento de estas disposiciones se encuentra a cargo de
una compleja estructura de érganos que velan por la supremacia del dere-
cho comunitario. En ese contexto, como es posible de advertir, existe un
considerable avance normativo que ha involucrado no solo a los Estados
—principales protagonistas, en el siglo XIX e inicios del XX, de la politica
internacional—, sino incluso a la propia ciudadania. Esto supone una im-
portante cesién de facultades a los 6rganos comunitarios, ya que, en los
hechos, se les permite regular materias que, con anterioridad, solo eran
disciplinadas por los propios Estados. Evidentemente, la estipulacién de
directiva o normas desde el 4dmbito comunitario ha permitido la unifica-
cién y el acercamiento entre los diversos ordenamientos de los paises que
integran la Uni6én Europea, con todas las consecuencias positivas que ello
acarrea para la facilitacién del comercio, las operaciones financieras, y, del
mismo modo, para la expansién de los propios derechos fundamentales.

Todo lo hasta aqui expuesto no supone que nos encontremos fren-
te a un modelo exento de criticas. Podemos estimar que existen dos pun-
tos en los que se han formulado importantes cuestionamientos al derecho
comunitario. El primero de ellos tiene que ver con su interaccién con el
derecho constitucional de los Estados. En un primer momento, la 16gica
de la primacia del Derecho de la Unién no habia despertado mayores
preocupaciones de los Estados, ya que se entendia como un corolario de
la celebracién de acuerdos comerciales. Sin embargo, cuando lo que fue
objeto de cuestionamiento fueron las propias cldusulas constitucionales,
se encendieron importantes alarmas.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea precisé que el prin-
cipio de supremacia operaba con independencia de la jerarquia de las
disposiciones en el derecho interno. Este episodio generé6 lo que Rodri-
guez-Izquierdo Serrano ha denominado como la “rebelién de las cortes
constitucionales”. Asi, y a propésito del caso Frontini —resuelto por la
Corte Constitucional de Italia—, varios paises integrantes de la Unién em-
pezaron a desarrollar la doctrina de la identidad constitucional, la cual,

en esencia, implicaba que los procesos no integracién no habilitaban a
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los 6rganos comunitarios de ejercer atribuciones que puedan estar vincu-
lados con aspectos que afecten los componentes fundamentales de las

constituciones estatales?.

Otra critica relevante que se desarroll en contra de la Unién fue
la vinculada con su nivel de legitimidad democratica. La esencia de este
cuestionamiento radica en que los espacios de decisién sobre politicas
publicas cada vez estdn mds alejados de los parlamentos nacionales, y, con
ello, de los propios ciudadanos. Se sostiene que, en la actualidad, cada
vez existe menos involucramiento de la ciudadania en asuntos que, evi-
dentemente, les afecten y conciernen. Esto obedece a que las principales
decisiones de la Unién Europea estarian disefiadas por un cuerpo de es-
pecialistas tecnocrdticos que no responden ante el pueblo. De esta forma,
se quiebra una de las importantes conquistas del siglo XVIIL, y que tienen
que ver con el hecho que sea posible exigir a los principales funcionarios

que rindan cuentas de sus actos. Sobre esto, Francisco Matia sostiene que:

[E]s cierto que la integracién europea supone, en esencia, la
cesién de poderes propios o, mds correctamente, el ejercicio en
comun de tales poderes. Lo que ocurre es que el disefio de po-
deres comunitarios que existe tiene por efecto, también, con-
centrar los principales poderes (normativos) en el Consejo de
la UE, institucién comunitaria integrada por los Gobiernos
nacionales [...]. La importancia del asunto no es menor, sobre
todo cuando se toma en consideracién el hecho que los asun-
tos que no pueden ser abordados por el Gobierno estatal por
encontrarse constitucionalmente reservados a la ley nacional, si
pueden ser afrontados por el Consejo de la UE*.

Ambas criticas, asociadas con las fibras mds sensibles de la Unidn,
fueron aprovechadas para fortalecer la estructura del derecho comunitario.

En relacién con el cuestionamiento del principio de primacia, se reconoci6

3 Sobre estos hechos, se puede consultar: Rodriguez-Izquierdo, Miryam (2011). Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 190 y ss.

4 MATIA, Francisco (1999). Parlamentos nacionales y Derecho comunitario derivado.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 37.
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en los tratados constitutivos la necesidad de considerar la identidad na-
cional en los avances de la integracién. Esto permite notar la tendencia
dialogante del derecho comunitario, el cual, antes que pretender imponer,
busca acuerdos razonables entre los Estados. De similar forma, la supuesta
falta de legitimidad fue afrontada a través de la reforma de estos mismos
instrumentos, con el propésito de brindar a los parlamentos nacionales del
protagonismo que habfan perdido. Ciertamente, aun existen muchos asun-
tos pendientes al interior de la Unién Europea, pero lo que estos episodios
han permitido advertir es que existe una importante voluntad de querer

solucionar los problemas dentro del esquema general de la Unién.

Sin embargo, es preciso sefialar que el proceso no ha sido tan aus-
picioso en el continente americano. Sobre ello, Theotonio Dos Santos

sostiene que:

[E]l primer limite fundamental a la integracién latinoamericana
es la dificultad politica. El costo de una politica latinoamerica-
na abierta y consciente ha sido la ruptura con el panamericanis-
mo y por lo tanto un choque con la hegemonia estadounidense
en la regién. El miedo a un enfrentamiento con la potencia
norteamericana tiene sus razones objetivas. Casi todos los paises

tienen a Estados Unidos como su principal cliente comercial

[...]7.

A ello es posible agregar que los procesos de integracién son mds
complejos en los paises latinoamericanos, ya que estos han experimen-
tado, sobre todo en los tltimos afos, diversas convulsiones internas y
cambios de gobierno que les han impedido concentrarse en la posibilidad
de un derecho comunitario. Tampoco puede dejarse de lado el hecho que
aun dentro de la regién sudamericana, “existen diferencias en el alcan-

ce y en los objetivos que se espera generar a partir de esa integraciéon”.

5 DOS SANTOS, Theotonio (2010). Economia mundial, integracién regional y desarro-
llo sustentable: las nuevas tendencias y la integracién latinoamericana. Lima: Derrama
Magisterial, p. 158.

6  GIACALONE, Rita (2007). Posibilidades y limitaciones de la Comunidad Sudamericana
de Naciones. En: Agenda Internacional, Afio XIII, Nro. 24, p. 100.
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En todo caso, experiencias como las del Mercado Comun del Sur (MER-
COSUR), la Conunidad Andina de Naciones (CAN), o la Comnunidad
Sudamericana de Naciones (CSN) demuestran que quizds sea aun tem-
prano para renunciar a una experiencia integradora.

En el caso peruano, también se han desarrollado importantes dis-
cusiones acerca de la integracién regional. Es por ello que, en lo que res-
pecta a esta investigacién, es importante explorar cémo se ha desarrollado

este debate en nuestras constituciones nacionales.

3.  El derecho comunitario en el constitucionalismo peruano

Las cuestiones vinculadas con el derecho comunitario y la existen-
cia de procesos de integracién han tenido una tendencia oscilante en el
constitucionalismo de las tltimas décadas. Como se conoce, uno de los
pioneros en referirse a todo lo concerniente al “Derecho Internacional
Americano” fue el diplomético Victor M. Matrtua. Este, en un discurso
pronunciado en 1927, sostendria que ese derecho:

Se traduciria, en un sentido, en una serie de problemas o de
situaciones juridicas peculiares al Continente americano. Se le
haria provenir de condiciones de contigiiidad geografica, de la
historia, de la lengua, de la religién de la similitud de las insti-
tuciones democrdticas [, y afiade que] debe haber otro elemento
especifico que explique nuestro derecho internacional publico
americano, que le atribuya mds espiritualidad y le permita un

vuelo mids elevado’.

En el constitucionalismo peruano, las primeras referencias a los
procesos de integracién se remontan a la Constitucién de 1979. Antes
de la aprobacién de esta carta, se habian publicado algunos estudios en
nuestro pais dedicados a las implicancias que, sobre todo para el derecho

7 Discurso pronunciado por el doctor Victor M. Matrtua en la ceremonia de inauguracion
del IT Congreso de Jurisconsultos Americanos, reunido el 18 de abril de 1927 en Rio de
Janeiro. En: MAURTUA, Victor (1940). Péginas Diplomdticas I. La codificacién ameri-
cana del derecho internacional. Lima: Librerfa e Imprenta Gil S.A, p. 54

313




314

Oscar Andrés Pazo Pineda

emanado de los procesos de integracién, pueden generar las cliusulas o

disposiciones constitucionales.

En efecto, los que abogaban por esta clase de procesos temian que
los tribunales locales, al preferir la supremacia de la constitucién respec-
tiva, dejaran sin contenido al derecho de la integracién. Al respecto, Luis
del Prado, cuando regia la Constitucién de 1933, observaba que existia
en América una tendencia de impugnar la anticonstitucionalidad de los
tratados internacionales, a lo que debia agregarse que nuestra norma su-
prema “no permite su reforma sino por procedimientos previstos para
este efecto, lo cual da lugar a que se interprete que ningin tratado que se
considere que transgrede la Constitucién puede considerarse con validez
ejecutiva interna, el panorama se presenta cada vez mds dificil para la
aplicacion del Derecho Comunitario™.

La Constitucién peruana de 1993 se caracteriza por hacer una re-
ferencia, bastante escueta, a los procesos de integracion, a diferencia de lo
que ocurria con la carta de 1979. Asi, el articulo 44 dispone que es un de-
ber del Estado promover la integracién, particularmente la latinoameri-
cana, sin hacer alguna mencién de las medidas o mecanismos para lograr
tal cometido. Tal y como se encuentra regulada esta cldusula, supone una
referencia menor a la carta anterior. De hecho, no faltaron en el transcur-
so del debate en el Congreso Constituyente Democrdtico peticiones para
que se incorpore el articulo 106 de la Constitucién de 1979°.

La cuestién es atin mds problemadtica si se advierte que, como con-
secuencia de la lacdnica regulacién sobre esta temdtica, se generan una
serie de inconvenientes en el quehacer judicial. Sobre ello, Jorge Reyes

8  DEL PRADO, Luis (1969). Algunos aspectos juridicos de la integracion. En: Revista del
Foro, Afio LVI, Ntmero 1, p. 101.

9 El congresista Roger Ciceres, Veldsquez, por ejemplo, sostenfa que “esta disposicién [se
reflere al articulo 106 de la Constitucidn de 1979] es conveniente porque estd orientada
a la integracién de nuestros paises; y habiendo contradiccién entre tratados sobre un
mismo asunto, creo que conviene recuperarlo, mds aun si no se ha establecido ni previsto
que prevalezca siempre el tratado multilateral”. Ver: Intervencién del congresista Roger
Céceres Veldsquez. En: Diario de los Debates del Congreso Constituyente Democritico

de 1993, Tomo 1V, p. 2222.
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advierte que “ante el conflicto de una norma comunitaria con una de
cardcter constitucional, los jueces nacionales peruanos no tendrfan ins-
trumentos legales que les permita dar primacia al derecho comunitario
sobre el nacional, sino sélo la jurisprudencia que ha sentado el Tribunal

de Justicia Andino”°.

Uno de los autores que, de manera pionera, demostré un particu-
lar interés en el denominado “derecho de la integracién” y sus relaciones
con las constituciones de los Estados miembros fue Ratl Ferrero Reba-
gliati. Es trascendental en su obra el hecho que, pese a advertir que, en
su época, era bastante comin supeditar la validez de un tratado inter-
nacional a su conformidad con la constitucién del Estado, ello podria
erigirse como un obstdculo para la buena conduccién de las relaciones

internacionales.

De manera particular, el jurista advertia que el establecimiento de
limites provenientes desde diversas disposiciones de derecho interno su-
ponia un obsticulo para lograr los fines subyacentes a los procesos de
integracién. Comprendia, eso si, que podia ser un inconveniente el hecho
que una carta constitucional pudiera ser enmendada de manera anémala,
pero ello no impide que, seguidamente, afirme que ello no puede ser en-
tendido en el sentido que no se pueda formar un derecho comunitario vi-
goroso, “sin las trabas que siempre crean la incompatibilidad de sistemas
legales y la intransigencia en invocar la Constitucién en el sentido mds
restrictivo de sus normas”™''. Asi, y al referirse concretamente al modelo
europeo, al que toma como referencia, advierte que las cortes constitu-

cionales de paises como Alemania e Italia han adoptado decisiones que

10 REYES, Jorge (2006). El principio de supremacia del Derecho Comunitario y las cons-
tituciones de los Estados miembros de las comunidades europea y andina. En: Revista
Peruana de Derecho Internacional, Namero 133, p. 215.

11 FERRERO, Radl (1989). Derecho Internacional. Tercer Mundo. Temas de Derecho
Internacional. Lima: Ausonia S.A, p. 619. Esta publicacidn recoge las obras escogidas del
jurista nacional, ya que, en realidad, la cita corresponde a una ponencia brindada en 1970
en el Octavo Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional
de Lima.
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“enervan los acuerdos” de integracién al restar a los Tratados la prevalen-

cia que les corresponde”'.

Todo lo hasta aqui expuesto permite advertir que, en el caso perua-
no, si se ha debatido acerca del rol que el derecho comunitario ostenta
en nuestro ordenamiento. Ahora bien, y sin perjuicio de ello, es relevante
conocer si es que el Tribunal Constitucional, intérprete final de nuestra
ley fundamental, ha tenido la oportunidad de formular algunos alcances
sobre su naturaleza y valor. Ello serd determinante para explorar en qué
medida el proceso de cumplimiento puede ser activado para garantizar la
adecuada ejecucién de las obligaciones comunitarias.

4, Fl Tribunal Constitucional frente al derecho comunitario: re-

flexiones a propésito del proceso de cumplimiento

Pese a que las constituciones de 1979 y 1993 reconocen un im-
portante nivel de apertura al derecho internacional y comunitario, el
Tribunal Constitucional no ha tenido, a la fecha, la oportunidad de pro-
nunciarse acerca de la naturaleza y el valor que ostentan los procesos de
integracion en el ordenamiento peruano. Sin embargo, esto no quiere
decir que no se hayan planteado asuntos asociados con el cumplimiento
del derecho comunitario.

Por ejemplo, en el expediente 02801-2013-PC, las empresas recu-
rrentes solicitaban que se declare la nulidad de los registros de los agricul-
tores-importadores-usuarios y sus correspondientes autorizaciones de im-
portacién de plaguicidas quimicos otorgados desde la entrada en vigencia
de la Decisién 436 de la Comisién de la Comunidad Andina — Nor-
ma Andina para el Registro y Control de Plaguicidas Quimicos de Uso
Agricola. También requerfan que el Servicio Nacional de Sanidad Agraria
cumpla con adecuar su Texto Unico de Procedimientos Administrativos

12 FERRERO, Radl (1989). Derecho Internacional. Tercer Mundo. Temas de Derecho
Internacional. Lima: Ausonia S.A, p. 615. Esta publicacion recoge las obras escogidas del
jurista nacional, ya que, en realidad, la cita corresponde a una ponencia brindada en 1970
en el Octavo Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional
de Lima.
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a la mencionada Decisién 436. En ese sentido, cuestionaban que el Pert

incumplia con la citada normatividad.

En su decisién, el Tribunal Constitucional declaré la improceden-
cia de la demanda. Estimé que el mandato cuyo cumplimiento se reque-
ria estaba sujeto a controversia compleja y a interpretaciones dispares, y
ello “hasta el extremo de haber sido objeto de un proceso ante un tribunal
internacional y de una larga serie de desacuerdos en fase de ejecucion”?.
Esto supone que, para el supremo intérprete de la norma fundamental, no
existia un mandato cierto respecto de la conducta exigible, presupuesto

fundamental para eventual la procedencia del proceso de cumplimiento.

Ahora bien, el argumento planteado por el Tribunal genera que sea
posible concluir que la debida ejecucién del derecho comunitario puede
ser planteada en el dmbito de un proceso de cumplimiento. En efecto, la
declaracién de improcedencia no se debié a una eventual falta de vincu-
lacién del Estado peruano a las decisiones que se desprenden del sistema
de la Comunidad Andina de Naciones, sino que se asociaba con la falta
de claridad del mandato a ejecutar.

Sobre ello, es importante precisar que las “decisiones” (como la que
se solicitaba cumplir en el caso al que se ha hecho referencia) son adop-
tadas por parte de la Comisién de la Comunidad Andina, el cual funge
como el érgano normativo de la CAN. De conformidad con el Acuer-
do de Cartagena, este érgano tiene como funcién “adoptar las medidas
que sean necesarias para el logro de los objetivos del Acuerdo, asi como
para el cumplimiento de las Directrices del Consejo Presidencial Andino”
(articulo 22.b). Del mismo modo, le corresponde “[v]elar por el cumpli-
miento armoénico de las obligaciones derivadas del presente Acuerdo y del
Tratado de Montevideo” (articulo 22.d). Esto supone que la Comisién es
uno de los pilares fundamentales para el sostenimiento de la Comunidad
Andina, ya que sus pronunciamientos suelen estar asociados con la ade-
cuada implementacién del derecho comunitario.

13 Tribunal Constitucional del Perti. Expediente 02801-2013-PC, fundamento 4.
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Ahora bien, e independientemente de lo hasta aqui expuesto, es
evidente que en el debate nacional no existe un certero conocimiento
de lo que suele involucrarse en el dmbito del derecho comunitario. Esto
explica la razén por la que las autoridades judiciales locales no se encuen-
tran familiarizadas con conceptos o instituciones propias de esta clase de
derecho. En el caso peruano, de hecho, no existe aun claramente delimi-
tado algiin mecanismo de reclamo para que pueda solicitarse su adecuada
implementacién. Creemos, sin embargo, que en el proceso de cumpli-

miento serfa viable plantear esta clase de interrogantes.

5.  El proceso de cumplimiento como un conducto idéneo para

garantizar las obligaciones asumidas en el derecho comunitario

En esta investigacién se ha hecho referencia a la apertura inter-
nacional del Estado peruano, la cual se puede ver reflejada en diversas
disposiciones de la Constitucién de 1993. Este fenémeno no es propio
del modelo nacional, sino que ha experimentado un importante avance
luego de la Segunda Guerra Mundial. En efecto, el modelo westfaliano
del derecho internacional, el cual se fundamentaba esencialmente en la
idea que los Estados eran los tinicos protagonistas en el escenario mun-
dial, ha dado paso a la existencia de diversos organismos y empresas que
pueden competir en igualdad de condiciones con ello.

En el 4mbito del derecho, eso genera mdltiples consecuencias, y
una de las principales es que los Estados no son los unicos habilitados
para producir normas juridicas. En el esquema westfaliano, la idea de la
soberania nacional habia justificado que tinicamente el poder legislativo
nacional podia producir leyes que vincularan directamente a los ciudada-
nos. Se estimaba, en aquella época, que era el mismo cuerpo de ciudada-
nos el que, por la idea de autogobierno, estaban facultados de imponer
restricciones al ejercicio de los derechos. Sin embargo, el desarrollo de la
Segunda Guerra Mundial empezé a derribar algunos de estos mitos, ya
que se demostraba que los propios Estados podian realizar violaciones a

las libertades mds elementales de la persona.

En todo este contexto, se polemiza acerca de la idea del Estado
como el dnico productor de normas juridicas vinculantes. Es asi que
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empiezan a surgir experiencias como las del derecho comunitario. A di-
ferencia de otras disposiciones emanadas de tratados, este derecho se
caracterizaba por su inmediata aplicacién a la ciudadania, y ello, irreme-
diablemente, ha generado dudas a propésito de su legitimidad democra-
tica. Ahora bien, y mds alld de que se trata de un modelo perfectible, lo
cierto es que la experiencia de la Unién Europea demuestra lo vital que
puede ser para los paises incentivar propuestas de estatalidad abierta. La
experiencia americana, aun con diversos retos pendientes, intenta acer-

carse a este modelo.

Esta nocién de “Estado constitucional abierto”, como bien anota
Alessandra Di Martino, no es una simple categoria descriptiva, sino que
su indole normativa se advierte en diversos postulados como la amabili-
dad con la ley internacional o la apertura hacia la ley internacional'. Ello
supone que la dilucidacién del derecho local debe realizarse de forma
conforme con los tratados y el derecho internacional reconocido por el
Estado. Por otro lado, también supone que las autoridades estatales des-
plieguen todos los esfuerzos necesarios para garantizar la adecuada imple-
mentacién del derecho internacional.

Es en esta linea que debe interpretarse el valor y la vigencia del de-
recho comunitario en el ordenamiento peruano. En efecto, debe partirse
por la premisa porque las normas que se derivan del sistema establecido
por entidades como la Comunidad Andina de Naciones han sido reco-
nocidas en un acuerdo internacional suscrito por el Estado peruano. Del
mismo modo, criterios como el de la buena fe también podrian ser objeto

de aplicacién en esta clase de escenarios.

Sin perjuicio de todo lo hasta aqui expuesto, eso no significa que,
de forma automdtica, toda disposicién que se pueda encontrar recono-
cida en el dmbito del derecho comunitario pueda ser inmediatamente

incorporada a través de un proceso constitucional de cumplimiento.

14 DI MARTINO, Alessandra (2016). El “Estado constitucional abierto™: la respuesta de
Alemania al pluralismo legal y europeo. En: Arcaro, Luiz y Mezzetti, Luca (editores). Di4-
logo entre cortes. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, p. 15.
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Naturalmente, el Cédigo permite que a través de la articulacién de esta
clase de procesos se pueda reclamar el incumplimiento de alguna ley,
pero de ello no puede desprenderse que sea factible reclamar la falta de
implementacién de cualquier disposicién del ordenamiento juridico. Al
respecto, es importante recordar que la propia jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional ha incorporado requisitos para la procedencia de los

reclamos en esta clase de litigios.

Enla STC 00168-2005-PC, el Tribunal interpreté que existen una
serie de factores que deben evaluarse en esta clase de escenarios. Sostuvo,
de este modo, que el cumplimiento de las disposiciones normativas, para
que sean exigibles a través de este proceso, deberdn contar con los siguien-
tes requisitos comunes: a) ser un mandato vigente; b) ser un mandato
cierto y claro, es decir, debe inferirse indubitablemente de la norma legal
o del acto administrativo; ¢) no estar sujeto a controversia compleja ni a
interpretaciones dispares; d) ser de ineludible y obligatorio cumplimiento

y e) ser incondicional®.

En ese sentido, las disposiciones derivadas del derecho comunita-
rio cuyo cumplimiento se solicite en los procesos constitucionales deben
ostentar estas caracteristicas minimas. Asi, aquellas cldusulas en las que
simplemente se haga referencia a deberes genéricos (“los Estados deben
implementar las medidas necesarias para el cumplimiento de las finali-
dades del Acuerdo”), o se mencionen disposiciones que no son asumidas
como obligatorias por los propios Estados (como cuando se examinan
las recomendaciones brindadas por un érgano perteneciente a alguna en-
tidad como la Comunidad Andina), no podrian ser solicitadas en este
proceso constitucional.

Ahora bien, ello no quiere decir que ya no exista ningtin mecanis-
mo para solicitar su implementacién. Lo tnico que se desea resaltar es
que la via ya no seria el proceso constitucional de cumplimiento. Mds alla
de la limitacién que el cumplimiento de estos requisitos pueda suponer,

15 Ver, sobre esto: Tribunal Constitucional del Perti. Expediente 00168-2005-PC, funda-
mento 14.
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se trata de un importante avance. De hecho, podria ser una importante
via para la discusion sobre el valor del derecho comunitario en nuestro
ordenamiento. De esta manera, el proceso de cumplimiento, severamente
golpeado por la doctrina nacional por su naturaleza sui generis, podria
brindar importantes razones para su permanencia como un proceso cons-
titucional, ya que contribuiria a que las autoridades locales delimiten,
con prolijidad, la posicién del derecho comunitario en el ordenamiento
peruano. Esto permitiria que el supremo intérprete de la Constitucion de

1993 pueda contribuir a la cohesién de nuuestro sistema juridico.

En todo caso, asuntos de mayor complejidad en los que puedan
estar involucrados aspectos relacionados a la ejecucién del derecho co-
munitario podrian ser reclamados, por ejemplo, en el seno de un proceso
constitucional de amparo. Al respecto, es importante agregar que existen
importantes sectores de la doctrina que, efectuando un simil con la expe-
riencia de Europa, estiman que las disposiciones comunitarias en nuestro
continente deberfan tener prelacién sobre el ordenamiento juridico esta-

tal, y ello incluirfa a las cldusulas constitucionales.

Esto genera que, por ejemplo, alguna autoridad judicial nacional se
encuentre en una encrucijada cuando debe decidir si preferir dar cumpli-
miento a alguna disposicién derivada del derecho comunitario o si, por el
contrario, otorga prevalencia a las cldusulas constitucionales. Este debate,
ampliamente desarrollado en Europa a través de la famosa doctrina de los
contralimites, tuvo como consecuencia que las cortes constitucionales de
Alemania e Italia intentaran disefiar una férmula segtin la cual el avance
del proceso de integracién a partir de la Unidn no sea incondicional. En
el caso americano, no han faltado autores que defienden la competencia
de los jueces nacionales de ejercer una suerte de control difuso en esta
clase de casos, y ello aun en el escenario particular que la contradiccién

sea entre la propia constitucion estatal frente al derecho comunitario'®.

16 Al respecto, se ha sefalado que “[l]as relaciones de los tribunales supranacionales (inter-
nacionales y transnacionales) con los de cardcter nacional resulta trascendental, ya que
la eficacia de la jurisprudencia de los primeros incide sobre los segun- dos sea de manera
directa o indirecta. Esta relacion tiene mayor grado de intensidad en la esfera comunita-
ria, por medio del control difuso de los jueces nacionales, que deben preferir el derecho
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En el Perti —y, podriamos agregar, en América Latina— no se ha desa-
rrollado alguna reflexion profunda sobre este punto. Serfa importante que
el Tribunal Constitucional pudiera formular precisiones adicionales no solo
para explicar la jerarquia que las decisiones comunitarias pudieran tener en
el derecho interno, sino también para explicar la naturaleza de los procesos
de integracién y como ellos impactan en los ordenamientos estatales. Ahora
bien, la complejidad de esta clase de situaciones generan que ellas no pue-
dan, necesariamente, ser examinadas en un proceso de cumplimiento. Sin
embargo, de darse el caso, seria el escenario ideal, ya que, ademds se precisar
el nivel de vinculacién de los tribunales nacionales al derecho comunitario,
se podria aprovechar la oportunidad para formular relevantes precisiones

sobre la forma en que debe ser examinado y abordado este sistema.

Otro importante espacio en el que puede generarse un positivo
escenario de didlogo seria a través del uso de cuestiones prejudiciales. En
el continente europeo, ellas han permitido un auténtico didlogo entre las
autoridades judiciales locales y las comunitarias. En el caso americano,
se trata, aun, de una prictica muy poco difundida'’. Un primer acerca-
miento podria darse a través de alguna solicitud planteada por parte de
la Corte Suprema de Justicia o del Tribunal Constitucional, ya que ello,
seguramente, podrd contribuir al entendimiento de la naturaleza y alcan-

ces del derecho comunitario en nuestro ordenamiento.

El'Tribunal Andino ha dado importantes avances en esta clase de dis-

cusiones. En efecto, dicho érgano cuenta con diversos pronunciamientos

comunitario sobre el interno, inclu- sive el de mayor jerarquia, como es el de cardcter
constitucional. Por eso es que la aprobacién de los tratados de integracion implica la
necesidad de realizar reformas constitucionales para armonizar el derecho interno con
el supranacional, como ocurrié evidentemente con motivo de la aprobacién del Tratado
de Maastricht en varios ordenamientos europeos”. Ver: Fix Zamudio, Héctor y Ferrer,
Eduardo (2009). Las sentencias de los tribunales constitucionales. Lima: Centro de Estu-
dios Constitucionales del Tribunal Constitucional, p. 75.

17 Como bien anota Yolanda Mendoza, “la interpretacién prejudicial permite que el ordena-
miento andino se aplique de manera uniforme, se desarrolle y consolide; la estabilidad del
mismo dependerd de la frecuencia de las solicitudes de interpretacién prejudicial y de la
calidad de las resoluciones que pueda emitir el Tribunal Andino”. Ver: Mendoza, Yolanda
(2019). La interpretacion sobre el juez nacional en el Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina. En: Agenda Internacional, Afio 26, Num. 37, p. 277.
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en los que se ha enfatizado la primacia del derecho comunitario sobre el
de cardcter nacional. El articulo 4 del tratado que dispone su creacién
dispone que “[l]os Paises Miembros estdn obligados a adoptar las medidas
que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Se compro-
meten, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea con-
traria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacién”.
Al interpretar esta cldusula, este 6rgano ha precisado que ella “[...] im-
pone a los paises que integran el Acuerdo de Cartagena dos obligaciones
basicas: una de hacer, consistente en adoptar las medidas necesarias para
asegurar el cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario [...] y
la obligacién de no hacer consistente en no adoptar ni emplear medida

alguna contraria a dichas normas o que obstaculice su aplicacién”®.

6. Conclusiones

En la actualidad, la apertura de las constituciones estatales ha ge-
nerado un importante viraje en el panorama internacional. Asi, el fené-
meno de la estatalidad abierta tiene como principal consecuencia que el
derecho extraestatal es incorporado y empleado como pardmetro en la
dilucidacién del derecho interno. La explicacién de esta clase de procesos
se remonta al final de la Segunda Guerra Mundial, época en la que em-
pieza a expandirse la importancia de la idea de que no todos los asuntos

debian ser resueltos, de forma exclusiva, por los Estados.

El derecho comunitario es, precisamente, uno de los dmbitos en los
que se advierte la expansién de la férmula de la estatalidad abierta. Ex-
periencias como las de la Unién Europea empiezan a demostrar a varios
paises que, al parecer, la competencia en asuntos comerciales y econémi-
cos va a depender, en buena medida, de los avances en los procesos de
integracién con otros paises. Es por ello que América Latina también se

18 Para consultar la forma en que el principio de primacia ha sido reconocido por el Tribu-
nal Andino, se recomienda consultar: Castro, Jorge (2002). Reflexiones acerca del tema
de las fuentes del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. En: Agenda Interna-
cional, Afo VII, NUm. 16, p. 89
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ha visto involucrada en esta clase de discusiones, por lo que, producto de

ellas, cada vez es mds notoria la presencia del derecho comunitario.

Ahora bien, en el caso peruano, particularmente desde la Constitu-
cién de 1979 se ha podido advertir el serio y consolidado avance tanto del
derecho internacional como del comunitario. La Carta de 1993, con sus
falencias, ha intentado ir por una linea similar. Esto permite concluir que
nuestro constitucionalismo de los ltimos cincuenta afios, con todos sus
defectos, ha terminado por asumir que es considerablemente importante
el desarrollo a través de espacios de integracién econdmica y politica. En
todo caso, ello, a la fecha no ha merecido algtin pronunciamiento enféti-
co del Tribunal Constitucional.

En realidad, las oportunidades para que el Tribunal efectie esta
clase de consideraciones son escasas. Un escenario en el que esto puede
ocurrir es el proceso de cumplimiento. Sin embargo, en la jurisprudencia
del supremo intérprete de la Constitucidn, se precisa que no toda falta de
implementacién de normas comunitarias puede ser reclamado a través de
esta clase de mecanismos, ya que deben tratarse de normas cuyo cumpli-
miento cumpla con determinados requisitos. En todo caso, el proceso de
amparo se presenta como un escenario propicio para efectuar esta clase de
precisiones, ya que en su seno es posible que el Tribunal pueda conocer
de un universo amplio de casos, los cuales no se verfan limitados por los

requisitos establecidos para el proceso de cumplimiento.

Las precisiones que pueda formular el intérprete final de nuestro tex-
to constitucional son necesarias, ya que, independientemente del énfasis
que las constituciones de 1979 y 1993 han efectuado en relacién con los
procesos de integracién, lo cierto es que no existe alguna clase de indicacién
especifica respecto de como deberfa actuar alguna autoridad judicial si es
que advirtiera alguna colisién entre las leyes peruanas y el derecho comu-
nitario. La discusién puede ser mds compleja aun en el escenario concreto
de posibles contradicciones entre disposiciones constitucionales y comu-
nitarias. Es por ello que algtin pronunciamiento de este 6rgano podria dar
importantes elementos de referencia para la resolucién de esta clase de dis-
putas, y ello con el propésito de dialogar y reflexionar sobre el verdadero
valor que corresponde brindarle al proceso de integracién en nuestro pais.



El proceso de cumplimiento
y los derechos de los pueblos indigenas

= Nabpia Paora [RIARTE PamoO’

1. Introduccién

| proceso de cumplimiento tiene por objeto ordenar que el funcio-

nario o autoridad publica renuente dé cumplimiento a una norma

legal o ejecute un acto administrativo firme; o se pronuncie ex-
presamente cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucién
administrativa o dictar un reglamento.

El Tribunal Constitucional del Pert (en adelante Tribunal) ha ex-
pedido profusa jurisprudencia sobre este proceso constitucional. En este
articulo, abordaremos aquellos procesos de cumplimiento que han tenido
impacto en los derechos de los pueblos indigenas, quienes reivindican
derechos individuales y derechos colectivos.

En esa linea, nos centraremos en el andlisis de la STC N.° 05427-
2009-PC/TC, la STC N.° 06349-2015-PC/TC, y la STC N.° 03799-
2018-PC/TC que desarrollan cuestiones trascendentales sobre los de-
rechos a la consulta, a usar el propio idioma ante cualquier autoridad
mediante un intérprete, y a la salud de los pueblos indigenas.

*

Abogada por la Universidad Catdlica de Santa Maria de Arequipa. Magister en Estudios
Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III de Madrid. Docente de
la Academia de la Magistratura. Asesora jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
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2.  El proceso de cumplimiento y el deber de reglamentar el dere-
cho ala consulta

2.1. El derecho a la consulta

Este derecho obliga a que se proceda a la consulta de los pueblos
indigenas cuando se prevean medidas legislativas y administrativas sus-
ceptibles de afectarles directamente. Se encuentra reconocido en el Con-
venio N.° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribunales en Paises
Independientes (en adelante Convenio N.° 169), instrumento interna-
cional que conforme lo preceptia el articulo 55 de la Constitucién Po-
litica (en adelante Constitucién) forma parte del derecho nacional. El
mencionado convenio, por pertenecer al ordenamiento juridico interno,
es Derecho vélido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al
interior del Estado'. Ademis, segun lo prescrito por el Tribunal, detenta
rango constitucional®.

El Tribunal Constitucional ha desarrollado sustanciales aspectos en
relacién al derecho a la consulta. La STC N.° 0022-2019-PI/TC, uno
de los principales referentes jurisprudenciales, mencioné como algunas
de sus caracteristicas: a) la buena fe, b) la flexibilidad, ¢) el objetivo de
alcanzar un acuerdo, d) la transparencia, y e) la implementacién previa
del proceso de consulta. También, especificé que el contenido constitu-
cionalmente protegido del derecho a la consulta estd conformado por:
a) el acceso a la consulta, b) el respeto de las caracteristicas esenciales del
proceso de consulta, y ¢) la garantia del cumplimiento de los acuerdos
arribados en la consulta. Precis6 que no forma parte del contenido de este
derecho el veto a la medida legislativa o administrativa o la negativa de los
pueblos indigenas a realizar la consulta’.

1 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 05854-2005-PA/TC, de
fecha 8 de noviembre de 2005, fundamento juridico 22.

2 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 0047-2004-Al/TC, de
fecha 24 de abril de 2006, fundamento juridico 61; Sentencia recaida en el expediente
N.° 0025-2005-PI/TC y N.° 0026-2005-PI/TC (acumulados), de fecha 25 de abril de
2006, fundamento juridico 26.

3 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 0022-2009-PI/TC, de
fecha 9 de junio de 2010, fundamentos juridicos 26 y 37.
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La exigibilidad del derecho a la consulta se encuentra vinculada a
la entrada en vigencia en nuestro ordenamiento juridico del Convenio
N.? 169. Anotamos que dicho convenio es uno de los principales instru-
mentos internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas, suscrito
por el Estado Peruano. El Convenio N.° 169, fue aprobado mediante
Resolucién Legislativa N.° 26253, ratificado el 17 de enero de 1994 y
comunicado a la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) a través
del depésito de ratificacién con fecha 02 de febrero de 1994. Conforme
a lo establecido en el articulo 38.3 del convenio, éste entré en vigor doce

meses después de la fecha en que el Pert registré la ratificacién. Esto es,

desde el 2 de febrero de 1995%.

2.2. El deber de reglamentar el derecho a la consulta

En relacién con el derecho a la consulta, uno de los mds impor-
tantes derechos reivindicados por los pueblos indigenas, el Tribunal en la
STCN.? 05427-2009-PC/TC>, se pronuncié sobre el deber de reglamen-
tar dicho derecho. Al respecto, la Asociacién Interétnica de Desarrollo de
la Selva (AIDESEP) interpuso demanda de cumplimiento contra el Mi-
nisterio de Energfa y Minas a fin de que dé cumplimiento a determinadas
disposiciones del Convenio N.° 169 y que, en consecuencia, adecue sus
normas, reglamentos y directivas al texto de dicho tratado internacional,
especificamente respecto a los derechos a la consulta, a la tierra y al terri-

torio, y a los recursos naturales®.

Sobre el particular, advertimos que la obligacién de regulacién

normativa cuyo cumplimiento se pretendié a través del expediente

4 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.> 0025-2009-PI/TC, de
fecha 17 de marzo de 2011, fundamento juridico 23.

5  Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.* 05427-2009-PC/TC, de
fecha 30 de junio de 2010.

6 Enla STC N.° 05427-2009-PC/TC (fundamento juridico 30), el Tribunal precisé que el
deber de reglamentacién de la entidad demandada “no alcanza ni podria alcanzar a mate-
rias tales como el derecho a la tierra y al territorio, o el derecho al medio ambiente y a los
recursos naturales, habida cuenta de que tales asuntos no competen ni directa ni exclusi-
vamente al Sector Energfa y Minas”, razén por la cual dicho extremo de la demanda fue
declarado improcedente.
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N.° 05427-2009-PC/TC no se enmarcé dentro del supuesto genérico de
la ejecucién de un mandato contenido en una ley o un acto administrati-
vo, sino en el supuesto plasmado en el articulo 66.2 del Cédigo Procesal
Constitucional de 2004 —supuesto que es recogido en el articulo 65.2
del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional (2021), Ley 31307—, segin
el cual es materia del proceso de cumplimiento: que el funcionario o
autoridad publica renuente se pronuncie expresamente cuando las nor-
mas legales le ordenan emitir una resolucién administrativa o dictar un

reglamento’.

A diferencia de otros procesos de cumplimiento, la obligacién de
la entidad demandada, no se derivé de alguna ley o norma de rango le-
gal; sino que, tal deber tuvo como fuente el Convenio N.° 169 que tiene
rango constitucional. Ponemos de relieve que tal situacién no constituyd
un obstdculo para el cumplimiento exigido; pues el Tribunal sostuvo que
si en nuestro sistema juridico se brinda adecuada proteccién al derecho
a la efectividad de las disposiciones legales o los actos administrativos,
con mayor razon se puede exigir, a través del proceso de cumplimiento,
que se tutele el derecho a convertir en realidad juridico-constitucional
aquello que estd consagrado en una norma de rango constitucional. En
suma, para el Tribunal, si conforme al citado articulo 66.2, el funcionario
o autoridad renuente estd obligado a emitir un reglamento cuando asi
lo ordena una norma legal, mds legitimo resulta afirmar que éste se en-
cuentra obligado a emitir dicha norma si ella viene exigida por un tratado
internacional.

Bajo esa orientacién, el Tribunal estimé que el proceso de cum-

plimiento debe ser adecuado o redimensionado para dar respuesta a la

7 Sobre el articulo 66.2 del Cédigo Procesal Constitucional de 2004, la STC N.° 02695-
2006-PC/TC, de fecha 14 de abril de 2009, precisa: “15. El dispositivo (...) admite dos
interpretaciones: a) La que lo obligarfa a que el pronunciamiento expreso sélo se limite
a una justificacién o explicacién en torno de las razones por las que no ha sido emitida
la resolucién o reglamento respectivo; y b) La que lo obligarfa a que el pronunciamiento
expreso equivalga a la emisién necesaria y definitiva de la resolucién administrativa o
reglamento indebidamente omitidos. 16. Considera este Colegiado que (...) la tnica
forma de hacer efectivo el objeto o finalidad del proceso de cumplimiento se compatibi-
liza con la segunda de las alternativas mencionadas”.
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pretensién que planted la parte demandante. Esta postura atendié a di-
versas razones. Asi, el Tribunal consideré que detenerse en la no con-
figuracién del proceso de cumplimiento para controlar las omisiones
normativas inconstitucionales, cuando no existe ningln otro mecanismo
procesal que dé respuesta a la problematica juridica planteada, serfa tanto
como denegar justicia constitucional, lo cual, estd prohibido por la Cons-
titucién. Ademds, el Tribunal acertadamente tuvo en cuenta la obligacién
estatal de desarrollar normativamente un tratado internacional (Conve-
nio N.° 169) que tiene rango constitucional, y que tras dicha obligacién
se encuentra la garantia de los derechos fundamentales de un grupo que
goza de especial proteccién constitucional como los pueblos indigenas.
También, reparé en la obligacién internacional de proteger judicialmente
los derechos consagrados en el Convenio N.° 169; vy, llevar a cabo una
auténtica labor preventiva de la responsabilidad internacional del Estado

peruano en esta materia.

En el caso concreto, el andlisis del Tribunal se centré en verificar
el deber de reglamentacién que corresponde satisfacer al Ministerio de
Energfa y Minas, en relacién con el derecho a la consulta previa e in-
formada de los pueblos indigenas, consagrado en el Convenio N.° 169.
De manera especifica, se examind si sobre la entidad demandada recae la
obligacién directa —y no discrecional— de emitir la normativa correspon-
diente para dar eficacia a los derechos reconocidos en el citado convenio.
Al respecto, el Tribunal puntualizé que la obligacién del Estado de adop-
tar medidas de derecho interno para efectivizar los derechos establecidos
en un tratado de derechos humanos no es un deber cuya fuente tenga
que buscarse en un articulo expreso de ese mismo tratado. Primero, por-
que serfa errado sostener que un tratado directamente aplicable y vincu-
lante para un Estado Parte tolera al mismo tiempo su inoperancia fruto
de la no regulacién a nivel interno de los derechos en €l reconocidos. Y
segundo, porque una interpretacién distinta implicarfa desconocer que
los tratados de derechos humanos deben interpretarse no sélo de buena
fe y atendiendo a su objeto y propésito —articulo 31 de la Convencién
de Viena—, sino también en atencidn al principio pro homine, es decir,
prefiriendo la interpretacién que mejor favorezca a la proteccién de los

derechos humanos por aquél reconocidos.
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El Estado peruano, de conformidad con el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, se encuentra obligado a desarrollar norma-
tivamente el contenido de las disposiciones internacionales que recogen
tales derechos. La adopcién de tales medidas, en consecuencia, son un
complemento esencial e inmediatamente exigible de cara a efectivizar
los derechos enunciados en los tratados internacionales sobre derechos

humanos.

En esa linea, el Tribunal —en criterio que compartimos— precisé
que cuando los instrumentos internacionales sefalan que el obligado
a adoptar tales medidas es “el Estado”, debe entenderse que tal deber
alcanza a todos los poderes publicos que forman dicha entidad, habida
cuenta que los tratados de derechos humanos vinculan a todos ellos por
igual. Siendo ello asi, el Convenio N.° 169 vincula a todos los poderes
publicos no sélo al legislador y, ante la ausencia de regulacién legal,
el Ministerio demandado tenia responsabilidad por la regulacién nor-
mativa que dé eficacia a lo dispuesto en el convenio, dentro del marco
de sus competencias; mdxime si es en este sector donde se producen la
mayor cantidad de medidas que pueden afectar directamente a los pue-
blos indigenas —como las actividades relacionadas a explotacién minera
e hidrocarburifera— y que, por lo mismo, segiin el Convenio N° 169,
deben ser consultadas.

El cardcter necesario que revisten algunas medidas legislativas para
dar pleno cumplimiento a lo dispuesto en los pactos internacionales, se
evidencié en el caso N.* 05427-2009-PC/TC, y ello no sélo desde la con-
sideracion abstracta de la necesidad interna de regular los procedimientos
apropiados para consultar a los pueblos indigenas, sino desde la atencién
mds concreta al permanente escenario de conflicto social originado —entre
otras cosas— por la falta de implementacién del procedimiento adecuado
para establecer el didlogo institucional con los pueblos indigenas. Sobre el
tema, atinadamente, el Tribunal trajo a colacién el Reporte de Conflictos
Sociales N.° 75, elaborado por la Defensoria del Pueblo® que ha sefialado

8  Defensorfa del Pueblo del Perti. Adjuntia para la prevencién de conflictos sociales y la
gobernabilidad, Reporte de Conflictos Sociales N.°© 75, mayo 2010.
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que del total de 255 conflictos sociales existentes en nuestro pais, 132 son
casos de tipo socioambiental (51.8%), muchos de los cuales, tienen entre
sus protagonistas a pueblos indigenas.

La falta de regulacién o inercia reglamentaria, sobre todo en el
sector que compromete al Ministerio demandado, ha ocasionado —a
juicio del Tribunal- un estado latente de inseguridad juridica que ha
puesto en estado de desproteccién no sélo los derechos de los pueblos
indigenas, sino que ha afectado negativamente la sostenibilidad y segu-
ridad de las inversiones. En ese panorama, el Tribunal concluyé que la
obligacién de regulacién interna del procedimiento de consulta se ubica
dentro de lo constitucionalmente necesario y, por ende, debe ser objeto
de regulacién legal general o, en su defecto, de regulacién reglamentaria
en el dmbito especifico de las competencias del Ministerio de Energia
y Minas.

Por otra parte, precisamos que en el caso concreto no se configu-
6 un supuesto de incumplimiento total. El Tribunal valoré que dicha
entidad emitié alguna normativa infralegal con el fin de implementar
el derecho a la consulta en las materias propias de su sector, pero aclaré
que el deber de reglamentacién no se satisface con la mera emision de la
normatividad infralegal propiamente dicha, sino que también se requiere
que dicha normativa se adecue al contenido sustancial del derecho a la

consulta, tal y como se encuentra regulado en el Convenio N.°169.

En ese sentido, el Tribunal verificé si los reglamentos’ emitidos por

la entidad demandada en el marco de sus competencias satisfacen o no

9 Decreto Supremo N.° 042-2003-EM, que modifica el reglamento de procedimientos
mineros, aprobado por Decreto Supremo N.° 018-92-EM; Resolucién Ministerial N.
° 535-2004- MEM/DM, que aprueba el reglamento de participacién ciudadana para
la realizacion de actividades energéticas dentro de los procedimientos administrati-
vos de evaluacién de los estudios ambientales; Decreto Supremo N.° 015-2006-EM,
que aprueba el reglamento para la proteccién ambiental en las actividades de hidro-
carburos; Decreto Supremo N.° 012-2008-EM, que aprueba el reglamento de par-
ticipacién ciudadana para la realizacién de actividades de hidrocarburos; Decreto
Supremo N.° 020-2008-EM, que aprueba el reglamento ambiental para las actividades
de exploracién minera; Decreto Supremo N.° 028-2008-EM, que aprucba el regla-
mento de participacion ciudadana en el subsector minero; Resolucién Ministerial N.°
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el contenido del derecho a la consulta consagrado en el Convenio N.o
169. Al respecto, el Tribunal determiné que ninguno de los reglamentos
emitidos desarrollé idéneamente el derecho a la consulta previa en los tér-
minos establecidos por el mencionado convenio, pues dichos dispositivos
tan s6lo se limitan a habilitar “talleres informativos” con las poblacio-
nes afectadas, con lo cual éstas se convierten en meros receptores de una
informacién otorgada por el Estado. Acertadamente, el Tribunal repard
que, entre el derecho a la consulta previa y el derecho a la participacién
ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser soslayadas. Asi
pues, mientras que el derecho a la consulta garantiza que la opinién de los
pueblos indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decisién
que pueda afectarles, el derecho a la participacién ciudadana posibilita la
libre intervencién de las personas en el dmbito politico, econémico, social
y cultural de la nacién. Ademds, en criterio que compartimos, el Tribunal
advirtié que ninguna de las normas expedidas por la entidad demanda-
da se refirié especificamente a la problemadtica de los pueblos indigenas
como grupo humano participante en los mencionados talleres, sino que
hacen alusién a la intervencién de “cualquier” poblacién afectada. Tal
situacién, no se condice con el espiritu del Convenio N° 169, el que mds
bien exige la adopcién de normas especiales que tomen en cuenta aquellas
particularidades que caracterizan a los pueblos indigenas en tanto grupo
humano diferenciado.

El Tribunal concluyé que, en el expediente N.° 05427-2009-PC/
TC, el Ministerio de Energia y Minas incurrié en un supuesto de incum-
plimiento parcial de su deber de reglamentar el derecho a la consulta; en
consecuencia, declaré fundada la demanda de cumplimiento interpuesta

por la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva (AIDESEP).

Consideramos que esta sentencia constituye un valioso aporte juris-

prudencial porque evidencia la repercusién del proceso de cumplimiento

304-2008-MEM-DM, que aprueba las normas que regulan el proceso de participacion
ciudadana en el subsector minero; y, Resolucién Ministerial N.° 571-2008-MEM-
DM, que aprueba los lineamientos para la participacién ciudadana en las actividades de
hidrocarburos.
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en uno de los derechos mds importantes para los pueblos indigenas: el
derecho a la consulta. Sobre el particular, observamos que habian trans-
currido alrededor de 15 anos desde la vigencia del Convenio N.° 169
y en el ordenamiento interno no se contaba con normativa especifica
que reglamente el procedimiento del derecho a la consulta. La STC N.°
05427-2009-PC/TC aborda y zanja esta problemitica, apelando a diver-
sos principios, como el pro homine; y, a la luz de la realidad nacional y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Esta resolucidn, ade-
cuadamente, se centra en el andlisis del deber de reglamentar dicho dere-
cho, y ordena al Ministerio de Energia y Minas que emita un reglamento
especial que desarrolle el derecho a la consulta de los pueblos indigenas,

de conformidad con los principios y reglas establecidos en los articulos

6.1, 6.2 y 15.2 del Convenio N.° 169.

Finalmente, destacamos que la mencionada sentencia desarrolla de
manera prolija aspectos relevantes del derecho a la consulta; pone de re-
lieve la situacién de vulnerabilidad de los pueblos indigenas; y, exhorta al
Congreso de la Republica a que, dentro del marco de sus competencias,
culmine con el trdmite de promulgacién de la “Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido en el
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo”. El ano
2011 se publicé la Ley N.* 29785 sobre el derecho a la consulta.

3.  El proceso de cumplimiento y el derecho a usar el propio idio-
ma ante cualquier autoridad mediante un intérprete

3.1. Derechos lingiiisticos

La Constitucién protege nuestra diversidad cultural, étnica y
lingiiistica (articulos 2.19, 17, 48, 88, 89, y 149). El Perti es un pais
multilingiie.

Los derechos lingiiisticos y su relacién con el accionar del Esta-
do son abordados por la Constitucién, desde una doble perspectiva. De
un lado, se encuentra el derecho de cada miembro de una comunidad
lingiiistica a comunicarse en su propio idioma con cualquier autoridad
en cualquier lugar de la Republica, sea directamente, sea a través de un
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intérprete proporcionado por el propio Estado (articulo 2.19 de la Cons-
titucién). De otro lado, la virtualidad méxima de la dimensién colectiva
del derecho al uso de la propia lengua originaria, se alcanza cuando ella es
predominante en una determinada zona geogréfica del pais, pues en ese
caso, dicha lengua, ademds del castellano, debe ser oficial en la referida
zona. Ello se encuentra reconocido en el articulo 48 de la Constitucién'’.

Por otra parte, anotamos que a efecto de que las personas puedan
ejercer su derecho de defensa; es necesario que en el seno de un proceso
se nombre intérprete a aquella parte que tiene como idioma propio uno
distinto al castellano.

En esa linea, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en el articulo 14.3 ha establecido que, durante el proceso, toda persona
tendrd derecho a las siguientes garantias minimas: “a) A ser informada sin
demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la natu-
raleza y causas de la acusacion formulada contra ella”, y “f) A ser asistida
gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal”.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce en
el articulo 8.2.a el “derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente
por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal”.

Sobre la materia abordada, se ha pronunciado la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante Corte Interamericana) en su ju-
risprudencia. Asi, en el caso Tiu Tojin vs. Guatemala, ha considerado que
para garantizar el acceso a la justicia de las victimas —en tanto miembros
del pueblo indigena Maya— y que la investigacién de los hechos se realice
con la debida diligencia, sin obstdculos y sin discriminacién, el Estado
de Guatemala debe asegurar que aquellas puedan comprender y hacerse

10 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.* 0889-2007-PA/TC, de
fecha 17 de abril de 2018, fundamentos juridicos 8 y 9.
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comprender en los procedimientos legales iniciados, facilitindoles intér-
pretes u otros medios eficaces para tal fin'.

Bajo la misma perspectiva, en los casos Ferndndez Ortega y otros
vs. México; y, Rosendo Cantt y otra vs. México, la Corte Interamericana
ha manifestado que: “la imposibilidad de denunciar y recibir informacién
en su idioma en los momentos iniciales implicé (...) un trato que no
tom§ en cuenta la situacién de vulnerabilidad (...) basada en su idioma
y etnicidad, implicando un menoscabo de hecho injustificado en su dere-
cho de acceder a la justicia'®.

Por dltimo, la Corte Interamericana en la opinién consultiva OC-
16/99 ha enfatizado que el proceso debe reconocer y resolver factores de
desigualdad real de quienes son llevados a la justicia. En ese sentido, se
debe proveer de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarro-
lla el procedimiento®.

3.2.La obligacién de proporcionar intérpretes en los procesos
penales

En relacién con el derecho a usar el propio idioma ante cualquier
autoridad mediante un intérprete, el Tribunal se pronuncié en el expe-
diente N.° 06349-2015-PC/TC". Al respecto, don Santiago Manuin Va-
lera y don Wrays Pérez Ramirez interpusieron demanda de cumplimiento
contra el presidente de la Corte Superior de Justicia de Amazonas, a fin
de que se dé cumplimiento efectivo a lo dispuesto por el articulo 114,
incisos 2 y 3, del Nuevo Cédigo Procesal Penal (Decreto Legislativo N.°

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Sentencia
de 26 de noviembre de 2008. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 100.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México.
Sentencia de 30 de agosto de 2010. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
pérr. 201; Caso Rosendo Cantt y otra vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, pérr. 185.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-16/99, de 1 de
octubre de 1999. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal, pdrrs. 119 y 120.

14 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.? 06349-2015-PC/TC, de
fecha 14 de julio de 2010.
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957)", el cual establece la obligacién del Poder Judicial de proporcio-
nar intérpretes en todos los procesos penales realizados en dicha Cor-
te Superior cuando los procesados pertenezcan a los pueblos indigenas
awajun-wampis y no entiendan el idioma espafiol o tengan dificultad
para entenderlo. Alegaron que dicha obligacién es una manifestacién de
lo establecido en el articulo 2.19 de la Constitucién. El Tribunal declaré

fundada la demanda de cumplimiento.

Resaltamos que dicho incumplimiento no solamente afectaba la
norma procesal objeto del proceso, sino que también representaba una
afectacién grave al contenido constitucionalmente protegido del derecho
que tienen los recurrentes a expresarse en su propio idioma ante las auto-

ridades judiciales.

El Tribunal tomé en cuenta lo establecido en el precedente 0168-
2005-PC/TC'¢ y especificé que los incisos 2 y 3 del articulo 114 del Nue-
vo Cédigo Procesal Penal, cuyo cumplimiento se exigi6, cumplieron con
las caracteristicas de ser normas ciertas, vigentes, claras; no estar sujetas a
una controversia compleja ni a interpretaciones divergentes; asi como ser
ineludibles y de obligatorio cumplimiento, y ser incondicionales.

Acerca del proceso de implementacién del Registro Especial
Nacional de Intérpretes y Traductores de Lenguas Indigenas del Poder
Judicial —una de las alegaciones de la parte demandada—, el Tribunal
aclaré que si bien es una actividad necesaria para el cumplimiento del
mandato contenido en la norma procesal cuyo cumplimiento se soli-
cita; sin embargo, ello no es una actividad suficiente como para afir-

mar que dicha norma ha sido cumplida. Coincidimos con el Tribunal

15 Nuevo Cédigo Procesal Penal. Decreto Legislativo N.© 957. Articulo 114 Idioma (...) 2.
Cuando una persona no comprenda el idioma o no se exprese con facilidad, se le brindard
la ayuda necesaria para que el acto pueda desarrollarse regularmente. 3. Deberd proveér-
seles traductor o intérprete, segin corresponda, a las personas que ignoren el castellano,
a quienes se les permita hacer uso de su propio idioma, asi como a los sordomudos y a
quienes tengan algin impedimento para darse a entender.

16 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.© 0168-2005-PC/TC, de
fecha 29 de setiembre de 2005, fundamento juridico 14.
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cuando asevera que la implementacién de una politica no equivale a su

completa realizacién.

Asimismo, el Tribunal —acertadamente— precisé que si la autoridad
jurisdiccional carece absolutamente de un servicio permanente y poten-
cial de intérpretes que permitan expresarse a los procesados en un idioma
conocido por ellos o si dicho servicio es meramente contingente y sujeto a
interrupciones, no se cumple de manera efectiva el mandato de los incisos
2y 3 del articulo 114 del Cédigo Procesal Penal, y del articulo 2.19 de

la Constitucién.

Cabe anotar que, en relacién con la citada disposicién constitu-
cional, el Tribunal observé que su cumplimiento es pasible de ser exigi-
do mediante el proceso de cumplimiento. Ponemos de relieve que, en la
STC N.° 05427-2009-PC/TC", el Tribunal reconocié la existencia de un
principio general de la efectividad de las disposiciones constitucionales,
que se desprende, del propio cardcter normativo del texto constitucional
que, aunque contenga disposiciones abiertas cuyo contenido obligacional
a veces es dificil determinar prima facie, también contiene determinadas
normas-reglas de fdcil explicitacién, entre las que puede encontrarse la
referencia expresa al desarrollo de una legislacién determinada que dé
cumplimiento a una norma constitucional. En esa linea, si la eficacia
inherente a toda norma juridica se postula con relacién a las normas le-
gales y actos administrativos, con mayor razén deberd serlo también con
relacion a las normas constitucionales, que son las que ostentan la mayor
jerarquia en nuestro ordenamiento juridico.

El articulo 2.19 de la Constitucién, busca asegurar el respeto de
los derechos lingiiisticos y las garantias minimas de los procesados, a fin
de que puedan ejercer otros derechos fundamentales como el derecho
de defensa. El ejercicio de este derecho no serfa posible si, en el seno
de un proceso, no se nombra intérprete a aquella parte que tiene como

idioma propio uno distinto al castellano y, en consecuencia, no tiene la

17 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.? 05427-2009-PC/TC, de
fecha 30 de junio de 2010, fundamento juridico 15.
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posibilidad de entender el idioma usado en los tribunales, a fin de ejercer

su derecho de defensa constitucionalmente protegido'®.

A nuestro juicio, esta sentencia es importante porque no sélo con-
cretiza el objeto del proceso de cumplimiento referido a que se cumpla
una disposicién, sino que evidencia la dimensién subjetiva de este proce-
so constitucional, que se traduce en la proteccién de los derechos lingiiis-
ticos de los pueblos indigenas, en especifico el derecho a usar su propio
idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete. Todo ello incide
no solo en el ejercicio efectivo del citado derecho, sino de otros, como el

derecho de defensa.

4.  El proceso de cuamplimiento y el derecho a la salud

El derecho a la salud de los pueblos indigenas, es abordado en
el expediente 00001-2015-0-1901-JM-CI-01 (Juzgado Mixto Loreto -
Nauta) y en la STC N.° 03799-2018-PC/TC". Al respecto, don Galo
Visquez Silva, jefe de la Comunidad Nativa de Cuninico; don Armando
Arce del Aguila, jefe de la Comunidad Nativa Nueva Esperanza; don
Pablo Silva Salinas, jefe de la Comunidad Nativa Nueva Santa Rosa; y
don Julio Arirua Nashnato, jefe de la Comunidad Nativa San Francisco,
interpusieron demanda de cumplimiento contra el Ministerio de Salud,
la Direccién General de Salud Ambiental (Digesa), la Direccién General
de Epidemiologia, Petropert, el Organismo Supervisor de la Inversién en
Energfa y Mineria (Osinergmin), el Organismo de Evaluacién y Fiscali-
zaciéon Ambiental (OEFA), el Gobierno Regional de Loreto, el Instituto
Nacional de Defensa Civil (Indeci) y el Ministerio de Ambiente. La parte
demandante expuso varios alegatos sobre el incumplimiento de diversas
normas por parte de los demandados, en los pdrrafos siguientes expon-

dremos los principales.

18 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 07731-2013-HC/TC, de
fecha 9 de diciembre de 2015, fundamento juridico 6.

19  Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 03799-2018-PC/TC, de
fecha 24 de noviembre de 2020.
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Con relacién al Ministerio del Ambiente, al Ministerio de Salud
y el Gobierno Regional de Loreto, se alegdé que incumplieron los articu-
los 2 y 3 de la Ley que regula la declaratoria de emergencia ambiental,
Ley N.° 28804, y su reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N.°
0024-2008-PCM.

Se demandé al Ministerio de Salud por: i) no implementar un sis-
tema de emergencia para atender la salud de las personas afectadas por
el derrame de petréleo, para lo cual debe priorizar a la poblacién mds
vulnerable, en cumplimiento de los articulos 103, 105, 106 y 123 de la
Ley General de Salud (Ley N.° 26842); ii) no cumplir el articulo 5.7 de
la Ley Orgdnica del Ministerio de Salud (Ley N.° 27657); iii) no cumplir
los articulos 55.d, y 57.b del Reglamento de Organizacién y Funciones
del Ministerio de Salud, aprobado por Decreto Supremo N.° 023-2005-
SA; y, iv) no cumplir los articulos 5, 6 y 7 del Decreto Legislativo N.°
1156 y su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.°001-2004-SA.

Respecto a Digesa se sostuvo que no cumplié con los puntos 2 y 3
del Anexo 4 del procedimiento para control de emergencias, considerado
en el reglamento de transporte de hidrocarburos por ductos, aprobado
por Decreto Supremo N.° 081-2007-EM. Ademds, se expuso que tan-
to Digesa como la Direccién General de Epidemiologifa incumplieron el
articulo 6 de la Ley que regula la declaratoria de emergencia ambiental,
Ley N.° 28804, y la norma técnica de salud N.° 053-MINSA/DGE-V.01,
aprobada por Resolucién Ministerial N.° 1019-2006-MINSA.

En cuanto a Petroperu se sefialé que éste no cumplié con los pun-
tos 3.2 y 4 del Anexo 4 del procedimiento para control de emergencias,
contenido en el reglamento de transporte de hidrocarburos por ductos.

En primera® y segunda instancia® las pretensiones de los recu-

rrentes fueron estimadas en su mayorfa. Asi, se ordend al Ministerio de

20 Juzgado Mixto Loreto - Nauta (expediente N.° 00001-2015-0-1901-JM-CI-01). Resolu-
cién N.° 45, de fecha 13 de setiembre de 2017.

21 Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Loreto (expediente N.° 00049-2017-0-
1903-SP-CI-01). Resolucién N°. 55, de fecha 24 de enero de 2018.

339




340

Nadia Paola Iriarte Pamo

Salud y a la Direccién General de Epidemiologia que, dentro del plazo
de treinta dias, disefien e implementen una estrategia de salud publica de
emergencia, que permita establecer un programa de atencién médica, asi
como de vigilancia epidemioldgica ambiental y sanitaria, incluyendo el
monitoreo constante de los estdndares de salubridad del agua; asimismo,
ejecuten un programa de asistencia y atencién en salubridad a la pobla-
cién, en especial a los nifios, ninas, madres gestantes y adultos mayores,
a efectos de identificar a las personas que pudieron haber sido afectadas
por las consecuencias del derrame de petréleo y brindarles la atencién
médica pertinente. Ademds, se exhorté al Gobierno Regional de Loreto,
a la Municipalidad Provincial de Loreto Nauta que, en coordinacién con
las Municipalidades Distritales, participen urgentemente, en las acciones
de ejecucién que permitan la proteccién de la salud de las comunidades
afectadas, debiendo priorizarse, en todos los casos, el tratamiento de los

nifios, nifas, mujeres y gestantes y adultos mayores.

En el recurso de agravio constitucional Gnicamente se cuestiond
la denegatoria del cumplimiento del item 4 del Anexo 4, del Decreto
Supremo N.° 081-2007-EM?*. Al respecto, el Tribunal precisé que tal
norma dispuso una serie de pasos para lograr la compensacién por los
danos ocasionados; es decir, no contempld una indemnizacién sin mds,

sino que previd un tramite para conseguir una reparacion.

22 Decreto Supremo 081-2007-EM. ftem 4 del Anexo 4. “4. Compensaciones 4.1. La
compensacion por los dafios ocasionados debe ser adecuada y a la brevedad posible, para
lo cual el operador deberd identificar a los afectados. Esta informacién serd enviada a la
OSINERGMIN. 4.2. El operador debe identificar y hacer un inventario de los dafios
ocasionados a terceros, propiedades y al medio ambiente dentro de un perfodo de 15 dias
de la fecha del incidente. Esta informacién serd entregada a la OSINERGMIN. 4.3. El
operador deberd valorizar, para realizar las compensaciones, los dafios ocasionados, esta
valorizacién deberd comunicarse al OSINERGMIN. La compensacion debe ordenarse
con los afectados, sin embargo, es potestad de los afectados solicitar de la Defensoria del
Pueblo para lograr un trato justo. 4.4 En caso de que no se logre un acuerdo entre el
operador y algin afectado, éste podrd acudir al Poder Judicial mientras tanto el operador
deberd depositar el monto de compensacién ofrecido en custodia. 4.5. En caso que no
haya certeza de la identidad del demandante o la existencia de algtin obstdculo de cardcter
legal, el monto de la compensacién serd depositada en cuenta susceptible de ser cobrada
por el titular reconocido del predio damnificado”.
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En el caso concreto, el Tribunal trajo a colacién que la OEFA en-
contré responsabilidad administrativa en Petropert, puesto que el derra-
mamiento de petréleo ocasiond danos a la flora y fauna de la quebrada de
Cuninico, como se verifica de la Resolucién Directoral 844-2015-OEFA/
DESA, la misma que fue confirmada por la Sala Especializada en Mineria
y Energia del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental®. Asimismo, atinada-
mente, el Tribunal consideré que no puede ser ajeno a la necesidad de
compensacion a los miembros de las comunidades afectadas, sobre todo
cuando ya han transcurrido mds de cinco afios desde la interposicién de
la demanda y no se ha advertido ninguna solucién a sus reclamos. Por

tanto, estimo la pretension de los recurrentes.

A nuestro criterio, este proceso de cumplimiento se erige como
un valioso aporte jurisprudencial, pues evidencia que este proceso cons-
titucional no sélo asegura el cumplimiento de diversas normas legales
o0 que se ejecute un acto administrativo, sino que protege primordiales
derechos fundamentales para los pueblos indigenas como el derecho a
la salud. Recordemos que este derecho se orienta a la conservacién y el
restablecimiento del funcionamiento arménico del ser humano en sus
aspectos fisico y psicoldgico, por lo que guarda una especial conexién
con los derechos a la vida, integridad y dignidad. Ademds, es condicién
indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar

el bienestar individual y colectivo.

Para finalizar, evidenciamos que en anterior jurisprudencia (STC
N.° 02002-2006-AC/TC) el Tribunal se pronuncié sobre la proteccién
“indirecta” del derecho a la salud mediante el proceso de cumplimiento.
En tal sentencia, el Tribunal observé que la proteccién procederd siempre
y cuando exista un mandato claro, concreto y vigente contenido en una
norma legal o en un acto administrativo, mandato que precisamente se

23 Sala Especializada en Minerfa y Energfa del Tribunal de Fiscalizacién Ambiental, Resolu-
cién N.° 054-2016-OEFA/TFA-SME, de fecha 19 de diciembre de 2016.

24  Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.* 03981-2013-HC/TC, de
fecha 9 de diciembre de 2015, fundamento juridico 7; Sentencia recaida en el expediente
N.° 07814-2013-PA/TC, de fecha 23 de enero de 2018, fundamento juridico 20.
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deberd encontrar en una relacién indisoluble con la proteccién del referi-
do derecho fundamental®.

5. Reflexidn final

El proceso de cumplimiento se viene consolidando como un pro-
ceso constitucional de importancia significativa para la proteccién de los
derechos de los pueblos indigenas.

En ese sentido, se ha desarrollado una interesante linea jurispru-
dencial que evidencia que derechos, tales como el derecho a la consulta,
el derecho a usar el propio idioma ante cualquier autoridad mediante un
intérprete, el derecho a la salud —entre otros—; pueden ser tutelados de
modo indirecto, siempre y cuando exista un mandato que se relacione

con estos derechos y contenga los requisitos establecidos en el precedente

0168-2005-PC/TC.

Los jueces constitucionales han expedido variada jurispruden-
cia que sigue dicha orientacién. En el dmbito judicial mencionamos
el expediente 00001-2015-0-1901-JM-CI-01. Por su parte, el Tribu-
nal Constitucional emitié diversas resoluciones, tales como la STC N.°
05427-2009-PC/TC, la STC N.° 06349-2015-PC/TC, y la STC N.°
03799-2018-PC/TC.

25 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 02002-2006-AC/TC, de
fecha 12 de mayo de 2006, fundamento juridico 18.
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= BERLY JAVIER FERNANDO LOPEZ FLORES'

1. Introduccién

o hay duda, como afirma Vico, que en nuestra tradicién juridi-

ca continental, aproximadamente, desde la Revolucidn francesa

(1789) hasta los Juicios de Nuremberg (1945), y desde éstos
hasta la actualidad, hemos transitado de un Estado de Derecho legal a un
Estado de Derecho constitucional; los cuales se diferencian, entre otras
cosas, en que el primero privilegi6 la Seguridad Juridica, y el segundo
privilegia la Justicia'.

En efecto, dicho autor explica que, en el Estado de Derecho legal,
la Revolucién francesa encarné “el espiritu triunfante de la burguesia, y
asi resulta muy claro la relevancia que adquiere el valor juridico decisivo
y excluyente de la Seguridad Juridica, precisamente mencionada entre los
cuatro derechos incluidos en la Declaracién de los Derechos de 1789.

Mds atin, el derecho tiene por misién central el posibilitar esa pre-
visibilidad que se expresa simbélicamente con el apotegma: dura lex, sed
lex’, y a esos fines, resultaba decisivo la previsién de un mecanismo oficial

para la publicacién de la ley y la correspondiente presuncién jure et jure

Profesor de Derecho Procesal Constitucional en la Universidad de Piura (Campus Lima).
Abogado de la Universidad de Piura. Egresado de la Maestria en Derecho Constitucional
por la PUCP. Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Miembro de la Asocia-
cién Peruana de Derecho Constitucional. Correo electrénico: blopez911@icloud.com.
1 VIGO, Rodolfo Luis. Del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional,
Sup. Const. 2010 (febrero), 1-La Ley 2010-A, 1165, Punto 1.
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de su conocimiento, que habilita la improcedencia de cualquier invoca-
cién de ignorancia de la ley una vez publicada en el Boletin Oficial”.

Mientras que en el Estado de Derecho constitucional “no se trata
de ignorar la seguridad sino de conferirle un lugar subsidiario o adjetivo
en el derecho, en tanto lo decisivo es que éste determine y procure lo jus-
to, pero fundamentalmente que no transija con una injusticia extrema,

evidente o inequivoca.

De ese modo el gran esfuerzo de los juristas se orienta a la equidad,
o sea a la justicia del caso, que como ensefiaba Aristételes es la mejor o
mids perfecto modo de la justicia.

Debido a que en el periodo del Estado de Derecho legal primé
la Seguridad Juridica, se fortalecieron y configuraron instituciones para
privilegiarla, como aquélla que establecié que, luego de un tiempo pro-
longado, las situaciones juridicas debian mantenerse tal como se estaban
dando y ya no debian ser discutidas ante los érganos jurisdiccionales; o
aquélla que, al revés, establecié que, una vez discutida y decidida una
situacién juridica ante los 6rganos jurisdiccionales, ésta debia mantenerse

asi a través del tiempo.

La primera se trata de la Prescripcidn; y la segunda, de la Cosa
Juzgada. Precisamente, refiriéndose a ellas, un jurisconsulto de tal perio-
do, LAURENT (1810-1887), escribié que “la prescripcion se encuentr|a]
establecida en interés general, constituyendo con la cosa juzgada, bases
solidas del orden social, bases que dan firmeza al derecho y que ponen
término a los litigios™.

La Prescripcién y la Cosa Juzgada transitaron del Estado de De-
recho legal al Estado de Derecho constitucional, sin embargo, si en este
tltimo se privilegia la Justicia, resultaba obvio que aquellas instituciones
debian experimentar cambios.

2 LAURENT, Francisco Cit. por Dévila Aguilar, Bismarck Antonio & Olivas Telleria, Aura
Mariana. La Cosa juzgada en Materia civil, Investigacién monografica para obtener el
Grado académico de Licenciado en Derecho, Universidad Centroamericana, Managua,
2010, p. 106.
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2. Evolucién histérica de la cosa juzgada

Si empezamos por el Estado de Derecho legal, donde primé la
Seguridad Juridica, comprobaremos que la tendencia légica fue que las
sentencias firmes, aunque consagraran situaciones injustas, se mantuvie-

sen inmutables en el tiempo.

Esto se reflejé en POTHIER, quien en su obra Tratado de las Obliga-
ciones (1761-1764), recogiendo la tradicién romana, postulé que “[p]or
mds que una sentencia sea inicua, si se han seguido en ella las formalida-
des prescritas, puede ganar la autoridad de cosa juzgada, cuando se halla
en alguno de los casos prevenidos en el articulo precedente; y por inicua

que sea, se la reputa equitativa, sin que se admita prueba en contrario™*.

La cosa juzgada no fue recogida en los primeros documentos ju-
ridicos que la Francia revolucionaria legé al mundo y a la historia, sin
embargo, su Constitucién de 1791 (Titulo III, Capitulo V, articulo 9)
y su Cédigo de Delitos y Penas de 1795 (articulos 67, 255 y 426) es-
tablecieron el instituto del ne bis in idem (no se puede juzgar dos veces
por lo mismo)°, que es inescindible de la cosa juzgada®; por lo que puede
afirmarse que esta figura si fue recogida en aquellos documentos, aunque
de modo técito.

3 POTHIER, Robert Joseph. Tratado de las Obligaciones, Parte primera, traducido al espa-
fiol con notas de Derecho patrio por una sociedad de amigos colaboradores, Imprenta y
Litografia de J. Roger, Barcelona, 1839, p. 523.

4 Posteriormente, otros autores contradijeron a Pothier, pero no atacando la inmutabili-
dad de la Cosa juzgada, sino esgrimiendo otros argumentos en los cuales fundamentarla.
Asi tenemos a Savigny (quien fundamenté la inmutabilidad en una ficcién del Dere-
cho, la cual podia tornar lo falso en verdadero), Rocco, etc. Para mayor abundamiento
Vid. DAVILA AGUILAR, Bismarck Antonio & OLIVAS TELLERIA, Aura Mariana.
Op. cit., pp. 25 a 50.

5  Vid. HENDLER, Edmundo S. Una regla de confirma sus excepciones: ne bis in idem,
pp- 133 y 134. En: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2006/10/doc-
trina30960.pdf.

6  GOITE PIERRE explica que la Cosa juzgada “[r]epresenta el punto de conexién entre
la seguridad juridica y el principio non bis in idem”. GOITE PIERRE, Mayda. Principios
e instituciones de las reformas procesales: Seguridad juridica, non bis in idem, cosa juzgada y
revision penal. En: “IUS. Revista del Instituto de Ciencias juridicas de Puebla A.C.”, N°
24, Instituto de Ciencias juridicas de Puebla, Puebla, 2009, p. 204.
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Se recogié de modo expreso recién en el Cédigo Napolednico de
1804 (articulo 1350, inciso 3), lo cual seria replicado en otros codigos
civiles de Europa y de los estados nuevos que comenzaban a nacer en
América’.

Llegado el Estado de Derecho Constitucional, donde prima la jus-
ticia, la tendencia légica es que las sentencias, si consagran situaciones

muy injustas, sean revisadas y anuladas.

Esto lo podemos apreciar desde Chiovenda quien, adelantdndose
un poco a los Juicios de Nuremberg, en su obra Principios de Derecho Pro-
cesal Civil (1912-1923)8, si bien defendié la “indiscutibilidad” de la cosa
juzgada, también postulé que su autoridad “no es absoluta y necesaria,
sino establecidas por consideraciones de utilidad y oportunidad; de tal
manera, que estas consideraciones pueden a veces aconsejar un sacrificio,
para evitar el desorden y el mayor dano que se derivaria de la conserva-

cién de una sentencia intolerablemente injusta™.

Tal tendencia se reflejé al finalizar la segunda guerra mundial. En
efecto, ampardndose en sus legislaciones, los regimenes totalitarios que
iniciaron dicha guerra emitieron, tanto en sus paises de origen como en
los que invadieron, sentencias muy injustas y desproporcionadas en con-
tra de personas opositoras e inocentes; sentencias que, luego de la caida
de aquéllos regimenes, fueron declaradas nulas por los nuevos gobiernos

a través de otra normativa.

7 Mis adelante, una excepcion a la regla de la inmutabilidad de la cosa juzgada la consti-
tuirfa la Alemania nazi también, donde el fiscal podia solicitar la reapertura de una causa
fenecida, con sélo sospechar de la justicia de la sentencia o si consideraba que un nuevo
fallo era importante para la comunidad. (Cfr. PEYRANO, Jorge & CHIAPPINI, Julio.
El Proceso atipico, 22 Parte, Universidad de Buenos Aires, 1984, p. 36). Sin embargo,
no cabe duda que esa excepcién, no se debié a razones de justicia, sino totalitarias, igual
como pasé con la Prescripcion (Vid. pie de pagina 6).

8  Afos entre los cuales se elaboré y publicé la tercera edicién. Vid. ALCALA-ZAMORA y
CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoria general ¢ Historia del Proceso (1945-1972), T. 11,
Nos. 12-30, Universidad Nacional Auténoma de México, México D.E, 1992, p. 518 (pié
de pdgina 80).

9  CHIOVENDA, José. Principios de Derecho procesal civil, 32 edicién, Trad. José Casdis y
Santold, T. II, Reus, Madrid, 1925, pp. 412y 511.
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Asi lo hizo Francia con sus Ordenanzas de 1943 y de noviembre
de 1944, Italia con su Decrero legislativo Luogotenenziale 159 de julio de
1944, y Luxemburgo con su Arrété grand-ducal de 1948'"".

Pero al finalizar esa guerra también, en algunos de los mismos pai-
ses y en otros de Europa, debido a la imposicién de una de las potencias
triunfadoras, la ya desaparecida Unién Soviética, se instalaron férreos go-
biernos socialistas que, de igual modo, emitieron sentencias demasiado
duras contra inocentes y opositores, las cuales, luego de la caida del Muro
de Berlin en 1989, fueron anuladas también mediante normas.

Asi lo hizo la ese entonces Checoslovaquia con su Ley 119 de abril
de 1990, Hungria con su Ley N° 11 de febrero de 1992, y Alemania con
sus Leyes de octubre de 1992 y de 1994. Cabe resaltar que este tltimo
pais, recién con su Ley de 1998, hizo lo mismo con los fallos de su pe-

riodo nazi'?.

3.  El proceso de cumplimiento peruano y la cosa juzgada

El articulo 200, numeral 6, de la Constitucién Politica del Perd
establece que son garantias constitucionales:

10 Vid. ERRANDONEA, Jorge. Estudio comparado de la anulacion de sentencias injustas en
Espana, International Center for Transitional Justice, Nueva York, 2008, pp. 16y 17.

11 En el émbito del Derecho privado, desde los albores de Roma, hasta la actualidad (inclu-
yendo el Pert, con la figura de la Cosa juzgada fraudulenta), se ha aceptado la revisién
de sentencias firmes, pero circunscrita a ciertos supuestos de injusticia, no a la injusticia
superlativa que genera las graves afectaciones de derechos humanos. Para un mayor and-
lisis histérico y universal de la revision de sentencias en el 4mbito privado Vid. CANAS
MINERO, Marcos Vinicio; FAJARDO SILVA, Mario Edgardo & TRUJILLO VELAS-
QUEZ, Nelson Jovani. Las doctrinas que sustentan la revision de las sentencias en el Nuevo
Cédigo procesal civil, trabajo de investigacién para obtener el grado y titulo de licenciado
en ciencias juridicas, Universidad de El Salvador, San Salvador, 2010.

12 Errandonea explica que en otros paises no se dispuso la nulidad de las sentencias, sino
la extincién de sus efectos, con la consiguiente rehabilitacién de los condenados en sus
derechos y/o reparacién de sus dafos. Asi lo hizo Lituania con su Ley de mayo de 1990
(para sus perfodos nazi y socialista), Letonia con su Ley de agosto de 1990, Bulgaria con
su Ley de junio de 1991, la propia Rusia con su Ley de noviembre de 1991, y Alba-
nia con su Ley 7748 de 1993. Sin embargo, refiriéndose sélo a este tltimo pais, afirma
que la extincién de los efectos de una sentencia, equivale en realidad a su anulacién. Cfr.

ERRANDONEA, Jorge. Op. ciz., pp. 18 a 24.
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6. La Accion de Cumplimiento, que procede contra cualquier auto-
ridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

A su turno, el articulo 65 del Nuevo Cédigo Procesal Constitu-
cional senala que es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el

funcionario o autoridad publica renuente:

1) Dé cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto admi-

nistrativo firme; o

2)  Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le or-
denan emitir una resolucion administrativa o dictar un

reglamento.

Sin embargo, es conocido en predios juridicos que el proceso de
cumplimiento no es un proceso constitucional, sino mds bien uno cons-
titucionalizado, que no es lo mismo. La diferencia entre ambos, aunque
es sutil semanticamente, resulta relevante y acarrea consecuencias graves
al momento de configurarse la cosa juzgada, la cual debiera ser inmuta-
ble e inmodificable ante la ocurrencia de eventos externos sucedidos con
posterioridad.

A pesar de ello, el Tribunal Constitucional, a través de su reiterada
jurisprudencia (Exp. 00168-2004-PC/TC y otros), lo califica como un
proceso constitucional, lo cual no tiene asidero, porque bajo esa misma
légica de estar recogido en la Constitucién, podria calificarse también
como constitucional e/ proceso de indemnizacion por los errores judiciales en
los procesos penales y por las detenciones arbitrarias, recogido en el articulo

139, numeral 7, de la Constitucién, lo cual resulta errado.

Afirmar pues que el proceso de cumplimiento protege el “derecho
constitucional a la eficacia de las leyes y de los actos administrativos”, me-
noscaba el rango e importancia que tienen los derechos constitucionales,
pues se incurre en una inflacién innecesaria de derechos que los érganos
judiciales no estdn en capacidad de proteger y reivindicar.
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Como ya se ha adelantado, el proceso de cumplimiento no tiene
por finalidad la proteccién de ningtin derecho constitucional (por eso no
es proceso constitucional); empero ha sido recogido por el constituyente,
es decir, se encuentra previsto en la Constitucién (por eso es un proceso
constitucionalizado).

Siendo que stricto sensu el proceso de cumplimiento no es uno que
tenga las caracteristicas de constitucional, sino de uno constitucionaliza-
do, entonces, no se puede intentar equipararlo, en lo que a la cosa juzgada
respecta, a los otros procesos que si son constitucionales; por tanto, no le
es atribuible a sus sentencias todas las cardcteristicas o componentes de
la cosa juzgada.

Al momento de configurar la cosa juzgada en el proceso de
cumplimiento hay que tener en cuenta su naturaleza de proceso
constitucionalizado.

El proceso de cumplimiento, al no compartir la finalidad de pro-
teger derechos constitucionales, no le asiste la garantia de la cosa juzgada
con las caracteritisicas de inmutable e inmodificable, que si le asiste a los

otros procesos constitucionales.

En otras palabras, el proceso de cumplimiento es un proceso cons-
titucionalizado que no corresponde ser tratado —al menos desde el punto
de vista procesal constitucional- como un proceso constitucional.

El articulo 139, numeral de la Constitucién Politica del Pert esta-

blece que son principios y derechos de la funcién jurisdiccional que:

(...) Ninguna autoridad puede dejar sin efecto resoluciones que
han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos
en trdmite, ni modificar sentencias, ni retardar su ejecucion.

A su turno, el articulo 15 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucio-

nal sefala que:

En los procesos constitucionales sélo adquiere la autoridad de cosa

Juzgada la decision final que se pronuncie sobre el fondo.
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Una sentencia declara o reconoce el derecho que corresponde a una
de las partes, obligando a la otra a cumplirla y ejecutarla. Expresa una de-
cisién definitiva sobre un proceso (que puede ser penal, civil, constitucio-
nal, etc.). Es decir, la sentencia da por finalizado un litigio o controversia.

La expedicién de una sentencia implica: a) poner fin a la instan-
cia o al proceso y b) un pronunciamiento sobre el fondo del litigio o
controversia.

El juez al expedir una sentencia realiza una declaracién de los he-
chos, busca la norma aplicable al caso, otorga significado a la norma y
hace una formulacién de la norma de acuerdos a los hechos del caso. Asi,
la sentencia es un juicio histérico, que consiste en la recabacién de hechos
pasados para ponerlos en conocimiento de las partes procesales, como un
producto final que ofrece el poder judicial. A través de una sentencia se
reconstruye una situacién para otorgar un derecho desconocido o elimi-

nar uno que jamds se debi6 otorgar.

El juez se vale de informacién allegada al proceso para reconstruir
hechos y extraer las consecuencias de éstos, limitindose a decidir las pre-
tensiones contenidas en la demanda, en su contestacién, en las excepcio-
nes procesales y otros actos.

Pues bien, encontrada la norma juridica aplicable al caso concreto,
debe analizarse si los hechos probados en el proceso, estin subsumidos
dentro de los supuestos juridicos de dicha norma, para poder otorgar la
consecuencia juridica allf prevista.

Como resulta obvio, la sentencia debe reunir los requisitos de tiem-
po, lugar y forma, es decir, responden a una circunstancia o coyuntura
determinada. Se componen de tres partes:

e Darte expositiva: se sehala la fecha y ciudad en que se dicta, quié-
nes son las partes intervinientes. Se hacen constar también las
pretensiones solicitadas por las partes procesales, junto a los he-

chos en que se fundan las mismas.

» Parte considerativa: expresan los fundamentos de hecho y de
derecho, que contienen los argumentos de las partes y los que
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utiliza el juez para resolver el litigio o controversia, en relacién

con las normas que se consideran aplicables al caso.
*  Parte resolutiva: contiene la decisién o fallo.

La cosa juzgada es el principal efecto que producen las sentencias,
ya que le da eficacia y permanencia en el tiempo a las mismas. Por tanto,
una sentencia no puede ser contradicha, modificada, alterada o pertur-
bada por ninguna autoridad, funcionario o persona, lo que da seguridad
juridica y certeza al trafico de derecho.

Sin embargo, como veremos mds adelante, la cosa juzgada derivada
de una sentencia de proceso de cumplimiento, por su naturaleza de ser un
proceso constitucionalizado y por no estar estar sustentada en hechos, sino solo
en derecho, es susceptible de ser modificada, alterada o perturbada, pues
su parte considerativa y resolutiva estd compuesta de elementos inestables,
volubles y variables (la ley y los actos administrativos cuyo cumplimiento se
solicitan). Esto quiere decir que en el trdmite mismo del proceso o fi-
nalizado éste, la ley o el acto admininstrativo pueden ser modificados,

derogados o nulificados por entes externos al proceso de cumplimiento.

Fécil es advertir entonces, que los presupuestos juridicos (/z ley o el
acto administrativo) que sustentan la cosa juzgada en un proceso de cum-
plimiento se pueden extinguir o desaparecer con el transcurso del tiempo,
deviniendo en inejecutable la sentencia cuya ejecucion se pretende.

A diferencia de lo que sucede en el proceso de cumplimiento, en los
procesos constitucionales de tutela de derechos (amparo, hdbeas corpus,
hdbeas data), e, incluso, en los procesos ordinarios (civil, penal, laboral,
contencioso administrativo, etc), no ocurre la volatilidad antes descrita
de las sentencias que adquieren la calidad de cosa juzgada, pues éstas ulti-
mas, ademds de estar sustentadas en presupuestos juridicos, se componen
también de presupuestos ficticos o hechos, sometidos a probanza, que resul-
tan inalterables en el tiempo. Los hechos responden a una verdad tnica y

ésta no cambia, se mantiene igual hoy, mafana y siempre.

Los procesos constitucionales de tutela de derechos (amparo,
hdbeas corpus, hdbeas data) necesitan entrar en contacto con la realidad
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del caso concreto que en él se presente, y solo es posible conocer ésta
mediante la reconstruccién de los hechos y actos sucedidos en el pasado,
lo que se obtiene a través de las pruebas ofrecidas por la partes o las decre-
tadas de oficio por el juzgador al momento de sentenciar. Asi, los medios
probatorios en los procesos constitucionales de tutela de derechos tienen
por finalidad acreditar la vulneracién a los derechos constitucionales de

las personas®.

Empero, el proceso de cumplimiento es uno de puro derecho (dar
cumplimiento a la ley o al acto administrativo); por lo que modificado el
derecho que sustentd la sentencia que adquiri6 la calidad de cosa juzga-
da, se afecta la eficacia de la misma. En otras palabras, la modificacién o
derogacion de la ley; y la nulidad del acto administrativo, atacan las vigas

en que se apoya la cosa juzgada, volviéndo la sentencia en inejecutable.

4.  Supuestos de inejecucién extrinseca de las sentencias emitidas

en procesos de cumplimiento

Como bien sabemos, uno de los supuestos en los que la ejecucion,
en sus propios términos, de las sentencias de cumplimiento puede resul-
tar imposible es, precisamente, la modificacién, derogacién o nulidad
sobrevenida de la normativa en la que se sustenté la sentencia; lo que en
buena cuenta significa una alteracién de los términos en los que la con-

troversia procesal fue planteada y luego resuelta.

Efectivamente, una vez firme o consentida la sentencia de cum-
plimiento, se puede oponerse a su ejecuciéon una alteracién del marco
juridico en que se expidié la misma.

Ciertamente, el principio general es la ejecucién de las sentencias
firmes o consentidas, y sélo de forma excepcional, cuando concurran cir-
cunstancias de imposibilidad legal o material, debidamente justificadas,
cabe inejecutar o suspender su cumplimiento; empero, no puede admi-
tirse que suponga un supuesto de imposibilidad legal o material la mera

13 Cfr. LOPEZ FLORES, Berly Javier E Los medios probatorios en los procesos constitucionales.
Editora Gaceta Juridica. Lima. 2012, pp. 12.
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expectativa o especulacién de un futuro cambio normativo de la ley o del
acto administrativo que sustentaron la sentencia de cumplimiento, ya
que, en los hechos, ello no implica alteracién alguna de los términos en

los que la controversia procesal fue planteada y resuelta.

A continuacién, presentamos un conjunto de supuestos en que las
sentencias expedidas en procesos de cumplimientos, por factores extrin-
secos de modificacién o derogacién de la ley que la sustentd; o por la
declaratoria de nulidad del acto administrativo en que se basd, se con-

vierten en inejecutables, perdiéndo su calidad de cosa juzgada inmutable

¢ inmodificable:

* La Ley cuyo cumplimiento se solicité y que fue consignada en
la parte considerativa y resolutiva de la sentencia, es una de
periodicidad anual; como por ejemplo, las leyes de presupuesto
que cada afio expide el Congreso de la Reptblica, o las leyes re-
lativas a tributos de periodicidad anual expedidas por él.

* La Ley, el Decreto Legislativo o el Decreto de Urgencia cuyo
cumplimiento se solicité, que sustentaron la parte considerativa
y resolutiva de la sentencia, son modificados o derogados por el
Congreso de la Republica o el Poder Ejecutivo.

e La Ley, el Decreto Legislativo o el Decreto de Urgencia cuyo
cumplimiento se solicitd, que sustentaron la parte considerativa
y resolutiva de la sentencia, son declarados inconstitucionales o
inaplicables por el Tribunal Constitucional.

* El Decreto Supremo o la norma administrativa de alcance ge-
neral cuyo cumplimiento se solicitd, que sustentaron la parte
considerativa y resolutiva de la sentencia, son declarados ilega-

les por el Poder Judicial en un proceso de accién popular.

* El acto o resolucién administrativa cuyo cumplimiento se
solicit6, y que sustentd la parte considerativa y resolutiva de
la sentencia, es declarado nulo en un proceso contencioso

administrativo.
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e El acto o resolucién administrativa cuyo cumplimiento se so-
licit6, y que sustentd la parte considerativa y resolutiva de la
sentencia, es declarado nulo en un proceso de amparo.

* El acto o resolucién administrativa cuyo cumplimiento se so-
licit6, y que sustentd la parte considerativa y resolutiva de la

sentencia, es declarado nulo sede administrativa.

5. Conclusiones

* El derecho a que las sentencias se ejecuten en sus propios tér-
minos, es decir, con sujecién al principio de inmutabilidad o
inmodificabilidad de lo resuelto, se traduce en un derecho que
impide a cualquier autoridad, funcionario o persona revisar,
modificar o alterar las sentencias y demds resoluciones al mar-
gen de los supuestos taxativamente previstos en la Constitucién
y la Ley (si se podria hacer ello, en un amparo contra resolucién

judicial o un amparo contra amparo y sus demds variantes)'.

* Sin embargo, tal cardcter de inmutable o inmodificable de las
sentencias que adquieren la calidad de cosa juzgada, no es ex-
tendible a las que se expiden en los procesos de cumplimientos,
pues éstos no protegen derechos constitucionales (son procesos
constitucionalizados) y en ellos subyacen solo controversias de
puro derecho, los cuales por, esencia, son variables y cambiantes.

* La consecuencia juridica de que la cosa juzgada obtenida en un
proceso de cumplimiento no tenga el cardcter de inmutable o
inmodificable, es que producido el evento externo de la modi-
ficacién, derogacién o nulidad de la norma o acto administra-

tivo que sustentd la sentencia, inmediatamente se produce la

14 Cfr. LOPEZ FLORES, Berly Javier; Ejecucién de Sentencias Constitucionales en el Perd.
A propésito de la represién de actoshomogéneos, del recurso de agravio constitucional
y del “amparo contra amparo”. En Revista Gaceta Constitucional (Editora Gaceta Juri-
dica), Seccién: Andlisis Constitucional y Procesal Constitucional, Tomo 43, Julio 2011,
pp- 95-116. Lima. También en Revista de Derecho “La Juridica en Red”, SecciénArticulos
de Autores Internacionales, Octubre 2011, pp. 103-121, La Paz - Bolivia.
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inejecutabilidad de la misma; pretensién que puede ser solicita-

da al juez de ejecucién del proceso de cumplimiento.

Bibliografia

ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Niceto. Estudios de Teoria general e Historia
del Proceso (1945-1972), T. 11, Nos. 12-30, Universidad Nacional Auténoma
de México, México D.E, 1992.

CANAS MINERO, Marcos Vinicio; FAJARDO SILVA, Mario Edgardo &
TRUJILLO VELASQUEZ, Nelson Jovani. Las doctrinas que sustentan la
revision de las sentencias en el Nuevo Cédigo procesal civil, trabajo de inves-

tigacién para obtener el grado y titulo de licenciado en ciencias juridicas,
Universidad de El Salvador, San Salvador, 2010

CHIOVENDA, José. Principios de Derecho procesal civil, 3* edicion, Trad. José
Casdis y Santold, T. II, Reus, Madrid, 1925.

DAVILA AGUILAR, Bismarck Antonio & OLIVAS TELLERIA, Aura Maria-
na. La Cosa juzgada en Materia civil, Investigacién monografica para obtener
el Grado académico de Licenciado en Derecho, Universidad Centroameri-
cana, Managua, 2010,

ERRANDONEA, Jorge. Estudio comparado de la anulacién de sentencias injustas
en Espana, International Center for Transitional Justice, Nueva York, 2008.

GOITE PIERRE, Mayda. Principios e instituciones de las reformas procesales: Se-
guridad juridica, non bis in idem, cosa juzgada y revisién penal. En: “IUS.
Revista del Instituto de Ciencias juridicas de Puebla A.C.”, N° 24, Instituto
de Ciencias juridicas de Puebla, Puebla, 2009.

LOPEZ FLORES, Berly Javier. Los medios probatorios en los procesos constitucio-
nales. Lima. Gaceta Juridica, 2012. Lima.

LOPEZ FLORES, Berly Javier; Ejecucién de Sentencias Constitucionales en el
Perti. A propdsito de la represion de actoshomogéneos, del recurso de agravio
constitucional y del “amparo contra amparo”. En Revista Gaceta Constitu-
cional (Editora Gaceta Juridica), Seccién: Andlisis Constitucional y Procesal
Constitucional, Tomo 43, Julio 2011, pp. 95-116. Lima.También en Revista
de Derecho “La Juridica en Red”, Seccién Articulos de Autores Internacio-
nales, Octubre 2011, pp. 103-121, La Paz — Bolivia.

PEYRANO, Jorge & CHIAPPINI, Julio. E/ Proceso atipico, 22 Parte, Universi-
dad de Buenos Aires, 1984.

355




Berly Javier Fernando Lépez Flores

POTHIER, Robert Joseph. Tratado de las Obligaciones, Parte primera, traducido
al espafiol con notas de Derecho patrio por una sociedad de amigos colabo-
radores, Imprenta y Litograffa de J. Roger, Barcelona, 1839, p. 523.

VIGO, Rodolfo Luis. Del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitu-
cional, Sup. Const. 2010 (febrero), 1-La Ley 2010-A, 1165, Punto 1.

356




El proceso de cumplimiento

Pasado, presente y futuro

= ALFREDO ORrRLANDO Curaca KonNg'

1. Presentacién:

| cumplimiento es el proceso que mds criticas ha recibido por par-

te de la mayoria de la doctrina nacional que se ha interesado en

él. Apareci6 sin debate en la Constitucién peruana vigente y, casi
desde el inicio, se escucharon voces que apuntaban a su innecesaria re-
gulacién o, por lo menos, a su equivocada consagracién como una “ga-
rantia constitucional”, entendida ahora como un proceso constitucional.
Y es que si los procesos constitucionales protegen: 7) el “valor persona
humana”, en tanto entidad bio-psico-social que es centro de imputacién
de todo ordenamiento juridico y cuya defensa y respeto de su dignidad
resultan ser el fin supremo de la sociedad y del Estado; o #7) el “valor
primacia normativa de la Constitucién”, en cuanto Cuerpo normativo su-
premo que, al interior de un Estado, trasluce la voluntad del pueblo que
lo conforma, y que es titular originario y soberano del poder, la pregunta
que cae de madura es ;Cudl de estos valores es el verdaderamente protegi-
do por el proceso de cumplimiento?

*  Abogado por la Universidad de Lima, con estudios de Maestrfa en Derecho Procesal

Constitucional por la Universidad Nacional Lomas de Zamora de Argentina y discente
de Maestria en Derechos Humanos por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Ase-
sor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Director de Estudios e Investigacién del
Centro de Estudios Constitucionales. Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho
Constitucional.
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Pareciera que el proceso de cumplimiento estd mds cercano a la
proteccién de los derechos fundamentales de la persona humana y asi es
como estd regulado en el nuevo Cédigo Procesal Constitucional, cuyo
esquema temdtico, luego del Titulo Preliminar, contempla un Capitulo I
relativo a las disposiciones generales que regula las disposiciones genera-
les de los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y camplimien-
to. Vale decir, de los cldsicos procesos de defensa de los derechos funda-
mentales. Empero, siempre se ha cuestionado que este proceso ampare
derechos constitucionales. Jorge Danos Ordofez, uno de los primeros
doctrinarios que se interesd por esta figura, sefalé en 1994: “La dificul-
tad en precisar los derechos protegidos por esta accién se deriva de que
se trata en verdad de un mecanismo procesal referido esencialmente al
control jurisdiccional (objetivo) de la administracién, que en lugar de
estar consignado en el capitulo de las garantias destinadas a la protec-
cién de los derechos constitucionales, bien pudo ser considerado como
una modalidad especial de la accién contencioso-administrativa.” Y
anadié que “...la incorporacién de la accién de cumplimiento tiene
la virtud de otorgar proteccién, a través de un mecanismo expeditivo
y que puede llegar en ultima instancia al Tribunal Constitucional, a
una serie de derechos de origen legal que de ordinario no encontrarian
tutela a través de una garantia constitucional”™ Segtin esta postura, el
cumplimiento es, entonces, un proceso ejecutivo revestido de las bon-
dades de un proceso constitucional, pero su naturaleza no es la de ser
un proceso constitucional sino que es un proceso constitucionalizado®;

1  DANOS ORDONEZ, Jorge. “El Amparo por omisién y la Accién de Cumplimiento en
la Constitucién peruana de 1993”. En: Lecturas constitucionales andinas. Nam. 3. Lima.
1994, p. 206.

2 Loc. Cit.

3 Lo de proceso “constitucionalizado” lo sefialé en su momento el Tribunal Constitucional
en la STC 0191-2003-AC/TC: “La accién de cumplimiento es un ‘proceso constitucio-
nalizado’ que, prima facie, no tiene por objeto la proteccién de un derecho o principio
constitucional, sino la de derechos legales y de orden administrativo, mediante el con-
trol de la inaccién administrativa. Se trata, por tanto, de un ‘proceso constitucionalizado’,
como, a su vez, lo es el contencioso-administrativo, y no en estricto de un ‘proceso cons-
titucional’, toda vez que en su seno no se resuelven controversias que versen sobre mate-
ria constitucional, aun cuando éste haya sido creado directamente por la Constitucion
(articulo 200°, inciso 6).” (fundamento juridico 2).
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posicién que comparten varios doctrinarios como Abad Yupanqui®,
Carpio Marcos’, Garcia Belaunde® o Huapaya Tapia desde el dmbito
del Derecho Administrativo.”

4 “Consideramos que no resultaba necesario incorporar a la accién de cumplimiento corno
una instituciéon auténoma, es decir, como un nuevo proceso constitucional. En este caso,
el amparo -cuando se afecta por omisién derechos fundamentales- o el proceso conten-
cioso administrativo -cuando no se trata de derechos fundamentales- pudieron encargarse
de tales cometidos.” ABAD YUPANQUI, Samuel. “La Jurisdiccién constitucional en el
Perti. Las reformas constitucionales pendientes”. Academia de la Magistratura. “Apuntes
sobre la reforma constitucional”. Revista Institucional N° 06, junio, 2002. p. 17. En:
http://repositorio.amag.edu.pe/handle/123456789/103

5  “Un problema relacionado con la naturaleza del proceso de cumplimiento tiene que ver
con las consecuencias que se desprenden del hecho de haber sido introducidas a nivel
constitucional: ;Se trata, en verdad, de un proceso constitucional? Atn cuando un sec-
tor importante de la doctrina latinoamericana haya expresado una respuesta afirmativa,
pensamos que es, atn en aquellos paises que lo tienen de manera auténoma, un proceso
administrativo, esto es, un proceso incorporado en la Constitucién, pero no constitucio-
nal, en la medida que la materia que en su seno se resolverd estd regida por el derecho
administrativo. Y es que lo que caracteriza a un proceso como constitucional es la presen-
cia conjunta de los siguientes elementos: a) Su configuracidn o creacién a nivel constitu-
cional, y no simplemente mediante una ley; b) Existencia auténoma, esto es, con entidad
propia, y no sélo como un elemento accesorio que forme parte de un proceso distinto,
como puede ser el caso de los ‘incidentes constitucionales’; y;, ¢) Su objeto, esto es, un
proceso destinado a resolver controversias en materia constitucional, y no de otra clase.
En ese sentido, atn cuando de los tres elementos, la Accién de Cumplimiento cumpla
con los dos primeros, la carencia del tercero parece ser de tal envergadura que basta, por
si sola, para enrarecer su condicién de proceso constitucional. Y es que si la controver-
sia en este proceso se deriva esencialmente de la inactividad, omisién o renuencia a no
cumplir con los mandatos establecidos en una ley o en un acto administrativo, entonces
puede decirse, sin temor a equivocarse, que se trata de un proceso destinado a controlar
la ilegalidad por omisién de la Administracién Pablica. No hay, pues, controversia que
gire sobre ‘materia constitucional’, ya que su objeto no se plantea como consecuencia de
la aplicacién o vigencia de una norma constitucional, sino de la ley o el acto administra-
tivo.” CARPIO MARCOS, Edgar. “La accién de cumplimiento en el Derecho compa-
rado” En: http://derechogeneral blogspot.com/2012/03/la-accion-de-cumplimiento-en-
el-derecho.html Ver también: CARPIO MARCOS, Edgar. “La accién de cumplimiento,
sUn proceso constitucional”. En: FERRER MAC GREGOR, Eduardo y VEGA HER-
NANDEZ, Rodolfo (coord.). “Justicia Constitucional local”. Fundacién Universitaria de
Derecho, Administracién y Politica. Querétaro. 2003, pp. 101-134.

6 “Finalmente, la Accién de Cumplimiento ha sido muy cuestionada, ya que en realidad no
sirve especificamente para la proteccién de derechos humanos, sino tan sélo para exigir
el cumplimiento de una ley o un acto administrativo, que, en principio, podrian estar
vinculados con los derechos humanos, pero mds probablemente, con cualquier otra rama
del Derecho. Por tanto, es cuestionable que esta Accién de Cumplimiento, tomada lite-
ralmente de la Constitucién colombiana de 1991, pero con alcances distintos, sea real-
mente un instrumento protector de derechos humanos, por lo que habrd que observar su
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Sin embargo, para otros autores, como César Landa Arroyo,
quien también se pronuncié tempranamente sobre este proceso, el pro-
ceso de cumplimiento si “...protege la vigencia de dos derechos consti-
tucionales objetivos: uno, la constitucionalidad de los actos legislativos
y, el otro, la legalidad de los actos administrativos.” Jorge Ledn opina,
asimismo, que si salvaguarda un derecho fundamental, pues refiere este
autor que: “...en tanto las leyes y los actos administrativos, de una u
otra manera, constituyen la expresién de la soberania popular o de la
democracia como principio constitucional, ese incumplimiento, cuan-
do afecta concretamente a una persona, se manifiesta también como el
derecho fundamental al cumplimiento de las normas legales y de los ac-
tos administrativos.” Se trata a la sazén de dar cobertura a un derecho

fundamental implicito, como en su momento lo reconocié el Tribunal

desarrollo jurisprudencial, a fin de tener una visién mds exacta de su utilidad.” GARCIA
BELAUNDE, Domingo. “El Derecho Procesal Constitucional”. Temis. Bogotd. 2001,
pp- 38 (version online). También ha sefalado este autor: “La Accién de Cumplimiento
estd destinada, como dijimos, a pedir el cumplimiento de un acto administrativo o de una
ley, en la medida que tal incumplimiento cause perjuicio. En rigor, no es un instrumento
de defensa de los derechos humanos (como ya lo adelantamos), pues un acto adminis-
trativo puede cubrir cualquier materia, y una ley, tiene dmbitos mds extensos. Ante este
abanico tan grande de posibilidades, es indispensable que la futura legislacion limite este
instrumento procesal, ya que para ello existen los correspondientes procedimientos en la
via ordinaria. Nuestra impresion es que la introduccion de este instrumento, con rango
de accién de garantia, es un exceso del constituyente, que lo introdujo por noveleria o
desconocimiento de lo que se trataba” GARCIA BELAUNDE, Domingo. Op. Cit.
pp. 119-120.

7 “Adoptamos entonces la tesis que entiende que el proceso de cumplimiento no es en
estricto un proceso constitucional puesto que no protege ningtin derecho fundamental,
sino que, por el contrario, estd disehado como un proceso destinado a la proteccién de
derechos legales (cumplimiento de obligaciones establecidas en normas legales y en actos
administrativos firmes). No tiene entonces un cardcter de ‘proceso constitucional’ que
en la doctrina es entendido como una garantia procesal destinada a tutelar la sustancia
o esencia de los derechos fundamentales reconocidos en un texto constitucional.” HUA-
PAYA TAPIA, Ramén. “Las nuevas relaciones entre el proceso constitucional de cumpli-
miento y el proceso contencioso-administrativo: la Sentencia recaida en el Expediente N°
0168-2005-PC/TC, caso Maximiliano Villanueva Valverde”. Revista de Derecho Admi-
nistrativo. PUCP. N° 02. 2006, p. 181.

8  DANOS ORDONEZ, Jorge. Op. Cit. p. 205.

9  LEON, Jorge. “El proceso constitucional de cumplimiento y su incidencia positiva en la
proteccion del Estado democritico de Derecho.” PUCP. Foro Juridico. 09. 2009, p. 193.
En: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18530
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Constitucional intentando poner panos frios al debate, lo que, por cier-
to, no apacigud las criticas.'

En las breves lineas que siguen, abordamos este proceso desde sus
antecedentes hasta su regulacién nacional actual, la que incluye al nuevo
Cédigo Procesal Constitucional, que ha establecido distintas reglas para
su tramitacién. El propésito de este trabajo, ademds del de escudrifar
brevemente en el pasado del cumplimiento, mostrar sucintamente su
evolucién normativa y jurisprudencial a nivel interno y detenerse en la
nueva regulacién vigente con vista al futuro, es el de darle también un
nuevo enfoque de andlisis a este proceso, dejando atrds el debate sobre
su naturaleza, para centrarse en una pregunta practica: ;En todos estos
afos, ha colaborado el cumplimiento a la salud del Estado Constitucional
peruano? Se trata, entonces, de analizar su utilidad en la forja de nuestro
Estado Constitucional, de observar si este proceso defiende y concretiza
los postulados constitucionales, de valorar su desempefo, para lo cual
hemos apartado el dltimo capitulo.

Luego de este preludio, proseguimos.

2. Antecedentes en el Derecho comparado:

Como bien menciona el profesor Omar Sar, “...el caso mds fa-
moso y estudiado del constitucionalismo moderno fue un proceso de

10 Ver Precedente Maximiliano Villanueva Valverde, contenido en la STC 168-2005-PC/
TC. Sobre la critica al reconocimiento de un derecho fundamental implicito protegido
por el cumplimiento ver: CASTILLO CORDOVA, Luis. “El proceso de cumplimiento:
a propdsito de un desafortunado criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional”.
En: https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2068/Proceso_cumplimiento_
aproposito_desafortunado_criterio_jurisprudencia_Tribunal_Constitucional.pdf;jsessioni
d=B74842FA8BIBEODAB15D7FD96211C4F8?sequence=1 Castillo critica la existencia
de un derecho fundamental implicito a la eficacia de las normas legales y los actos admi-
nistrativos firmes: “Si el derecho de eficacia de las normas y de los actos administrativos
es un derecho constitucional ;quién es su titular? Si las normas son generales y abstractas
por principio, ;puede atribuirse la titularidad s6lo a un grupo determinado de personas?
Y de circunscribirse a un solo grupo, si hay que defender este derecho constitucional ja
quienes se les debe considerar legitimados para actuar? ;a cualquiera del grupo aunque la
norma que no se ha aplicado sea a un tercero que no tiene interés en demandar el incum-
plimiento?” p. 10.
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cumplimiento...”"". Y esto es cierto, pues el caso Marbury vs. Madison,
votado el 24 de febrero de 1803 y conocido por ser el primero que reco-
nocié la primacia normativa de la Constitucién dentro del ordenamiento

juridico —aunque ello no sea del todo correcto—'

, resolvié un Writ of
Mandamus contemplado en la Judiciary Act de 1789; herramienta pro-
cesal que, sin lugar a dudas, constituye un antecedente remoto pero a la
vez directo del proceso de cumplimiento contemplado en nuestra vigente

Carta Constitucional.

En este litigio, planteado ante la Corte Suprema de los Estados
Unidos, cabeza del Poder Judicial norteamericano, William Marbury,
banquero y gran terrateniente de Maryland, que en las postrimerias del
gobierno del presidente John Adams (1797-1801) fuera nombrado juez
junto a 41 personas mds, como Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe
y William Harper, y cuyos nombramientos, si bien se ratificaron por el
Senado de los Estados Unidos nunca fueron notificados, solicité que me-
diante una orden judicial se dispusiera la entrega de las credenciales que
les fueran denegadas ya por el nuevo Secretario de Estado del Presidente
Thomas Jefferson'®, James Madison, a la postre cuarto presidente de los
Estados Unidos. Sin embargo, el Tribunal Supremo, presidido por el fa-
moso Chief Justice John Marshall, a pesar de determinar que a los deman-

dantes, conocidos como los “jueces de medianoche” por su designacién

11 SAR SUAREZ, Omar. “Aspectos sustantivos y procesales de la accién de cumplimiento”.
En: Gaceta Constitucional. Tomo 56. Agosto 2012, p. 18.

12 El caso Marbury Vs. Madison no fue el primero en el que se reconocié la suprema-
cfa constitucional en los Estados Unidos. Como afirma Alberto Bianchi, siguiendo al
maestro Segundo Linares Quintana, quien recopilé casos anteriores a Marbury en su
famoso “Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional”, estas causas reconocieron
el principio previamente: “Commonwealth Vs. Caton”, resuelta en 1782 por el Tribunal
de Apelaciones de Virginia; “Rusgers Vs. Waddington”, resuelta en 1784 por el Tribunal
Superior de Nueva York; “Trevett Vs. Weedon”, resuelta en 1786 por la Corte Suprema
de Rhode Island; y “Bayard Vs. Singleton”, resuelta en 1787 por el Tribunal Supremo
de North Carolina. Véase: BIANCHI, Alberto. “Historia Constitucional de los Estados
Unidos”. Tomo I. Cathedra Juridica. Buenos Aires. 2008, pp. 155 y 156. Véase también:
LINARES QUINTANA, Segundo. “Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional”.
Volumen 2. Alfa. Buenos Aires. 1953, p. 258.

13 Cfr. BELTRAN DE FELIPE, Miguel y GONZALEZ GARCIA, Julio. “Las sentencias
basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América”. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid. 2006, p. 95.
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entre gallos y medianoche, les asistia el derecho legal de ejercer el cargo,
decidié verificar principalmente su competencia para conocer el asunto a
través de la via del Wrir of Mandamus.

Con esa finalidad, luego de delimitar la figura apoydndose en las
definiciones de Blackstone' y de Lord Mansfield en el caso King v. Baker
et al®, a partir de la respuesta a la pregunta de si el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos puede dictar el Mandamus solicitado, la sentencia
analizé las atribuciones constitucionales que tiene la Corte Suprema Fe-
deral'® concluyendo que la competencia para dictar mandamientos frente
a funcionarios publicos que la Ley Jurisdiccional (Judiciary Act) otor-
gaba al Tribunal Supremo no estaba contemplada en la Constitucién,
por lo que habfa una contradiccién entre lo previsto entre la norma su-
prema norteamericana y una norma de inferior jerarquia, sefialando por

tanto que “...la regla que debe aplicarse es que toda Ley contraria a la

14 “...una orden dictada en nombre del Rey por un Tribunal del Rey y dirigido a una per-
sona, corporacién o Tribunal inferior o judicatura dentro de los dominios del Rey, requi-
riéndole a hacer alguna cosa alli especificada, que pertenece a su funcién y departamento
y que ha sido determinada previamente por el Tribunal del Rey, o, al menos, se presume,
de conformidad con el Derecho y la Justicia.” Cita de Blackstone en Marbury V. Madi-
son. En: BELTRAN DE FELIPE, Miguel y GONZALEZ GARCIA, Julio. “Las senten-
cias bésicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América”. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid. 2006. Op. cit. pp. 112y 113.

15 “Cada vez, explica el capacitado juez, que existe un derecho a ocupar una funcién, a eje-
cutar un servicio o a ejecutar una franquicia -mds especificamente si se trata de un asunto
publico o desarrollado con provecho- y a una persona se le niega la posesion de tal dere-
cho, o se le desposee del mismo, y no tiene otro remedio legal especifico, este Tribunal
debe asistirle con un mandamiento, por razones de Justicia y por razones de politica
publica para preservar la paz, el orden publico y el buen gobierno (...) esta accién puede
ser utilizada en todas las ocasiones en las que el ordenamiento no haya establecido una via
especifica y por razones de justicia y de buen gobierno debiera existir una’. Lord Mans-
field en el Caso King v. Baker et al, 3d Burrows 1266. Citado en Marbury v. Madison.
En: BELTRAN DE FELIPE, Miguel y GONZALEZ GARCIA, Julio. “Las sentencias
bésicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América. Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales”. Op. Cit. p. 113.

16 “...el Tribunal Supremo tendrd jurisdiccién originaria en todos los casos que afecten a
embajadores, otros ministros publicos y cénsules, y a aquellos en los cuales un Estado sea
parte. En todos los restantes supuestos, el Tribunal Supremo tendrd jurisdiccién de apela-
cién” BELTRAN DE FELIPE, Miguel y GONZALEZ GARCIA, Julio. “Las sentencias
bésicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América. Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales”. Op. Cit. p. 115.
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Constitucidén es nula”, algo que fue calificado como uno de los principios
fundamentales de la sociedad.17 En ese sentido, rechazé la pretension del
recurrente resolviendo un intrincado asunto politico mediante un detalle

procesal técnico.

Pero, volviendo al tema que nos ocupa, la utilizacién de los wriz,
como el mandamus, tiene una raigambre de muchos siglos en la tradicién
juridica inglesa, que heredé el sistema de los Estados Unidos una vez
independizado este pais, como hemos visto. Si se traza una linea histérica
observaremos que, en un principio, el mandamus era una prerrogativa
real cuyo rastro se pierde en el tiempo. Mediante este privilegio, el mo-
narca inglés, como el “autdcrata autoritario” de la estructura adminis-
trativa, emitia mandatos o mandamus a sus subditos, ordendndoles que
cumplan con el deber publico que se les pedia, muchas veces durante el
transcurso del dia.'® Este deber puede ser impuesto por la Constitucién
(Suprema Lex), un estatuto o, en general, por el Common Law.” Con el
paso del tiempo las 6rdenes las comenzaron a dictar los propios tribunales

de justicia a nombre del soberano.

Asi, para el citado Blackstone, jurista britdnico del siglo XVIII
que hizo un notable esfuerzo al compendiar las instituciones juridicas
del Common Law en su famoso libro “Comentarios sobre las leyes de
Inglaterra”, un Wrir of Mandamus es, en general, una orden emitida en
nombre del rey y dirigida a cualquier persona, corporacién o tribunal
inferior de la judicatura, dentro de los dominios del rey, exigiéndoles que
hagan algo en particular alli especificado, que corresponda a su oficio y
deber, y que el Tribunal del Rey (Court of King’s Bench) haya determinado
previamente, o al menos suponga, que esté en consonancia con el Dere-

cho y la Justicia.?®

17 Sentencia del Caso Marbury v. Madison. En: BELTRAN DE FELIPE, Miguel. Op. Cit.
p. 117.

18 GOEL, Shivan. “7The Writ of Mandamus’. p. 1. En: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/
WOM.pdf

19 Loc. Cit.

20 BLACKSTONE, William. “Commentaries on the Laws of England’. Oxford. Clarendon
Press. Volumen 3. 1768, p. 110.
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Es, en el Derecho inglés, un auto de alta prerrogativa, de una natu-
raleza mds extensivamente reparadora y puede emitirse en algunos casos
donde la parte agraviada tiene derecho a que se haga cualquier cosa y no
tiene otros medios especificos para imponer su actuacién.”’ Como apunta
el referido autor inglés, se utiliza para una infinidad de otros propésitos,
que es imposible recitar minuciosamente.”? Sin embargo, es claro que en
el mandamus subyace un deber pablico incumplido y una obligacién de
la persona encargada de desempefarlo. No por nada mandamus es una
palabra latina que significa orden, disposicidn, instruccion o, mds propia-
mente, mandato.

No solo los Estados Unidos de Norteamérica heredé la figura, sino
aquellos otros paises que fueron colonia del Imperio Britdnico, como la
India, cuya Constitucién de 1949, considerada la més extensa del mundo
y que tardd casi tres afios en elaborarse?, contempla el mandamus en sus

articulos 32** y 226%, que le otorgan poder al Tribunal Supremo y al

21 Op. Cit. p. 111.
22 Loc. Cit.

23 Sorprende también que la Constitucién de la India haya tenido casi trescientas reformas
desde que fue aprobada, lo que debe ser un record también. Sucede que la India, con sus
1,366 millones de habitantes, es un pais complejo y variopinto, por tanto una sociedad
dificil de regular. Santiago Sdnchez Gonzdlez es de esta opinién: “Otro elemento que nos
ayuda a explicar la desmesurada extension del texto constitucional es la complejidad y
la riqueza de estructura social de la India. ;Qué Constitucion podria resultar adecuada
para gobernar a una poblacién numerosisima, agrupada durante siglos en centenares de
entidades politicas —o principados—, sometida durante mds de un siglo a la colonizacién
britdnica, con una estratificacion mdltiple y diversificada en razas, castas, tribus, lenguas,
creencias religiosas y costumbres ancestrales?”. SANCHEZ GONZALEZ, Santiago. “La
Constitucién India”. LX. Fuente: https://www.cerasa.es/media/areces/files/book-attach-
ment-4850.pdf Consulta: 02/04/2021.

24  Fl articulo 32 de la Constitucién de la India confiere a los ciudadanos hinddes una serie
de remedios constitucionales para defender sus derechos. El numeral 2 contempla al
mandamus como uno de estos remedios. Este articulo sefiala expresamente “The Supreme
Court shall have power to issue directions or orders or writs, including writs in the nature
of habeas corpus, mandamus, prohibition, quo warranto and certiorari, whichever may
be appropriate, for the enforcement of any of the rights conferred by this Part” Fuente:
https://legislative.gov.in/sites/default/files/ COI_1.pdf. Consulta: 02/04/2021.

25 El articulo 226 de la Constitucién Hindu regula el poder de los Tribunales Superiores
para emitir ciertos autos, entre ellos el Wiz of Mandamus y sefiala que no obstante lo
dispuesto en el articulo 32 todo Tribunal Superior tiene poder, en todo territorio en
el que ejerce jurisdiccion, para emitir contra cualquier persona o autoridad, drdenes
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Tribunal Superior para emitir érdenes judiciales en caso de violacién de
los derechos fundamentales de cualquier ciudadano por parte del Estado.
Asi, a pesar que con esta Constitucién la India rompia con el colonialis-
mo inglés y nacia como una Republica, mantuvo este recurso ya asentado
desde 1773 por virtud de la “Patente de Cartas” que creé la Corte Supre-
ma de Calcuta.”

La figura del Writ of Mandamus también la utilizan otros paises
con sistema juridico anglosajon y que pertenecen a la Commonwealth
como Australia, pais que regula el Wrir of Mandamus en la seccién 75,
acdpite (v), de su Constitucién, que le otorga a la High Court jurisdiccién
original en todos los asuntos en los que se solicite una orden judicial de
Mandamus o una prohibicién o una orden judicial contra un funcionario
de la mancomunidad. En Canadd, por otro lado, el Writ of Mandamus
estd regulado en la Federal Courts Act cuyo articulo 18.1.a sefiala que
el Tribunal Federal tiene jurisdiccién original exclusiva para emitir una
orden judicial, una orden de certiorari, una orden de prohibicién, una or-
den de mandamus o una orden de quo warranto, u otorgar una reparacién

declarativa, contra cualquier junta, comisién u otro tribunal federal.”

Ahora bien, el constitucionalismo latinoamericano nos tiene acos-
tumbrados a importar herramientas de otros sistemas juridicos, concreta-
mente del Common Law. La recepcién de estos “instrumentos angloame-
ricanos” como los llamaba el maestro Héctor Fix-Zamudio®, es de larga

judiciales (writs), incluidas las de habeas corpus, mandamus, prohibition, quo warranto y
certiorari: “Notwithstanding anything in article, every High Court shall have power, through-
out the territories in relation to which it exercises jurisdiction, to issue to any person or author-
ity including in appropriate cases, any Government, within those territories directions, orders
or writs, including writs in the nature of habeas corpus, mandamus, probibition, quo war-
ranto and certiorari, or any of them, for the enforcement of any of the rights conferred by Part
111 and for any other purpose.” Este articulo ha sufrido varias enmiendas como puede verse
en https://legislative.gov.in/sites/default/files/COI_1.pdf Consulta: 02/04/2021.

26 Fuente: http://www.legalservicesindia.com/article/592/Analysis-Of-Writ-Of-Mandamus.
html Consulta: 02/04/2021.

27 Fuente: https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/F-7/section-18.html?wbdisable=true Con-
sulta: 11/04/2021

28 FIX-ZAMUDIO, Héctor. “La proteccién juridica y procesal de los derechos humanos
ante las jurisdicciones nacionales.” Civitas. Madrid. 1982, pp. 61-96.
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data. En el Pert, por ejemplo, adoptamos el Habeas Corpus desde finales
del Siglo XIX, aunque ya se habia propuesto implantarlo en los albores de
nuestra Republica®. A este writ inglés le dimos nueva forma y cobertura,
adaptindolo a nuestras necesidades, acriollindolo, si cabe el término, al
punto que H.H.A Cooper, autor inglés que fuera profesor visitante de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos en la década de los sesentas
del siglo pasado, senal6 que el habeas corpus, que en la pureza de su ori-
gen tenfa como fin la proteccién de intereses intimamente ligados con

130

la libertad personal®®, amplié en el Pert su dmbito de proteccién a otros

derechos no identificados originalmente, mostrdndose sorprendido, pues
la institucién peruana fue sobrecargada a tal punto que desempenaba el
papel de todos sus equivalentes en el Common Law, como el Certiorari, la
Prohibition, la Injunction y también el Mandamus.”

Centrdndonos en otros paises latinoamericanos que formalmente
regularon el mandamus en sus respectivas normativas antes que nosotros,
advertiremos que en Argentina, pais que ha tenido mucha influencia del
Common Law, los llamados mandamientos o acciones de ejecucién son
de antano. En la Provincia de Entre Rios, por ejemplo, esta figura estd
contemplada desde 1933 en la Constitucién Provincial. Segin Diego

Murcia la tradicién judicial y doctrinaria de Entre Rios estima que son

29 Daniel Soria Lujdn, que nos refiere, por ejemplo, que en 1827 Manuel Lorenzo de
Vidaurre presenté un proyecto de Constitucién, en cuyo articulo 32, relativo a las atri-
buciones del parlamento, expresamente se sefalaba “...s6lo de consentimiento de las dos
cdmaras podrd suspenderse la ley de Hibeas Corpus. Esta suspension no durard mds que el
tiempo muy preciso y necesario para la salud de la patria...”. El profesor Soria nos narra
también que en 1849 se debatié al interior del Congreso de la Republica un proyecto de
ley presentado por la Comisién de Legislacién de la Cémara de Diputados, integrada,
entre otros, por Pedro Gdlvez Egtisquiza, Manuel Toribio Ureta y Manuel A. Cuadros,
que buscaba proteger la libertad personal ante detenciones arbitrarias. Sin embargo, este
proyecto, que fue observado por el Ejecutivo y regresé al Congteso, finalmente nunca
fue aprobado. SORIA LUJAN, Daniel. “El proyecto de ley de proteccién a la libertad
personal (1849)”. Fuentes para una historia constitucional del Perti. Volumen 3. Ntumero
3. 1996. pp. 379-381. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamien-
toconstitucional/article/view/3368/3217 Consulta: 04/04/2021.

30 H.H.A. COOPER. “Apuntes criticos sobre el habeas corpus en el Pert’”. Derecho PUCP.
N° 28. 1970, p. 4.

31 Op. Cit. p. 5.
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amparos especiales’, pero este autor considera que el mandamiento de
ejecucion es un “proceso administrativo constitucionalizado” porque la

pretensién no se funda directamente “...en derechos fundamentales, ni

en valores y principios constitucionales.”

La Constitucién entrerriana, que fuera reformada en 2008, esta-
blece expresamente en su articulo 58° lo siguiente: “Siempre que una ley
u ordenanza imponga a un funcionario o corporacién publica de cardcter
administrativo un deber expresamente determinado, todo aquel en cuyo
interés deba ejecutarse el acto o que sufriere perjuicio material, moral o
politico, por la falta de cumplimiento del deber, puede demandar ante
los tribunales su ejecucién inmediata, y el tribunal, previa comproba-
cién sumaria de la obligacién legal y del derecho del reclamante, dirigird
al funcionario o corporacién un mandamiento de ejecucién.” Similares
dispositivos podemos encontrarlos en la Constitucién del Provincia del
Chaco de 1957 (articulo 25)*, en la Constitucién de la Provincia de

Formosa de 1957 (articulo 33)%, en la Constitucién de la Provincia de

32 MURCIA, Diego. “Las acciones de ¢jecucion y de prohibicién en Entre Rios”. p. 3. Dis-
ponible en: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/1996-6956-1-PB.pdf

33 Loc. Cit.

34 “Articulo 25.- Siempre que una ley u ordenanza imponga a un funcionario o entidad
publica un deber expresamente determinado, toda persona que sufriere perjuicio material,
moral o de cualquier naturaleza por incumplimiento de ese deber, puede demandar, ante
juez competente la ejecucién inmediata del o de los actos que el funcionario o entidad
publica se rehusare o fuere moroso en cumplir. El juez, previa comprobaciéon sumaria
de los hechos denunciados y del derecho invocado, librard mandamiento para exigir el
cumplimiento inmediato del deber omitido. Si el funcionario o entidad publica de cardc-
ter administrativo ejecutara actos prohibidos por leyes u ordenanzas, la persona afectada
podrd obtener, por la via y procedimientos establecidos en el presente articulo, manda-
miento judicial prohibitivo librado al funcionario o entidad de que se trate. El juez de la
jurisdiccién, que segtin la reglamentacién resulte competente, deberd expedirse, en ambos
casos, dentro de los tres dias hdbiles de promovida la accién. Juntamente con el manda-
miento de ejecucién o prohibicién, arbitrard los recaudos legales tendientes a efectivizar la
responsabilidad del funcionario que omitié el cumplimiento del acto debido, o hubiere
¢jecutado actos prohibidos por leyes u ordenanzas.”

35 “Articulo 33.- Siempre que una ley u ordenanza imponga a un funcionario puablico o cor-
poracién publica de cardcter administrativo un deber expresamente determinado, toda
persona o entidad en cuyo interés deba ejecutarse el acto y que sufriere perjuicio material,
moral o politico, por falta de cumplimiento del deber, puede demandar ante los tribuna-
les su ejecucién inmediata y el tribunal, previa comprobacién sumaria de la obligacién
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La Rioja de 1986 (articulo 28)%, en la Constitucién de la Provincia de

San Juan de 1986 (articulo 41)¥, en la Constitucién de la Provincia de
Rio Negro de 1988 (articulo 44)%*, en la Constitucién de la Provincia de

Tierra del Fuego (articulo 48)%, en la Constitucién Provincial de Chubut

de 1994 (articulo 58)%, y en la Constitucién de la Provincia de Santa
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legal y del derecho del reclamante, dirigird al funcionario o corporacién un mandamiento
de ¢jecucién.”

“ARTICULO 28 (...) Cuando una disposicién legal imponga a un funcionario un debe
expresamente determinado, todo aquel en cuyo interés debe ejecutarse el acto o cumplirse
la abstenci6n y sufriere perjuicio material, moral o politico por falta injustificada del cum-
plimiento del deber, puede demandar ante el juez competente su ejecucién inmediata,
quien previa comprobacién sumaria de la obligacién legal y del derecho del reclamante,
dirigird al funcionario un mandamiento de ejecucién o de prohibicién segin el caso.” En
este caso en particular, el mandamiento de ejecucién estd contemplado dentro del articulo
constitucional que consagra el amparo, como si fuera un amparo especializado.

“Articulo 41: Toda persona que sufriere un perjuicio material, moral o de cualquier natu-
raleza, por incumplimiento del deber que una ley u ordenanza imponga a un funcionario
o entidad publica en forma expresa y determinada, puede demandar ante el juez compe-
tente la ejecucion inmediata del o los actos que el funcionario o entidad publica rehiisa
cumplir. El juez previa comprobacién sumarisima de los hechos denunciados y el derecho
invocado, librard el mandamiento encaminado a exigir el cumplimiento inmediato del
deber omitido.” En esta Constitucién estd regulado bajo el rétulo de “Amparo por mora’.
“Articulo 44.- Para el caso de que esta Constitucién, una ley, decreto, ordenanza o reso-
lucién, imponga a un funcionario o ente pablico administrativo un deber concreto, toda
persona cuyo derecho resultare afectado por su incumplimiento, puede demandar ante la
justicia competente la ejecucién inmediata de los actos que el funcionario o ente publico
administrativo hubiere rehusado cumplir. El juez, previa comprobacion sumaria de los
hechos denunciados, libra un mandamiento y exige el cumplimiento inmediato del deber
omitido.”

“Articulo 48.- En los casos en que esta Constitucién, una ley u otra norma impongan
a un funcionario, reparticién o ente puiblico administrativo, un deber concreto a cum-
plir en un plazo determinado, toda persona afectada puede demandar su cumplimiento
judicialmente y peticionar la ejecucién inmediata de los actos que el funcionario, repar-
ticién o ente publico administrativo se hubiera rehusado a cumplir. El juez, previa com-
probacién sumarisima de los hechos enunciados, de la obligacion legal y del interés del
reclamante, debe librar mandamiento judicial de pronto despacho en el plazo que pru-
dencialmente establezca.”. En esta Constitucién estd regulado bajo el rétulo “Mora de la
Administracién — Amparo”.

“ARTICULO 58.- Cuando una norma imponga a un funcionario o autoridad publica un
deber expresamente determinado, todo aquél en cuyo interés debe ejecutarse el acto o que
sufra perjuicio material, moral o politico, por falta del cumplimiento del deber, puede
demandar ante el juez competente su ejecucién inmediata y el juez, previa comprobacion
sumaria de la obligacion ilegal y del derecho del reclamante, dirige al funcionario o auto-
ridad publica un mandamiento de ejecucién.”
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Cruz de 1998 (articulo 18)%, todo lo cual demuestra que el vetusto Writ
of Mandamus ha tenido un importante calado en este pais federal.

Sobre Venezuela, y sin aventurarnos a sostener que hubo influencia
de la figura anglosajona en este pais, debe sefialarse que desde 1976 la
Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia en su articulo 42 dotaba de
competencia a la suprema corte para “Conocer la abstenciéon o negativa
de los funcionarios nacional (o de ‘las autoridades estatales o municipa-
les’, en su caso), a cumplir determinados actos a que estén obligados por

las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con ellas”.**** Como

41  “Articulo 18° - Siempre que una ley u ordenanza imponga a un funcionario o corpora-
cién publica de cardcter administrativo un deber expresamente determinado, todo aquel
en cuyo interés deba ejecutarse el acto, o sufriere perjuicio material, moral o politico, por
falta de cumplimiento del deber, puede demandar ante los tribunales su ejecucién inme-
diata y el Tribunal, previa comprobacién sumaria de la obligacién legal y del derecho del
reclamante, dirigird al funcionario o corporacién un mandamiento de ejecucién.”

42 BREWER CARIAS, Allan R. “Estado de Derecho y control judicial. Justicia constitucio-
nal, contencioso administrativa y derecho de amparo.” Instituto Nacional de Administra-
cién Pablica. Alcald de Henares. 1987, p. 265.

43 Esta figura se asemeja mds a la accidén de condena u obligacional (verpflichtungsklage)
contemplada en el articulo 42 la Ley de Jurisdiccién Alemana del 21 de enero de 1960,
que también revisa la inercia de la Administracién. Compartimos la siguiente cita que
es muy ilustrativa: “En la Ley Alemana de la Justicia Administrativa hay dos clases de
acciones de prestacion que garantizan una tutela judicial del status positivus de los par-
ticulares: la accidn de condena (Verpflichtungsklage, art. 42), cuando la accién tiene por
objeto condenar a la Administracion a dictar un acto administrativo, y la accidn general
de prestacion (allgemeine Leistungsklage, mencionada en el art. 43, apart. 2), para todas las
demds demandas referentes a un comportamiento de la Administracién Pablica (...) La
accién de condena comprende dos vertientes: la accidon contra la denegacién de un acto
positivo (...) o la accién contra la inactividad de la autoridad administrativa (...). Si la
denegacién u omisién del acto administrativo es ilicita y ello ha lesionado los derechos
del demandante, el tribunal declara la obligacién de la autoridad administrativa a dictar
un acto administrativo siguiendo el criterio del tribunal...” SOMMERMAN, Karl-Peter.
“El papel de la Ley Alemana de la Justicia Administrativa para la realizacién del Estado
de Derecho”. p. 12. En: http://aberastury.com/wordpress/wp-content/uploads/2014/09/
kas-18233-1522-4-30.pdf Otro trabajo es el de Karl Ule, que senala al respecto: “Una
forma especial de la accién de prestacién la constituye la accidn obligacional (Verpfli-
chtungsklage), con la cual se pretende la condena de una autoridad administrativa a la eje-
cucién de un acto administrativo omitido o interrumpido. Posee especial importancia en
los campos de la Administracién, en los cuales el individuo precisa de una autorizacién
0 una concesién especial para emprender una actividad determinada, como, por ejem-
plo, una profesién o un oficio. Su dmbito de aplicacién estd constituido sobre todo por
el campo de las prestaciones administrativas, tales como, por ejemplo, el Seguro social.
Dada la actual y estricta sujecion a las leyes de esta Administracién de prestaciones, que
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senala Allan Brewer Carias “Esta norma, que consagra el recurso contra
las conductas omisivas de la Administracidn, tiene su fundamento, por
una parte, en el incumplimiento por parte de la Administracién de una
obligacién legal concreta de decidir o de cumplir determinados actos, y
por la otra, en el derecho de un sujeto de derecho a que la Administracién
cumpla los actos a que estd obligada.”** Se trataba asi de una respuesta
frente a la inercia de la Administracién materializada en un derecho del
administrado.

Afade este reconocido autor que “Cuando dicha negativa o abs-
tencién constituya una violacién de un derecho constitucional, porque
por ejemplo, ello impida el ejercicio del mismo, el recurso contencioso
administrativo contra la carencia administrativa es la via de amparo con-
tra la misma.”® Curiosa conversién que sufria el contencioso adminis-

trativo en una suerte de amparo por omision en el que se perseguia que

s6lo deja campo libre para las decisiones discrecionales de las autoridades administrativas
en casos de excepcidn, la accién obligacional ha desplazado aqui casi por completo a la
accién pauliana.” ULE, Karl. “La ley de 21 de enero de 1960, reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en Alemania”. Documentacién Administrativa. N° 73.
Enero. 1964, p. 3. En: https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/2256

44 BREWER CARIAS, Allan. Op. Cit. p. 265.

45 Op. Cit. p. 652. Brewer liga el incumplimiento de una obligacién de la Administracion
Pablica con la vulneraciéon de derechos constitucionales de forma muy ilustrativa en el
siguiente parrafo: “Este recurso tiene especial importancia en materia de derechos consti-
tucionales pues es muy frecuente que por la intervencién y regulacion del legislador sobre
los mismos, su goce y ejercicio se encuentre sometido a permisos, licencias o autorizacio-
nes. Por ejemplo, el ejercicio de las actividades lucrativas industriales y comerciales s6lo es
posible si se tiene la Patente Municipal de Industria y Comercio (licencia), prevista en las
Ordenanzas Municipales; el derecho a salir del pais sélo es posible si se tiene un Pasaporte
expedido por el Ministerio de Relaciones Interiores; el derecho a ensefar sélo es posible
si se obtiene el Registro del Plantel en el Ministerio de Educacién; el derecho de asociarse
en partidos politicos sélo es efectivo si el partido se registra en el Consejo Supremo Elec-
toral; el ejercicio del derecho de propiedad mediante la construccién de inmuebles (uso),
s6lo es posible si se obtiene un permiso de construccién por las autoridades municipales;
y el goce de la propiedad construida sélo es posible si se obtiene una cédula de habitabili-
dad por la misma autoridad municipal; el disfrute de la propiedad inmobiliaria, mediante
la percepcién de alquileres sélo es posible si se obtiene una regulacién de los mismos por
la Direccién de Inquilinato del Ministerio de Fomento o las autoridades municipales, etc.
La lista es interminable, pues materialmente casi todos los derechos individuales y todos
los derechos econémicos, sociales y politicos estén sometidos a alguna intervencién previa
de la autoridad administrativa.” p. 653.
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la Administracién adopte determinados actos o si ello no era suficiente
para amparar el derecho, que el juez restablezca por si mismo la situaciéon
juridica violada. Por tanto, no se limitaba declarar la ilegalidad de la in-
accién de la Administracidn, sino que habilitaba a los jueces contenciosos
administrativos, quienes mutaban en verdaderos jueces constitucionales,
a disponer la realizacién de actos tendientes a satisfacer el derecho funda-

mental vulnerado.

Siguiendo con Latinoamérica, el articulo 5 la Constitucién de la
Republica Federativa de Brasil de 1988, documento que, desde ya lo
decimos, acogié una serie de instrumentos anglosajones, reconocié los
derechos fundamentales de nacionales y extranjeros en el articulo 5 y
en su numeral LXXI regulé el “Mandado de Injuncao” en los términos
siguientes:

“Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier natura-
liza, garantizdndose a los brasilenios y a los extranjeros residentes
en el Pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad,
a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes
términos:

(...)

LXXI Se concederd ‘mandado de Injungao’ siempre que por falta
de norma reguladora, se torne inviable el ejercicio de los derechos
y libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la
nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania; (...)”.

Vale decir, que esta herramienta procede para cautelar el ejercicio
de los derechos y libertades constitucionales y las prerrogativas inherentes
a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania cuando se carezca de
norma reglamentaria que permita o faculte a eso. Para el constitucio-
nalista peruano Edgar Carpio Marcos, este proceso dista mucho de ser
andlogo al que pareceria ser su antecedente mds préximo en el Derecho

anglosajon, el Wrir of Injuntion, pues mientras este constituye un proceso

46 Cfr. BREWER CARIAS, Allan R. Op. Cit. pp. 653-654.
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cuyo objeto consiste en imponer medidas prohibitivas de no hacer “algo”
que se considera lesivo a un derecho o un interés subjetivo, el Mandado
de Injuncao brasileno, por el contrario, procede cuando la ausencia de
desarrollo legislativo de ciertas normas constitucionales impide que de-
terminados derechos subjetivos de naturaleza constitucional puedan ser
ejercitados.”” La misma critica ha sido dispendiada por el jurista brasileno

Othon Sidou.

Este Mandado de Injun¢ao estd emparentado mds bien con la ac-
cién directa de inconstitucionalidad de las leyes, actos normativos fede-
rales o estatales, que puede ser promovida por omisién y cuyo conoci-
miento compete originariamente al Supremo Tribunal Federal conforme
lo senala el articulo 102.1.a, concordante con el articulo 103.IX.2 de la
Constitucién Brasilefa; accién que tiene su antecedente en la “incons-
titucionalidad por omisioén” prevista en el articulo 283 de la Constitu-
cién de Portugal. La diferencia entre el Mandado de Injuncao y la accién
directa de inconstitucionalidad por omisién radica en que el primero
debe ser promovido por el afectado y tiene una eficacia inter partes, solo
para el caso en concreto, mientras que, por su parte, el segundo se recla-
ma al margen de un interés directo y tiene efectos erga omnes. Es decir,

generales.

47 CARPIO MARCOS, Edgar. “La accién de cumplimiento en el Derecho Comparado”.
Op. Cit.

48 “El instituto de ejecucién constitucional, el mandamiento de ejecucién, no reconoce
antecedentes legislativos ni doctrinarios en el derecho brasilefio, entendiendo por antece-
dente doctrinario la tentativa de sancionarlo como ley. Fue estructurado, y obtuvo inme-
diatamente adeptos, en el seno de la Comisién de Juristas creada por el Poder Ejecutivo,
cuyo anteproyecto de Constitucién no fue oficializado. Tal como el caso el Habeas Data,
se cre6 en Brasil un instituto juridico, cuyo nombre fue tomado en préstamo, o tradu-
cido, de similar extranjero, error que se agrava cuando ese similar persigue un objetivo
diferente. En primer lugar, la semejanza: la palabra injuncao, del latin iniunction —onis,
s.f. del verbo injungo...- ere, significa imposicién o accién de imponer. Hasta aqui no
hay inconvenientes, puesto que todos los mandamientos e interdictos son impositivos.
Ahora, la diferencia: el Arit. Of. injuction, en todas las regiones del mundo, inclusive en
la India (Constitucién de 1949, art. 246), es de aplicacién prohibitiva, opuesta al destino
dado a nuestro interdicto”. SIDOU, Othon. “Las Nuevas Figuras del Derecho Procesal
Constitucional Brasilefio: Mandamiento de Ejecucién y Habeas Corpus”. LL. 1992, p.
1011. Citado por MURCIA, Diego. Op. Cit. p. 7.
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Empero, no es dificil vislumbrar una zona gris entre estos dos pro-
cesos, o remedios constitucionales como los llaman en Brasil, pues en el
fondo buscan lo mismo: una regulacién que supere el vacio legal existen-
te, maxime si el Tribunal Supremo ya venia dando efectos erga omnes a al-
gunas de sus decisiones dictadas en Mandados de Injuncao como veremos
en un momento.

Por paradéjico que parezca, la ley que reglamentd el Mandado de
Injungao en Brasil fue aprobada recién en 2016, casi 30 afios después
de su previsién constitucional. Es decir, el dispositivo constitucional que
protegia los derechos fundamentales de las personas vulnerados por las
omisiones reglamentarias del legislador, justamente, no estaba reglamen-
tado, habia una omisién, una verdadera contradiccién. Antes de eso, el
Supremo Tribunal Federal pas6 de tener una posicién contraria a la regla-
mentacién del articulo (Z7éoria néo concretista) a adoptar un activismo ju-
dicial favorable a su regulacién (Zeorias concretista geral e individual), esto
luego de 20 anos de inercia del Legislativo, especificamente a partir del
ano 2007, cuando el Supremo Tribunal resolvié el Mandado de Injuncao
N° 708, en el que lleg6 a entender que, si se reconoce la demora en la
produccién de la norma, el Poder Judicial debe permitir el ejercicio del
derecho cuestionado, con efectos erga omnes, cubriendo todos los casos
que se basaron en tal omisién, en clara adopcién de la teoria concretista
general, que se distingue de la individual porque esta tltima solo recono-
ce efectos inter partes en la sentencia, mas no asi la primera.*’

Con todo, el Mandado de Injungao ahora si se encuentra debida-
mente legislado por medio de la Ley N° 13.300, del 23 de junio de 2016.
Esta norma, que contiene 15 articulos, regula diversos aspectos, como su
objeto, la procedencia de la medida cautelar ante la falta total o parcial
de una norma reguladora, la legitimidad que tienen tanto las personas

fisica y juridicas, los requisitos de la peticién inicial, el emplazamiento del

49 Cfr. SILVA DE ASSIS, Fébio José y RIBAS VIEIRA, José “A Lei 13.300/16 que regula
o Mandado de Injungio: opgio ativista ou dialégica?” Universidade Nove de Julho.
Prisma Juridico, vol. 16, nim. 2, pp. 315-340, 2017. En: https://www.redalyc.org/jats-
Repo/934/93454289004/html/index.heml
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imputado, el rechazo inmediato de la peticién inicial por inviable o por
carecer de sustento, la opinién del Ministerio Publico, los apremios una
vez reconocida la demora legislativa, los efectos inter partes o erga omnes
de la decisidn, la revisién de la decision, la sustraccién de la materia, los
legitimados para promover la medida cautelar colectiva, la entrada en
rigor, ademds de otros detalles adicionales; norma que en el fondo regula
un subtipo de Wit of Mandamus pero con otra nomenclatura.

En Colombia, que es otro de los paises que acogié el Writ of
Mandamus, las intervenciones de los asambleistas de la Carta del 91 de-
notaban una genuina preocupacién provocada por el incumplimiento
de la ley y los actos administrativos en su pais. Sobre este particular, en
la exposicién de motivos presentada por el constituyente Alvaro Gémez

Hurtado se senalé:

“...resulta inadmisible que las autoridades piblicas, enfrente de
los deberes que les impongan la Constitucion y la ley con el afin de
atender el interés general, puedan asumir actitudes pasivas e iner-
tes, e incurran en conductas omisivas que, a la postre, constituyen
inobservancia de sus deberes. Con tal comportamiento se defrau-
dan —con muy graves consecuencias— las expectativas de los asocia-
dos que esperanzadamente guardan el obrar de sus autoridades.”™

Por su parte, el asambleista Jaime Arias Lépez intervino el dia 6
de mayo de 1991 y dijo sobre el particular:

“...tenemos que reconocer que el problema legislativo que se ha
visto en Colombia no es solamente porque el legislativo no legisle
en todos sus drdenes, sino también que esa ley, esas ordenanzas, esos
acuerdos, muchas veces no los ejecutan; entonces lo que queremos
establecer aqui es una accion para que una vez que la ley ha cum-
plido con rodo su tramite y ha entrado en vigencia a través de su
publicacion ... pues sea puesta en vigencia de verdad y que las per-
sonas, por ese interés general que les asiste, tengan un mecanismo a

50 REY CANTOR, Ernesto. “La accién de cumplimiento en la Constitucién Colombiana
de 1991”. Derecho y Sociedad. N° 11. 1996, p. 66.
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través del cual se puedan hacer efectivasl...]lo mismo pasa también

con los actos administrativos...”!

De otro lado, el constituyente Juan Carlos Esguerra acoté:

“...lo que se pretende consagrar es uno de los postulados fundamen-
tales del estado de derecho cual es el respeto, la vigencia y el imperio
de la ley, que no puede ser una mera declaracion o intencion para
que el gobierno se reserve el derecho de cumplir o no, segiin conside-
re que es conveniente oportuno o financieramente viable.” >

Finalmente, luego de un interesante debate, la accién de cumpli-
miento fue regulada en el articulo 87 de la Constitucién colombiana vi-
gente, que quedd con la siguiente redaccién:

“Toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial para hacer
efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En
caso de prosperar la accion, la sentencia ordenard a la autoridad

376 renuente el cumplimiento del deber omitido.”

Con posterioridad a su consagracién, la jurisprudencia y la doc-
trina se encargaron de darle contenido a esta nueva figura. Al respecto,
el profesor Herndn Alejandro Olano Garcia nos cuenta que la primera
providencia de la Corte Constitucional colombiana sobre el tema se dio
mediante el auto del 10 de diciembre de 1992, en el que esta Alta Corte

de justicia senald:

“La accion de cumplimiento estd destinada a brindarle al par-
ticular la oportunidad de exigir de las autoridades la realizacion
del deber omitido, a través de una facultad radicada en cabeza de
todos los individuos, que les permite procurar la verdadera vigencia
y verificacion de las leyes y actos administrativos, acatdndose de
esta forma uno de los mds eficaces principios del Estado de dere-
cho, como es el de que el mandato de ley o lo ordenado en un acto

51 Op.cit. p. 67.
52 Loc. Cit.
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administrativo no puede dejarse a un simple deseo y tenga en cam-
bio concrecion en la realidad”>

Nétese que la Corte colombiana ligé este proceso al cumplimiento
de un principio fundamental en el Estado de derecho: el acatamiento del
mandato de la ley y de lo ordenado en los actos administrativos. En la
Sentencia C-157 de 1998 reiteré esta postura al senalar que:

“La referida accion se encamina a procurar la vigencia y efecti-
vidad material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual
conlleva la concrecion de principios medulares del Estado social de
derecho, que tiendan a asegurar la vigencia de un orden juridico,

social y econdmico justo.”™

El profesor Olano también nos detalla que al reglamentarse esta
“accién” se la quiso vincular con la proteccién de derechos econémicos,
sociales y culturales, pues en la exposicién de motivos de la Ley 393 de

1997 se indicé:

“...tenemos que concluir por exclusion que la accion de cumpli-
miento tiene como campo de accion la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales siempre que sus alcances hayan sido
definidos por la ley y los actos administrativos”.

Sin embargo, el mismo autor nos precisa que esta idea no fue final-
mente plasmada en el texto de la referida Ley 393.%

Ahora bien, en la precitada Sentencia C-157-1998 la Corte Cons-
titucional resolvié precisamente la demanda de inconstitucionalidad con-
tra sus articulos 1, 2, 3, 5y 95 y en este pronunciamiento el colegiado
tuvo oportunidad de establecer aspectos muy importantes en relacién con
este proceso. En primer lugar, la Corte Constitucional reconoce como un

53 OLANO GARCIA, Hernén Alejandro. “La nueva accién de cumplimiento en Perti y su
comparacién con la Colombiana”. International Law: Revista Colombiana de Derecho
Internacional. Nam. 5. Junio. Bogotd. 2005, p. 526.

54  Op. Cit. pp. 526-527.
55 Loc. Ci.

377




378

Alfredo Orlando Curaca Kong

antecedente histérico de la accién de cumplimiento al Writ of Mandamus
de cuna anglosajona® —aunque algunos doctrinarios colombianos no lo

crean asi’’—

; en segundo orden, reconoce a la accién de cumplimiento
como un derecho que se le confiere “...a toda persona, natural o juridica,
publica o privada, en cuanto titular de potestades e intereses juridicos
activos frente a las autoridades publicas y atn de los particulares que
ejerzan funciones de esta indole, y no meramente destinataria de situa-
ciones pasivas, concretadas en deberes, obligaciones o estados de sujecion,
demandados en razén de los intereses publicos o sociales, para poner en
movimiento la actividad jurisdiccional del Estado, mediante la formula-
cién de una pretensién dirigida a obtener el cumplimiento de una ley o
de un acto administrativo que ha impuesto ciertos deberes u obligaciones
a una autoridad, la cual se muestra renuente a cumplirlos.”™®; en tercer
lugar, que el referido derecho se nutre del principio constitucional de la
efectividad de los derechos que es anejo al Estado Social de Derecho®’; fi-
nalmente, a pesar de que la accién de cumplimiento estd orientada a darle
eficacia al ordenamiento juridico no por ello debe asumirse que en su
tramitacion estd de por medio o comprometido un derecho fundamental.

En relacién a esto dltimo, la misma Ley 393 de 1997 en su articulo
9 senala que “La Accién de Cumplimiento no procederd para la pro-
teccién de derechos que puedan ser garantizados mediante la Accién de
Tutela. En estos eventos, el Juez le dard a la solicitud el trédmite correspon-
diente al derecho de Tutela.” Por lo tanto, si estd de por medio un dere-
cho fundamental debe tramitarse la “Accién de Tutela”, que es el amparo
colombiano.

56 Cfr. Sentencia C-157-1998 fuente: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
1998/c-157-98.htm#_finrefl

57 OLANO GARCIA, Herndn Alejandro. Op. Cit. p. 527. Olano critica a Veldsquez Tur-
bay que considera que la accién de cumplimiento tiene influencia de la injunction y del
mandamus. VELASQUEZ TURBAY, Camilo. Derecho constitucional, 22 edicién, Uni-
versidad Externado de Colombia. Bogotd. 2001, p. 419.

58 Cfr. Sentencia C-157-1998 fuente: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
1998/c-157-98.hum#_finrefl

59 Cfr. Sentencia C-157-1998 fuente: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/

1998/c-157-98.htm#_finrefl
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Habiendo desarrollado un breve resumen de los antecedentes del
cumplimiento, corresponde adentrarnos en el proceso de cumplimiento
nacional, que fuera creado por la Constitucién Peruana de 1993, estando
aun fresca la tinta que se utilizé para redactar la Constitucién colombiana
de 1991, de la cual, al parecer, tomamos la figura.

3.  Lacreacién del proceso de cumplimiento en el Pera:

Adentrarnos en el territorio del cumplimiento nos obliga a abordar
primero un proceso hermanado con él, que no es otro que el contencioso

administrativo, que si tiene muchas décadas en nuestro pais.

3.1. El proceso contencioso administrativo:

El contencioso administrativo también estd disefiado para revisar
la inaccién de la Administracién Puablica que afecta al administrado. En
puridad, la pretensién frente a la inactividad de la Administracién es una
modalidad especifica del proceso contencioso administrativo. Tanto es asf
que la Ley 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administra-
tivo, publicada el 7 de diciembre de 2001, sefiala en el numeral 4 de su
articulo 5 que en el proceso contencioso administrativo podrd plantearse
la pretensién de que se ordene a la administraciéon publica la realizacién
de una determinada actuacién a la que se encuentre obligada por manda-
to de la ley o en virtud de acto administrativo firme.

A nivel constitucional, el antecedente mds remoto que tenemos en
relacién con el control judicial de las actuaciones de la Administracién lo
constituye el articulo 130 de la Constitucién Politica del Pert de 1867
que a la letra preceptuaba:

“La ley determinard la organizacion de los Tribunales contenciosos-
administrativos, y lo relativo al nombramiento de sus miembros.”

Esto significa que fue voluntad del constituyente de 1867 el crear
tribunales contenciosos administrativos en nuestra Republica, dejdndose
a la ley el establecimiento de estos tribunales y el nombramiento de sus
miembros. Sin embargo, debe precisarse que la Constitucién de 1867,

promulgada durante el primer mandato del Presidente Provisorio General
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Mariano Ignacio Prado, el 29 de agosto de 1867, fue dejada sin efecto a
raiz de su dimisién al cargo con fecha 7 de enero de 1868, producto de la
sublevacién encabezada por el General Pedro Diez Canseco y el Coronel
José Balta.®® Es decir, la Constitucién fue abrogada cinco meses después
de entrar en rigor. Luego de esto, volvié a cobrar vigencia la Constitu-
cién 1860, la mds longeva de nuestra historia. Como es de suponerse, la
ley reglamentaria de la jurisdiccién contencioso administrativa nunca se

aprobé.

Javier Jiménez Vivas, autor que tiene un trabajo muy interesante
sobre la historia del proceso contencioso administrativo en nuestro pais,
sefiala que no volverfamos a encontrar otra norma sobre la materia sino
hasta 1912, fecha en que se aprueba la Ley Orgénica del Poder Judicial,
cuya promulgacién estuvo a cargo del Presidente Augusto B. Leguia. Re-
visada esta norma, que ademds aprobé la Ley del Notariado y el proyecto
del Cédigo de Procedimientos Civiles, observamos que su articulo 94
estipulaba expresamente “Corresponde a los jueces de primera instancia
de Lima, conocer, en primera instancia, de los despojos que infiera el
Gobierno, y de las demandas que contra él se interpongan sobre derechos
que hubiese violado o desconocido ejerciendo funciones administrati-
vas.” Esta redaccién no hace referencia alguna, al menos especificamente,
al incumplimiento de la ley o los actos administrativos, por lo que no
podemos inferir la existencia de una influencia del Wrir of Mandamus
anglosajon en su gestacion.

Siguiendo con Jiménez, en 1931 recién encontramos un desarrollo
amplio del proceso contencioso administrativo en el proyecto de Cons-
titucién que presentd la “Comisién Villardn™®, que fuera convocada por
Resolucién Suprema de 7 de agosto de 1931, complementada por las
del 21 de agosto y del 22 de setiembre del mismo ano, para elaborar un

60 BLUME FORTINI, Ernesto. “El proceso de inconstitucionalidad en el Pert”. Adrus.
2009, p. 269.

61 JIMENEZ VIVAS, Javier. El proceso contencioso-administrativo peruano: breve historia,
presente y perspectivas futuras. Revista Oficial del Poder Judicial. 2020. p. 45.

62 Op. Cit. pp. 45 y 46.
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nuevo proyecto de Constitucién. Esta comisidn, que estuvo presidida por
el ilustre jurista don Manuel Vicente Villardn e integrada por notables
personalidades como don Carlos Garcfa Gastafieta, don Diémedes Arias
Schreiber, don Ricardo Palma, don José Leén Barandiardn, don Toribio
Alayza y Paz Solddn, don Luis E. Valcircel, don Emilio Romero y don
César Antonio Ugarte, present6 finalmente su proyecto pero fue mayori-
tariamente desechado, aunque cabe acotar que no son pocos los autores
autorizados que sostienen que el borrador presentado era mejor que la

Constitucién que al final se aprobé.

En cuanto a la jurisdiccién contencioso-administrativa, propuesta
en los articulos 144, 145, 146 y 147 del proyecto®, la exposicion de mo-

tivos sefialé lo siguiente:

“Consideramos como medida de gran urgencia la creacion de la
Jurisdiccion contencioso administrativa. El derecho de los particu-
lares se halla entre nosotros poco menos que desamparado en los
casos en que es herido por actos arbitrarios de la administracion.
La deficiencia o el desorden de la legislacion que norma los actos

63 Articulo 144°.- Son atribuciones de la Corte Suprema: [...] 5. Conocer de las cuestio-
nes contencioso-administrativas, de acuerdo con los articulos siguientes. Articulo 145°.-
Procede el recurso de lo contencioso-administrativo contra los actos y resoluciones de la
administracién [...] que sean de naturaleza administrativa y que lesionen los derechos de
los reclamantes. Estos solo pueden entablar el indicado recurso después de agotados los
que procedan ante la administracién. En ningtin caso procede el recurso contencioso-
administrativo sobre los actos o contratos celebrados por la administracién general o local
como entidad de derecho privado, que por su naturaleza pertenecen a la jurisdiccién ordi-
naria. Articulo 146°.- Corresponde a la Corte Suprema conocer en tnica instancia de los
recursos contencioso-administrativos interpuestos por los particulares contra los actos y
resoluciones de la administracién central o sus agentes. La Corte Suprema conocerd por
recurso de nulidad en las cuestiones contencioso-administrativas que son de la compe-
tencia de las Cortes Superiores, cuando su cuantia exceda de mil soles. Corresponde a
las Cortes Superiores conocer de los recursos contencioso-administrativos que interpon-
gan los particulares contra los actos de los consejos regionales, Municipales y cualesquiera
otras corporaciones publicas. Corresponde a la Corte Suprema conocer en tnica instan-
cia de los recursos contencioso-administrativos que interpongan el Fiscal de la Republica
contra los actos y resoluciones de naturaleza administrativa, dictados ilegalmente con per-
juicio econémico del Estado, por la Administracién Central, Regional o Municipal, o por
cualesquiera otras corporaciones publicas. Articulo 147°.- Una ley orgdnica determinard
la tramitacién de los recursos contencioso-administrativos.
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administrativos, y la desgraciada inclinacion de las autoridades a
excederse de sus atribuciones, contribuyen a la insequridad de los
derechos de los particulares en sus relaciones con la administracion
piiblica.”%

En el siguiente pérrafo se puede notar que con estas propuestas se
buscaba controlar también las omisiones de la Administracién Publica
(falta de entrega de una licencia, no pago por el despojo de propiedad,
etc.), aunque no se menciona expresamente el incumplimiento de man-

datos contenidos en leyes o actos administrativos:

“El particular a quien la autoridad despoja de su propiedad sin
pagdrsela, le impone una contribucion ilegal o excesiva, o le de-
niega una licencia a que tiene derecho, para citar al azar algunos
ejemplos, reclama del error o del abuso ante las autoridades admi-
nistrativas superiores, y si no halla justicia debe tener recurso ante
un tribunal de derecho que rectifique o repare el agravio. 1al es el

objeto de la jurisdiccion contencioso administrativa.”®

Posteriormente vinieron los Decretos Leyes 14605, de 1963, y
18060, de 1968, que volvieron a regular el proceso contencioso admi-
nistrativo frente al despojo, desconocimiento y violacion de los derechos
que reconoce la Constitucién y las leyes, pero no fue sino hasta la dacién
de 1979 que se consagra nuevamente el proceso contencioso administra-
tivo a nivel constitucional al ser regulado en el articulo 240 de esta Carta

Fundamental.®® Este articulo literalmente sostuvo:

Articulo 240. Las acciones contencioso administrativas se inter-
ponen contra cualquier acto o resolucion de la administracion que
causa estado.

64 Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Constitucién del Estado 1931. Centro de
Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional. 2017, p. 112. Fuente: https://
www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/12/Anteproyecto-Villar%C3%A1n-CEC.pdf

65 Loc. Cit.

66 Cfr. JIMENEZ VIVAS, Javier. El proceso contencioso-administrativo peruano: breve his-
toria, presente y perspectivas futuras. Revista Oficial del Poder Judicial. Op. cit. p. 48.
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La ley regula su ejercicio.

Precisa los casos en que las Cortes superiores conocen en prime-
ra instancia, y la Corte Suprema en primera y segunda y iiltima
instancia.”

Pasé mucho tiempo para que se reglamentara este proceso. En ma-
teria laboral lo regl6 el Decreto Supremo 037-90-TR, de junio de 1990,
y “fue la primera regulacién procesal peruana sobre la materia que alcanzé
vigencia.””’. Con posterioridad, el Decreto Legislativo 612, que aprobd la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, cred la sala contencioso administrativa y
regulé transitoriamente la “accién contencioso administrativa”, en tanto
se dicte la reglamentaria del articulo 240 de la Constitucién de 1979,
pero esta norma, cuya vigencia fuera aplazada, fue reemplazada por el
Decreto Legislativo 767, publicado el 3 de junio de 1993, que aprobé
una nueva Ley Orgédnica del Poder Judicial, cuyo Texto Unico Ordenado
- TUO fue aprobado por el Decreto Supremo 017-2003-JUS.% En 1993
también entré a regir el Cédigo Procesal Civil, que a partir del articulo
540 contemplé la denominada “impugnacién de acto o resolucién admi-
nistrativa’, introduciendo, como precisa Jiménez, la segunda regulacién

procesal sobre la materia y la primera con alcances generales.®

Asimismo, en 1993 entré en vigencia la Constitucién Politica
actual, que en su articulo 148 dispuso a la letra: “Las resoluciones admi-
nistrativas que causan estado son susceptibles de impugnacién mediante
la accién contencioso-administrativa’. Hasta el afo 2002 este proceso se
reglamenté por los articulos del Cédigo Procesal Civil antes referidos.
Empero, el 15 de abril de ese ano, entrd en vigor la Ley 27584, que
aprobé la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, que derogé las
normas del Cédigo Procesal Civil y la que, segin su articulo 1, tuvo por
finalidad “...el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de

la administracién publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva

67 Loc. Cit.
68 Cfr. JIMENEZ VIVAS, Javier. Op. Cit. p. 49
69 Loc. Cit.

383




384

Alfredo Orlando Curaca Kong

tutela de los derechos e intereses de los administrados.”. De este modo,
conforme se sefiala también en su exposicién de motivos, queda claro que
el contencioso administrativo no se limita a efectuar un mero control de
legalidad de los actos estatales, sino que, ademds de eso, se dedica a tute-
lar y satisfacer los derechos e intereses de los demandantes afectados por
debida actuacién administrativa.”’

Respecto a esta ley, la que debido a sus constantes modificaciones
ahora tiene un TUO aprobado por Decreto Supremo 13-2018-JUS, inte-
resa destacar el articulo 5 que regula las pretensiones, senalando que este
proceso procede, entre otros aspectos, para que “Se ordene a la adminis-
tracién publica la realizacién de una determinada actuacién a la que se
encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto adminis-

. »
trativo firme.”.

Es lo que Percy Salas, al clasificar las pretensiones de este proce-
s0, denomina “pretensién de cumplimiento” y define como la que “...se
plantea frente a una inactividad de la administracién. Es decir, presupone
la omisién o el incumplimiento de la administracién de una obligacién
establecida por ley o por acto administrativo.””" Esto es conocido doctri-
nariamente como la inactividad material de la Administracién, que su-
pone “...siempre el incumplimiento, un dejar de hacer, de un mandato
concreto contenido en una ley o un acto administrativo.””?. Es este tipo
de inactividad, agrega este autor, el que puede ser el discutido mediante la
aludida “pretensién de cumplimiento””. No obstante, hay otros autores,

70 BREWER CARIAS, Allan. La configuracién del contencioso administrativo como un
sistema de justicia administrativa en el derecho comparado latinoamericano. Derecho y
Sociedad. N° 54. 2020, p. 66.

Fuente:  file:///C:/Users/Usuario/ Downloads/Dialnet-LaConfiguracionDelContencioso-
AdministrativoComoUnS-7792312.pdf

71 SALAS FERRO, Percy. Las pretensiones en el proceso contencioso administrativo.
Revista Oficial del Poder Judicial. Afio 6 -7. N° 8 y N° 9. 2012-2013. p. 232.

Véase en : https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/6058bb8047544a64bf21f6da8fa37
d8/12.+Salas+Ferro.pd2MOD=AJPERES& CACHEID=6058bb8047544a64bf21ff6da8
fa37d8

72 Loc. Cit.

73 Loc. Cit.
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como Victor Baca, que consideran que el cumplimiento se debe constre-
fiir a la inactividad “prestacional”, que se producird “...cuando existe una
verdadera relacién juridica entre la administracién y el administrado, per-
fectamente individualizado y titular de un derecho frente a la obligacién
administrativa que no requiere de ningiin pronunciamiento adicional
para su reconocimiento.””*Y otros, como Ramén Huapaya, que piensan
que la pretensién de cumplimiento, que es una pretensién de condena, se
puede formular incluso ante la inactividad formal de la Administracién.
Es decir, ante el silencio administrativo en un procedimiento administra-

tivo.”” Del mismo parecer es Danés Ordonez.”

Este tltimo autor agrega que existe un tema interesante relativo a
esta pretensién y es que es dificil diferenciarla del proceso constitucio-
nal de cumplimiento porque materialmente tienen el mismo contenido
juridico, pero anade que hay criterios de diferenciacién ya fijados, tanto
el Cédigo Procesal Constitucional (el ya derogado), que limitaba el al-

cance de este proceso en su articulo 70”7, como en el caso del precedente

74 Citado en: HUAPAYA, Ramoén. El proceso contencioso administrativo. Fondo edi-
torial PUCP. 2019. P 67. Fuente: https:/repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/
handle/123456789/170699/43%20E1%20proceso%20contencioso%20administra-
tivo%20con%20sello. pdf?fbclid=IwAR2uGs9ImdgSzdR27iKsKPfGhIn1AjdsBpKdQzjbik
xjSGlynYAgRAC_n-9A

75 HUAPAYA, Ramén. Op. Cit. pp. 67-68.

76 “En conclusién, la accién de cumplimiento procede contra la abstencién administrativa
ya sea que ésta se manifiesta en inactividad formal, es decir por la omisién en la produc-
cién de un acto administrativo individual o de una disposicién reglamentaria de cardcter
general, o por la inactividad material, consistente en la simple ejecucion féctica de un acto
debido” Op. Cit. p. 205. Cabe decir, de otro lado, que en la STC 9754-2005-PC/TC el
Tribunal Constitucional ha distinguido entre omisién formal y omisién material en sus
propios términos: Omision formal: se realiza cierta actividad sin que con ello se cumpla el
mandato de la norma o cuando la ¢jecucién no alcanza a todos los que debieron haberse
beneficiado. Omisién material: la Administracién no efectta acto alguno a fin de dar
cumplimiento al mandato establecido.

77  “Articulo 70.- Causales de Improcedencia
No procede el proceso de cumplimiento:

1) Contra las resoluciones dictadas por el Poder Judicial, Tribunal Constitucional y
Jurado Nacional de Elecciones;

2) Contra el Congreso de la Republica para exigir la aprobacién o la insistencia de una
ley;
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Villanueva Valverde, que establecié causales de improcedencia de la
demanda de cumplimiento.”® Respecto a esto, nos pronunciamos mds
adelante.

3.2. La teoria de H.H.A. Cooper

Ya hemos citado con anterioridad a H.H.A. Cooper, doctrinario
conocido sobre todo por su obra “Diez ensayos sobre el Common Law”
(Editorial Universo, Lima, 1967, 238 pp.) y que en su paso por el Perti
estudid, entre otros temas, nuestro habeas corpus hasta en tres trabajos
detectados: “Habeas Corpus in the peruvian legal system” (Revista de De-
recho y Ciencias Politicas, Universidad Nacional Mayor de San Marcos,

3) Para la proteccién de derechos que puedan ser garantizados mediante los procesos de
amparo, hdbeas data y hédbeas corpus;

4) Cuando se interpone con la exclusiva finalidad de impugnar la validez de un acto
administrativo;

5) Cuando se demanda el ejercicio de potestades expresamente calificadas por la ley
como discrecionales por parte de una autoridad o funcionario;

6) En los supuestos en los que proceda interponer el proceso competencial;

7) Cuando no se cumplié con el requisito especial de la demanda previsto por el
articulo 69 del presente Cédigo; y,

8) Si la demanda se interpuso luego de vencido el plazo de sesenta dias contados desde
la fecha de recepcion de la notificacién notarial.”

El nuevo Cédigo Procesal Constitucional regula las causales de improcedencia también

en el articulo 70:

“Articulo 70. Causales de improcedencia

No procede el proceso de cumplimiento:

1) Contra las resoluciones dictadas por el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y
el Jurado Nacional de Elecciones;

2) Contra el Congreso de la Reptblica para exigir la aprobacién o la insistencia de una
ley;

3) Para la proteccién de derechos que puedan ser garantizados mediante los procesos de
amparo, habeas data y habeas corpus;

4) Cuando se interpone con la exclusiva finalidad de impugnar la validez de un acto
administrativo;

5) Cuando se demanda el ejercicio de potestades expresamente calificadas por la ley
como discrecionales por parte de una autoridad o funcionario;

6) En los supuestos en los que proceda interponer el proceso competencial;

7) Cuando no se cumplié con el requisito especial de la demanda previsto por el
articulo 73 del presente codigo; y,

8) Si la demanda se interpuso luego de vencido el plazo de sesenta dias contados desde
la fecha de recepcion de la notificacién notarial.”

78 HUAPAYA, Ramén. Op. Cit. pp. 67-68.
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N° 11, 1967, pp. 297-335), obra calificada en su momento por el doctor
Domingo Garcia Belaunde como la mejor exposicién histérica sobre el
habeas corpus en el PerG”; “Apuntes criticos sobre el Habeas Corpus en el
Per1y” (Derecho PUCP, Pontificia Universidad Catélica del Pert, N° 28,
1970, pp. 4-10); y “Habeas corpus in Peru: Myth and Reality” (Clevelad
Law State Review, Vol. 20, 1971, pp. 603-616).

H.H.A Cooper® calificé de “cosa rara”® a nuestro habeas corpus,
nacido en 1897, luego de muchas idas y venidas, para quedarse hasta la
actualidad #. Y es que, como hemos adelantado, este autor senalé en sus
trabajos, entre otros aspectos®, que el Habeas corpus peruano se alej6 del
original y extendié su dmbito de cobertura hasta parecerse a varias figuras
inglesas. En resumen, acotd, Pert reunié el certiorari, el mandamus y el
habeas corpus en el mismo paquete y llamé a todo habeas corpus.®* ;Habia

entonces un Writ of Mandamus antes de la creacién formal del proceso de

79 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Los origenes del habeas corpus’. p. 59. En:
file:///C:/Users/Usuario/Downloads/12717-Texto%20del%20art%C3%ADc
ulo-50555-1-10-20150524%20(4).pdf

80 H.H.A. Cooper, M.A.LL.B. (Hons), catedritico visitante de la Universidad de Londres,
en la especialidad de Derecho Constitucional, para la Universidad Nacional de San Mar-
cos. En el poco tiempo que estd en el Pert ha publicado varios ensayos sobre diversos
temas juridicos y dos libros: Evolucién del pensamiento juridico y Diez ensayos sobre el
Common Law. Asi lo resenaba la revista Themis de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti en 1967, afio en que escribié un articulo para la misma, titulado “La relacién entre
lo moral y lo juridico en el Derecho Penal inglés”. Véase: THEMIS, Revista de Ciencias
Juridicas de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, segundo de semestre de 1967.
Afio 3. Numero 5, 122 péginas.

81 H.H.A. COOPER. Op. Cit. p. 4.

82 Sobre la gestacién de nuestro habeas corpus y sus particularidades tuvimos la oportuni-
dad de escribir en, entre otros: CURACA KONG, Alfredo Orlando. “Pasado, presente
y futuro del Habeas Corpus. El control convencional de las prisiones preventivas”. En
AAVV. “La constitucionalizacién de la prisién preventiva. Tribunales constitucionales
contra tribunales penales”. Ideas Solucion Editorial. Lima. 2021, pp. 373-390.

83 Es interesante su critica al divorcio que habia entre la regulacién del habeas corpus y la
realidad de los hechos, en que la figura pricticamente era ineficaz. Ello sobre todo se
advierte en H.H.A. COOPER. “Habeas corpus in Peru: Myth and Reality’. Cleveland Law
State Review. Vol. 20. 1971.

84 H.H.A. COOPER. “Habeas corpus in Peru: Myth and Reality’. Cleveland Law State
Review. Vol. 20. 1971, pp. 603-616.
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cumplimiento en la Constitucién de 19932 ;Por qué sostuvo eso H.H.A
Cooper?

Cooper no da mds luces en los trabajos revisados, pero lo que es
si es cierto es que el Habeas Corpus peruano tuvo efectivamente una vis
expansiva, a partir, sobre todo, de la dacién de las leyes 2223 y 2253, en
1916. La primera de ellas, del 10 de febrero, sefald en su articulo 7 que
todas las garantias contenidas en el “articulo” IV de la Constitucién (de
1860) “...dardn lugar d recursos destinados & amparar d los habitantes de la
Repiiblica que fueren amenazados en el goce de sus libertades 6 d hacer cesar
las restricciones indebidas impuestas por cualquier autoridad’. Agregd que
eran aplicables a estos recursos la Ley de Habeas Corpus de 1897 “...en
cuanto d las autroridades que deben conocer de ellos, d las personas que puedan
presentarlos y d las reglas de su tramitacion”. De este modo, el habeas corpus
peruano se convirtié en un “proto amparo’, con una proteccién mayor,
que llegé a su climax con la promulgacién de la Constitucién de 1933,
que dejo sin efecto la de 1920 (mds restrictiva en este tema) y cuyo articu-
lo 69 senalé rotundamente: “Todos los derechos individuales y sociales

reconocidos por la Constitucién, dan lugar a la accién de habeas corpus.”

No es de sorprender, entonces, que un autor de formacién juridi-
ca inglesa como H.H.A. Cooper, tan apegada a las tradiciones, se haya
sorprendido a su vez de la regulacién tan amplia de la figura peruana y,
por consiguiente, muy distante de la originaria. Entendemos que esto lo
motivé a efectuar su comentario referido a que el habeas corpus incluia
también el Writ of Mandamus®, pero, por el momento y con cargo a

85 Entiéndase titulo porque ahi se ubicaban las “garantias individuales™.

86 Cooper sostuvo: “Este espléndido remedio émnibus estaba destinado a proteger todas las
clases de derechos e intereses, no simplemente la libertad fisica de la persona, contra todo
tipo de interferencia oficial, una extensién asombrosamente ambiciosa del concepto para
un pais entonces atormentado por la disension interna, que habia depuesto a un presi-
dente dos afios antes ¢ iba a deponer a otro dentro de dos anos.” En: H.H.A. Cooper.
“Habeas Corpus in Peru: Myth and Reality”. Op. Cit. p. 604. (traduccién libre) chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer. heml?pdfurl=https%3A%2F%2Fe
ngagedscholarship.csuohio.edu%2Fcgi%?2Fviewcontent.cgi%3Farticle%3D2549%26con
text%3Dclevstlrev&clen=1124913. En este trabajo, Cooper nos sefala que quien estuvo
detrds de la creacién del habeas corpus en el Pert fue Mariano H. Cornejo “El Cédigo
de 1920 reitera el concepto cldsico de hdbeas corpus como el recurso supremo para la
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profundizar sobre el particular, consideramos que esto resulta ser produc-
to de una conjetura vélidamente extraida de la normativa genérica del
hdbeas corpus que revisé en su momento que de una regulacién procesal
especifica de aquellos afnos y que contemplara puntualmente un proceso,
“accién” o “recurso” similar al Writ of Mandamus. A nuestro juicio, la in-

fluencia del Writ of Mandamus se vio palmariamente afios mds adelante.

3.3. Las acciones de garantia por omisién de actos de cumpli-
miento obligatorio en la Ley 23506 y complementaria:

En muchos aspectos, la Constitucién de 1979 fue paradigmdti-
ca. En lo que toca al sistema de justicia constitucional fue sumamen-
te relevante porque mantuvo el rango constitucional del habeas corpus
y de la accién popular, pero, ademds de eso, inauguré tanto el proceso
de amparo como el proceso de inconstitucionalidad en el pais y creé al
extinto Tribunal de Garantias Constitucionales como 6rgano auténomo
encargado de conocer la mayoria de estos procesos constitucionales que,
en la actualidad, como sabemos, ha sido reemplazado por el Tribunal

Constitucional, que ya tiene mds de 25 afos en funciones.

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la precitada Consti-
tucién de 1979, mediante Resolucién Suprema 059-81-JUS, del 1 de se-
tiembre de 1981, fue nombrada una comisién especial, integrada por los
doctores Domingo Garcia Belaunde (presidente), Alberto Borea Odria,
José Ledn Barandiardn Hart, Pedro Arnillas Gamio y Jorge Velarde Santa
Maria, encargada de elaborar un anteproyecto que regule las “acciones” de
habeas corpus y amparo previstas en dicha Constitucién. Esta comision,
luego de varias sesiones de trabajo realizadas en el despacho del Ministro
de Justicia, presenté el anteproyecto respectivo con fecha 3 de diciem-

bre de 1981 junto a una exposicién de motivos; anteproyecto que, con

proteccién de la persona contra el arresto y la detencién arbitrarios, y la maquinaria pro-
cesal estd orientada, exclusivamente, a este fin. Esto no es de extrafiar, teniendo en cuenta
que su autor fue el Dr. Mariano H. Cornejo, uno de los patrocinadores de la ley de 1897
y un angléfilo acérrimo, quien fue rotundamente derrotado en sus esfuerzos por introdu-
cir el juicio con jurado como prictica habitual en el ordenamiento juridico peruano.” Op.

Cit. p. 604. (traduccién libre).
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algunos ajustes, luego serfa la Ley 23506, Ley de Habeas Corpus y Ampa-
ro, derogada en el 2004 por el anterior Cédigo Procesal Constitucional.

En cuanto a la procedencia de estas “acciones de garantia” frente a
omisiones, la Ley 23056 tuvo dos articulos especificos: el articulo 2 que
expresamente sefialaba “Las acciones de garantia proceden en los casos
en que se violen o amenacen los derechos constitucionales por accidn,
o por omisién, de actos de cumplimiento obligatorio”; y el articulo 4
que anadia “Si se ejerce la accién a causa de la violacién de un derecho
constitucional por omisién de un acto debido, el fallo ordenard el cum-
plimiento incondicional e inmediato de dicho acto.” Estos dispositivos
fueron complementados por el articulo 28 de la también derogada Ley
25398, “Ley que complementa las disposiciones de la Ley N° 23506 en
materia de Hédbeas Corpus y de Amparo”, su fecha 6 de febrero de 1992,

que a la letra sefalaba:

“En los casos de omision por acto debido se notificard al responsable
de la agresion concediéndole para su cumplimiento el término de
24 horas, tratdndose de derechos protegidos por la Accion de Habeas
Corpus y de 10 dias calendario tratdndose de derechos protegidos
por la Accion de Amparo y siempre que el término no perjudique el
ejercicio del derecho reconocido por la resolucion final, bajo aper-
cibimiento de ejercitarse la accion penal pertinente de ser el caso.

Asimismo, se hard responsable del pago de los dafios y perjuicios que

resultaren de este incumplimiento.”

87 Esta norma tuvo un antecedente: el articulo 44 del Decreto Supremo 024-90-JUS. Otra
norma complementaria de las acciones de garantia por omisién fue el articulo 139 del
Cédigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales aprobado por Decreto Legislativo
613, que modificd el articulo 31 de la Ley 23506, de la siguiente forma: “Articulo 139.-
APELACION. Agréguese el articulo 31 de la Ley 23506, modificado por el articulo 1 de
laley 25011, los siguientes pdrrafos: ‘Articulo 31.- (...) “Si la solicitud estd referida a actos
que generan o pueden provocar dafos al ambiente, sus ecosistemas, o sus componentes
esenciales, la resolucién que ordene la suspensién de los mismos sélo serd apelable en
efecto devolutivo. En los casos a que se refiere el pdrrafo anterior, el juez podréd disponer
la suspensién de los actos que se estén produciendo como consecuencia de la omisién de
otros de cumplimiento obligatorio, atin cuando la demanda sélo se refiera a este tltimo
supuesto’.”
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Notese que en dicha época ya encontrdbamos una preocupacion
por solucionar las vulneraciones de derechos fundamentales que se pro-
dujeran por omisiones de “actos de cumplimiento obligatorio” o de “acto
debido”, como senalaron los dispositivos antes sefialados. Es decir, frente
a mandatos cuyo incumplimiento acarreaba la afectacién arbitraria de
derechos fundamentales. Para dilucidar en dénde debian encontrarse esos
mandatos (si en actos administrativos o normas legales, por ejemplo) re-
sulta pertinente remitirnos a la misma exposicién de motivos del antepro-
yecto de la precitada Ley de Habeas Corpus y Amparo, en la que se sefial6
literalmente lo siguiente:

“El articulo 2° estd referido a ‘actos de cumplimiento obligatorio’

que dan origen a las acciones de garantia. El cumplimiento obli-
gatorio asi consignado en el anteproyecto estd referido a una obli-
gacidn que tiene sustento legal. (...) El articulo 4° introduce la
obligatoriedad de los jueces de ordenar el cumplimiento en caso de
omision; se utiliza para este caso la expresion acto debido’, enten-
dido como algo que es cumplimiento legal”®®

Como se advierte, la intencién fue de la de reparar agresiones ius-
fundamentales por omisiones de mandatos que estaban contenidos en le-
yes o, haciendo una interpretacién extensiva, en toda norma con rango de
ley. El profesor Borea Odria, miembro de aquella comisién, comentando

la reparacién en casos de agresiones por omisién, nos sefiala al respecto:

“El otro punto es el de la inconstitucionalidad del cumplimien-
to del acto debido. Aqui la autoridad obligada a la realizacion
del hecho no puede y no debe exigir una sola condicion al quejoso
para proceder a dar cumplimiento a lo dictaminado por la au-
toridad judicial. No. Aqui el cumplimiento debe ser liso y llano.
Si asi no fuera, entonces estariamos ante la posibilidad de que se
entrabe de manera burocrdtica un derecho claro y urgente sobre
cuya oportunidad y procedencia ya se ha pronunciado la autoridad

88 Exposicién de Motivos del Ante-Proyecto de Ley de Habeas Corpus y Amparo. En:
BOREA ODRIA, Alberto. “Evolucién de las garantias constitucionales”. Grijley. Lima.
1996, p. 0S.
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judicial (...) El cumplimiento debe ser pues inmediato y ademds
incondicional. Una vez que la corte se ha pronunciado es porque
ya se han analizado todas las condiciones de procedibilidad para la
accion y los argumentos de fondo sobre la discusion del derecho. El
[funcionario, una vez que se le ha ordenado por parte de la autori-
dad judicial competente el cumplimiento de un acto cuya omision
resulta inconstitucional y atentatoria del derecho de los cindadanos
reclamantes, deberd ponerla en ejecucion perdiendo en ese momen-
to toda capacidad de discernimiento sobre el fondo del asunto.”®

Es claro que estd figura (concretamente la del amparo), que nos
recuerda un poco al amparo por omisién venezolano, es un antecedente
del proceso de cumplimiento en el Perd, lo que no significa que sea el
origen de este”. Sin embargo hay cierta similitud. Es mds, cuando se creé
el cumplimiento autores como el precitado Danés Ordonez’" hacian la
comparacién entre el cumplimiento y el amparo por omisién, dado su
parecido. Este autor determiné que una diferencia sustancial entre uno y
otro proceso radicaba en que a través del cumplimiento también se po-
dian proteger derechos legales, no solo constitucionales.”

En cuanto al uso del amparo por omisién varios autores coinciden
en que no fue de mucha utilizacién. Danés senala que esta figura fue uti-
lizada en muy pocos casos y comenta la causa promovida por la Sociedad
Peruana de Derecho Ambiental solicitando la tutela del medio ambiente
saludable por la actitud negligente de las autoridades que omitian ejercer
las medidas de control y supervisién para la preservacién de los Mangla-

res dispuestas por las leyes pertinentes.”” Borea nos manifiesta que los

89 BOREA ODRIA, Alberto. Op. Cit. p. 73.

90 EI doctor Domingo Garcifa Belatnde hace una lucida distincidn entre “antecedente” y
“origen” en “El amparo colonial peruano”, trabajo que puede verse en: https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2206/12.pdf

91 DANOS ORDONEZ, Jorge. “El Amparo por omisién y la Accién de Cumplimiento en
la Constitucién peruana de 1993”. En: Lecturas constitucionales andinas. Nam. 3. Lima.
1994

92 DANOS. Op. cit. p. 206.

93 Ibid. p. 199.
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emplazados, con distintos argumentos, volvian a abrir el debate sobre la
modalidad en que debia cumplirse lo ordenado por los magistrados y,
como ejemplo de esto, describe el caso Barragin, cuya demanda se enta-
blé con el objeto de que, entre otros aspectos, el accionante sea restituido
al servicio activo de la Marina®®. Huapaya nos habla finalmente de otra
causa: “...el amparo por omisién no tuvo mucho éxito, debido a la re-
nuencia de los jueces a condenar a la Administracién al cumplimiento de
sus deberes incumplidos, muchas veces escuddndose en el pretexto tantas
veces manido de que ‘en sede de amparo que carece de estacién probato-

ria, no se pueden discutir cuestiones relacionadas con prueba alguna’.””

Ya luego vino el proceso de cumplimiento, al que nos aproxima-

mos en el siguiente punto.

3.4 La gestacién y el desarrollo del proceso de cumplimiento:

Si se revisa el debate suscitado en la elaboracién de la Constitucién
de 1993 observaremos que, en materia de jurisdiccién constitucional, los
constituyentes estaban mds interesados en determinar si el futuro Tribu-
nal Constitucional, que reemplazaria al desactivado Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, se convertirfa en una sala mas de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica o un ente constitucional auténomos; si el
habeas data deberia existir auténomamente o ser subsumido dentro del
amparo; o si era necesario crear un proceso competencial para resolver los
conflictos de competencias o atribuciones entre entidades publicas, entre
otros topicos. Los asambleistas no centraron su atencién en la “accién de
cumplimiento”, que, como ya adelantamos, fue finalmente aceptada sin
debate alguno.

El profesor Samuel Abad narra de dénde provino la propuesta de
creacién: “El debate sobre la regulacién de las garantias se efectué so-
bre la base de la propuesta formulada por la agrupacién oficialista ‘Nue-
va Mayoria - Cambio 90’ (Proyecto N° 70/93-CCD), que contempla-
ba las mismas garantias contenidas en la Carta de 1979 y agregaba las

94 Op. Cit. p. 75 y sgtes.
95  Op. cit. p. 180.
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denominadas acciones de hdbeas data y de cumplimiento. Asimismo, eli-
minaba al Tribunal Constitucional otorgdndole sus atribuciones a la Sala
Constitucional de la Corte Suprema.”®. Ahora bien, si bien la mayoria
de autores coinciden en que este instituto lo acogimos de la Constitucién
de Colombia de 1991 —incluso la redaccién es casi la misma—, nos pare-
ce ilustrativa la siguiente cita del libro del doctor Borea que muestra la

conexidn:

“Carlos Torres y Torres Lara en su obra La nueva Constitucion del
Perii explica lo que han entendido por accion de cumplimiento:
“..su importancia puede ser resumida segiin una breve conversa-
cidn que sostuvimos con el constitucionalista colombiano, Dr. Luis
Carlos Sdchica, quien me dijo: cambiaria toda una Constitucion
por este mecanismo. ;Por qué? Porque tenemos muchas leyes, pero el
problema es que no se cumplen’. En efecto, en el Perii alguien dijo,
tenemos 25,000 leyes pero falta una que diga que las 25,000 se
cumplan’, porque el problema es que, hay infinidad de normas pero
incumplimiento permanente. La creacion de este nuevo instituto,
es mds importante que cualquier otra norma de la Constitucion,
porque permitird que cuando obtengamos una resolucion o exista
una disposicion que debe cumplirse y que generalmente en nuestro

96 ABAD YUPANQUI, Samuel. “La Jurisdiccién constitucional en el Perd”. Op. cit. p.
17. En: hep://repositorio.amag.edu.pe/handle/123456789/103. Sobre el particular,
Domingo Garcia Belatinde sostuvo por otra parte “Se desconoce el sentido de esta pro-
puesta. Fue incorporada por iniciativa del congresista Carlos Ferrero Costa, pero en las
actas no consta nada sobre su fundamentacién; tampoco hubo debate alguno al respecto,
ni se sabe de sus antecedentes. La idea que se tuvo fue tnicamente crear un medio proce-
sal répido para obligar al cumplimiento de una norma o de un acto administrativo, ante
la autoridad o funcionario que se negase a ello. Es dificil decir cémo funcionard, pues
falta todavia la Ley que reglamente y precise su ejercicio. Tratando de rastrear anteceden-
tes, podemos ver que el concepto de Accién de Cumplimiento existe en la Constitucién
colombiana de 1991 (art. 87), pero con un significado distinto al que aqui se le ha dado,
pues el ordenamiento colombiano, al referirse a la accién de cumplimiento, hace mencién
a un principio de derecho que se exterioriza a través de otros medios; no es ni mucho
menos lo que se ha consagrado en la Constitucién peruana. Un parentesco o semejanza
en el derecho comparado, podria ser el ‘writ of mandamus’, tal como funciona en el dere-
cho norteamericano, heredado de Inglaterra, y que ha sido incorporado a algunas provin-
cias argentinas como “mandamiento de ejecucién’. GARCIA BELAUNDE, Domingo.
“El Derecho Procesal Constitucional”. Op. cit., pp. 119-120.
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pais no se cumple, tengamos un procedimiento dgil, de exigencia,

de cumplimiento de la norma, bajo responsabilidad (sic)””’

Lo que se queria entonces, como en Colombia, era contar una he-
rramienta procesal 4gil para el cumplimiento de las normas. En el Perq, a
diferencia de este pais hermano, la incluimos como una “garantia consti-

tucional” y de ahi devino el problema.

En la 422 sesién (Vespertina), del dia lunes 12 de abril de 1993,
bajo la presidencia de justamente el doctor Torres y Torres Lara®®, la cons-
tituyente Chévez Cossio dio lectura al proyecto en el que se propuso por
primera vez la creacién del cumplimiento como una “garantia constitu-
cional” que procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a
hacer efectivo el cumplimiento de una norma legal o de un acto adminis-
trativo, sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar. A conti-
nuacion el presidente pregunté: “;Algiin congresista desea hacer el uso de
la palabra sobre el tema? Si no hay ninguna intervencién, lo someteremos
al voto. Los sefiores congresistas que aprueben el inciso 7), a que se ha
dado lectura, se servirdn manifestarlo levantando la mano. (Votacién).
Los que estén en contra. (Votacién). Aprobado por unanimidad.™ No
hubo mayor debate (a diferencia de lo sucedido en Colombia) y asi fue
contemplado por primera vez este proceso.

La primera norma legal que reglamenté el cumplimiento fue la
Ley 26301, denominada “Aprueban ley referida a la aplicacién de la ac-
cién constitucional de Hébeas Data”, publicada el 3 de mayo de 1994,

97 BOREA ODRIA, Alberto. Op. Cit. p. 504. Es importante acotar que Borea, apoy4ndose
en Landa, nos refiere otro antecedente del cumplimiento. “...como lo sefiala César Landa
en un temprano trabajo sobre la materia, la propuesta original de la accién de cumpli-
miento se halla en el proyecto del SODE vy estaba referido al cumplimiento de las normas
constitucionales que no estuvieran desarrolladas en la legislacién. Vale decir en convertir
en operativos los derechos que el poder pretende tengan una naturaleza no operativa o
que cumplan simplemente con tener un valor referencial.” LANDA ARROYO, César.
“La Accién de Cumplimiento en el Proyecto de Constitucion del Pertt de 1993”. Revista
del Foro. Afio LXXXI, N° 01, p. 55. En: BOREA. Op. cit. pp. 505-506.

98 Diario de Debates de la Comisién de Constitucién y Reglamento del Congteso Constitu-
yente Democritico, Tomo III, p. 1732.

99 Loc. Cit.
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actualmente derogada, que en su articulo 4° dispuso: “Las disposiciones
contenidas en los articulos anteriores serdn también de aplicacion a la trami-
tacion de la Garantia Constitucional de la Accion de Cumplimiento de que
trata el Inciso Go. del Articulo 2000. de la Constitucion Politica del Estado,
en tanto no se expida la correspondiente Ley de desarrollo de la materia. En
tal caso, serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 11o. de la Ley 23506,
cuando fuera del caso.” Tales disposiciones eran las Leyes 23506, 25011,
25315, 25398 y el Decreto Ley 25433, que regulaban diversos aspec-
tos de los procesos constitucionales de amparo y habeas corpus. Hubo en
esta primera época, a nuestro juicio, una regulacién deficitaria y confusa
respecto del cumplimiento, que no se adecué al objeto especifico y a las

necesidades propias de este proceso.

Todo cambié con la aprobacién del antiguo Cédigo Procesal Cons-
titucional, mediante Ley 28237, que en su Titulo V contemplé al proceso
de cumplimiento y regulé su objeto (art. 66), la legitimidad activa y la re-
presentacién (art. 67), la legitimidad pasiva (art. 68), el requisito especial
de la demanda (art. 69), las causales de improcedencia (art. 70), el desis-
timiento de la pretensién (art. 71), el contenido de la sentencia fundada
(art. 72), la ejecucién de la sentencia (art. 73) y las normas supletorias
aplicables (art. 74). En cuanto a su objeto, el articulo establecié que pro-
cedia este proceso para que un funcionario o autoridad publica renuente:
1) Dé cumplimiento a una norma legal o ¢jecute un acto administrativo
firme'™; o 2) Se pronuncie expresamente cuando las normas legales le
ordenan emitir una resolucién administrativa o dictar un reglamento.

Para que operara tenia (y tiene) que haber asi un mandato contenido en

100 Es interesante la division que, desde el punto de vista administrativista, dan algunos auto-
res, como Fabiola Garcfa Merino, que diferencian entre inactividad formal y la inacti-
vidad material de la Administracién Puablica, entendiendo por la primera cuando al cabo
de un procedimiento administrativo, o como consecuencia del ejercicio del derecho de
peticién por el administrado, los funcionarios, autoridades u érganos de la Administra-
cién no contestan o resuelven lo que se peticiona, no obstante existir un deber de hacerlo;
y; por la segunda, cuando fuera de un procedimiento administrativo, sus 4rganos o fun-
cionarios dejan de cumplir un mandato que impone un tipo de actuacién. GARCIA
MERINO, Fabiola. “Naturaleza procesal del proceso constitucional de cumplimiento”.
Lumen, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Cora-
z6n. N° 10. 2014, p. 86.
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una norma legal o en un acto administrativo y una autoridad (persona
juridica de Derecho Publico) o un funcionario (persona natural, servidor
publico) obligados por el mismo pero que son renuentes a cumplirlo.

Interesa destacar también la disposicion referida a las causales de
improcedencia, replicada en el nuevo Cédigo Procesal Constitucional.
Seglin esta, no procedia el cumplimiento (ni procede) si se peticiona el
cumplimiento de resoluciones dictadas por el Poder Judicial, Tribunal
Constitucional y Jurado Nacional de Elecciones, esto es, de érganos que
integran el sistema de imparticién de justicia; contra el Congreso de la
Republica para exigir la aprobacién o la insistencia de una ley, lo que evi-
dentemente atenta contra la autonomia de este Poder del Estado; para la
proteccién de derechos que puedan ser garantizados mediante los proce-
sos de amparo, hdbeas data y hdbeas corpus, por un tema de especificidad
en la proteccién ius fundamental —aunque esto merece ser precisado mds
adelante—; cuando se interpone con la exclusiva finalidad de impugnar la
validez de un acto administrativo, para lo cual, l6gicamente, estd el proce-
so contencioso administrativo en su vertiente cldsica; cuando se demanda
el ejercicio de potestades expresamente calificadas por la ley como discre-
cionales por parte de una autoridad o funcionario, casos en los que no
hay mandato especifico; en los supuestos en los que proceda interponer
el proceso competencial, que también tiene relacién con la especificidad
del competencial; cuando no se cumplié con el requerimiento mediante
documento de fecha cierta dirigido a la autoridad o funcionario para re-
clamar el cumplimiento del deber legal o administrativo; y, si la demanda
se interpuso luego de vencido el plazo de sesenta dias contados desde la
fecha de recepcién de la notificacién notarial.

En el afo 2005 el Tribunal Constitucional emitié el precedente
Maximiliano Villanueva Valverde, contenido en la STC 168-2005-PC/
TC, que, en los hechos, ademds de reconocer como derecho fundamental
implicito protegido por el proceso de cumplimiento el derecho a “
asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos admi-
nistrativos.”, establecié causales de improcedencia adicionales, de modo
que el litigante tuvo mds problemas para obtener tutela judicial a través

de este proceso, lo que aumenté las improcedencias, situacién que en su
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oportunidad fue advertida por el ex Magistrado y ex Director General
del Centro de Estudios Constitucionales, el constitucionalista Gerardo
Eto Cruz."” Concretamente, el precedente Villanueva Valverde estable-
cié que el mandato (ya conocido ahora como mandamus, lo que refleja-
rfa la influencia anglosajona) debe ser un mandato vigente, cierto, claro,
no estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares, ser
de ineludible cumplimiento, ser incondicional y, tratdndose del cumpli-
miento de actos administrativos, reconocer un derecho incuestionable
del reclamante y permitir individualizar al beneficiario. La exigencia de
estos requisitos hizo que en el plano fictico se desestimaran muchisimas

demandas.

Cierto sector de la doctrina, cabe senalarlo, si considerd justificable
la consagracién de estas nuevas causales de improcedencia: “Estos requi-
sitos minimos se justifican porque el proceso de cumplimiento, disefiado
por nuestra Constitucién y el Cédigo Procesal Constitucional, dado su
cardcter sumario y breve, no es el adecuado para discutir los contenidos
de normas generales cuyos mandatos no tienen las caracteristicas mini-
mas a que hemos hecho referencia, o de normas legales superpuestas que
remiten a otras, y estas a su vez a otras, lo cual implica una actividad in-
terpretativa compleja que, en rigor, debe llevarse a cabo a través de las vias
procedimentales especificas.”’®? Se habla asi de la “calidad del mandato”

para la procedencia de las demandas de cumplimiento, lo que implica

101 Véase al respecto ETO CRUZ, Gerardo. “Necesaria reforma (overruling) al precedente
vinculante del proceso de cumplimiento: una evaluacién a siete afios de su vigencia”.
Pensamiento Constitucional. En: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamiento-
constitucional/issue/view/1118 “...en los siete afios (hasta el momento de su trabajo) que
lleva de vigente el aludido precedente vinculante, dicha garantia constitucional ha sufrido
una considerable merma en el porcentaje de causas en las que el Tribunal Constitucional
ha entrado a evaluar el fondo del asunto (5,99%), en cuya comparacién el universo de
causas que han sido declaradas improcedentes resulta notoriamente elevado (87,83%).
No menos elocuente es el dato de que esta tltima cifra sea también bastante superior al
universo de procesos constitucionales de la libertad cuyo destino ha sido la improcedencia
(57,01%).” p. 311.

102 HUAPAYA, Ramén. Op. Cit. p. 187.
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que si se trata de uno que retne todas las cualidades exigidas por el prece-

dente Villanueva, solo si es asi, procederd este proceso.'®

El problema de esto es que, al parecer, los jueces se encontraron
persuadidos a rechazar las demandas de cumplimiento, lo que congestio-
né al Tribunal Constitucional, 6rgano encargado de conocer el proceso
en instancia de cierre, que, cabe también senalarlo, bajé el porcentaje de
pretensiones fundadas. Antes de la aplicacién del precedente vinculante
0168-2005-PC/TC (Periodo 03/10/1996-02/10/2005) el porcentaje de
demandas de cumplimiento amparadas totalmente era de 18,84 % y el de
demandas amparadas en parte de 2,92 %, después de tal precedente (Pe-
riodo 03/10/2005-2012), las fundadas en todos los extremos cayeron a
5,26 % y las fundadas en parte a 0,73 %.'%. El legislador ordinario, segtin
se desprende de la nueva regulacién procesal constitucional, ha pretendi-
do corregir este problema que podria catalogarse como de “exceso de im-
procedencias”, pues resulta ahora mds dificil rechazar la demanda, ya que
ademds de eliminarse el rechazo in limine en el nuevo Cédigo Procesal
Constitucional ha establecido también reglas especificas a las que el juez
constitucional debe cefiirse al tramitar este proceso, lo que analizamos en

el siguiente acdpite.

3.5. El proceso de cumplimiento en el nuevo Cédigo Procesal
Constitucional:

Con fecha 23 de julio de 2021, ha sido publicada en el diario oficial
“El Peruano” la Ley 31307, que ha aprobado el nuevo Cédigo Procesal
Constitucional. En este nuevo cuerpo legal las disposiciones especificas
del proceso de cumplimiento estdn reguladas en el Titulo V, puntualmen-
te en los articulos que van del 65 al 73. Sobre algunos de estos dispositi-

vos haremos unas breves reflexiones a continuacién.

El articulo 65, con una redaccién andloga al articulo 66 del de-
rogado Cédigo Procesal Constitucional, regula el objeto del proceso de

103 Cfr. HUAPAYA, Ramén. Op. Cit. p. 189.
104 ETO CRUZ, Gerardo. Op. Cit. p. 312 Fuente: Oficina de Presupuesto y Planificacién

del Tribunal Constitucional.
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cumplimiento. De acuerdo a tal dispositivo, procede para que un funcio-
nario o autoridad renuente: i) Dé cumplimiento a una norma legal; ii)
Ejecute un acto administrativo firme; o iii) Se pronuncie expresamente
cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucién administra-
tiva o dictar un reglamento. La redaccién hasta aqui es la misma, sin
embargo un Ultimo pdrrafo aparece en el articulo bajo comento, el cual
senala literalmente que “No es objeto del proceso de cumplimiento el acto
administrativo que contenga el reconocimiento o pago de devengados ni de
obligaciones que deben determinarse en drgano jurisdiccional especializado
0 estacion probatoria distinta a los juzgados especializados en lo constitucio-
nal.” Por tanto, en relacién con el cumplimiento de mandatos contenidos
en actos administrativos, quedan ahora fuera del dmbito de proteccién
las pretensiones relativas al reconocimiento o pago de devengados o de
otras obligaciones que deban ser calculadas ante érgano jurisdiccional
especializado o necesiten actuarse en juzgados distintos a los constitu-
cionales. De esta manera, entendemos, se busca que los casos en los que,
por ejemplo, el monto de la obligacién no ha sido determinado en el acto
administrativo (a pesar de haberse reconocido en este la deuda o el pago
de devengados) sean ventilados en procesos en los que se puedan ofrecerse
y actuarse la pruebas adecuadas. Verbigracia, un peritaje.

En el dictamen correspondiente, se sostiene al respecto: “...la fi-
nalidad de la accién de cumplimiento es garantizar al ciudadano la eje-
cucién de un mandato indiscutible. En ese sentido, considerando el fin
de este proceso constitucional que es sumario y que implica inicamente
disponer el cumplimiento de una orden legal o acto administrativo, re-
sulta justificado que se aclare que aquellas disposiciones administrativas
que merecen ser determinadas por otro érgano jurisdiccional no sean

atendidas por esta via, la que, por su naturaleza es residual.”'®

Es claro lo que se ha pretendido: para mandatos determinados e
indiscutibles procede el cumplimiento, para mandatos indeterminados y

105 Comisién de Constitucién y Reglamento del Congreso de la Republica. Dictamen
recaido en los proyectos de ley 3478/2018-CR, 3754/2018-CR y 7271/2020-CR, Ley de
Reforma del Cédigo Procesal Constitucional, p. 43.
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discutibles se debe optar por la via ordinaria. Sin embargo, ;Qué ocurriria
si es que hay un mandato determinado y un mandato determinable en el
acto administrativo? Si este reconoce en su parte resolutiva un monto es-
pecifico de la deuda pero, a la par, el pago de devengados cuyo monto no
estd detallado, por ejemplo. ;En estos casos debe desestimarse la demanda
declardndola improcedente o, por el contrario, debe seguirse con la tra-
mitacién del proceso? Sobre el particular, consideramos que, en funcién
de los principios que informan a los procesos constitucionales, sobre todo
al principio pro actione o favor procesum (que también estd contemplado
en el nuevo cdigo), debe optarse por la continuacién del tramite del pro-
ceso de cumplimiento y, en consecuencia, emitirse un pronunciamiento
de fondo. De declararse improcedente el extremo relativo al mandato no
determinado, la solucién podria ser dejar a salvo el derecho para que ese
pedido se haga valer en la via correspondiente. No obstante lo expresado,
reconocemos que serd finalmente la jurisprudencia constitucional la que
determine c6mo procederdn estos y otros casos que se presenten. Sincera-
mente, esperamos que en los mismos no se pierda de vista el cometido de
los procesos constitucionales: velar por los derechos fundamentales y por

la primacia normativa de la Constitucién.

Continuando con el articulado, el articulo 66 del nuevo Cédigo
Procesal Constitucional constituye una novedad. Este regula las reglas
aplicables para resolver la demanda y contradice en parte lo regulado en
el articulo precedente!'®. De acuerdo al dictamen “...lo que se establecen
son pautas que deberd llevar a cabo el juez, dependiendo del supuesto
que se aplique, para evaluar la demanda,...”'””. Las pautas, entendemos,
muestran, a modo de reglas, el camino que deben recorrer los jueces fren-
te a determinados supuestos. Los supuestos contemplados en el articulo

son cuatro: i) cuando el mandato es genérico o poco claro; ii) cuando el

106 El articulo 65 senala que “No es objeto del proceso de cumplimiento el acto administrativo
que contenga el reconocimiento o pago de devengados ni de obligaciones que deben determi-
narse en drgano jurisdiccional especializado o estacion probatoria distinta a los juzgados espe-
cializados en lo constitucional.” Es decir, que si el mandato debe determinarse o este es
discutible se rechazard la demanda. Sin embargo, el articulo 66 establece reglas que debe
seguir el juez constitucional frente, por ejemplo, a mandatos poco claros o genéricos.

107 Loc. Cit.
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mandato esté sujeto a controversia o a interpretaciones dispares; iii) cuan-
do, para determinar la obligatoriedad o incuestionabilidad del mandato
contenido en una norma legal o acto administrativo firme resulte necesa-
rio entrar al fondo del asunto; y iv) Cuando el mandato, no obstante ser
imperativo, sea contrario a la ley o a la Constitucién.

Anteriormente, en funcidn a las reglas establecidas en el precitado
precedente Maximiliano Villanueva Valverde, debian declararse improce-
dentes las demandas de cumplimiento si es que el mandato era genérico
o poco claro o si estaba sujeto a controversia o a interpretaciones dispares,
por ejemplo. Por ello, consideramos que, aunque existan aspectos critica-
bles, configura un avance que ello deje ser asi con el nuevo c6digo, el que,
dejando sin efecto esas reglas, ahora obliga a resolver el fondo del asunto
en estos casos de acuerdo a las nuevas pautas que ha fijado. Si con la nue-
va normativa se consigue que un solo caso, que hubiera sido declarado
improcedente con los anteriores criterios de procedencia, ahora obtenga
una revisién de fondo y una sentencia estimatoria, entonces ya habriamos
logrado un pequeno progreso en nuestro sistema de justicia constitucio-
nal. El saldo, en tal supuesto, serfa positivo, por lo que no compartimos
las posiciones que critican la eliminacién de la improcedencia liminar en
el nuevo Cédigo ni aquellas que cuestionan que se haya dejado sin efecto
el precedente Maximiliano Villanueva Valverde. Si el problema es la so-
bresaturacién por alegadas (mds que comprobadas) demandas maliciosas
lo cierto es que establecer mds causales de improcedencia resulta ser la so-
lucién més simple; solucién que, por lo demds, es facilitadora de rechazos
como la experiencia lo ha demostrado. La salida a este problema, a nues-
tro juicio, no puede ser la de negar a las personas el acceso a la justicia.

Una de las criticas respecto del articulo bajo comento provino del
Poder Ejecutivo al revisar el proyecto. Este poder del Estado sostuvo:
“El citado articulo de la autdgrafa dispone que (el cumplimiento) proce-
de ‘cuando el mandato sea genérico o poco claro’ (articulo 66 numeral
1), ‘cuando el mandato esté sujeto a controversia compleja o interpre-
taciones dispares’ (articulo 66 numeral 2), y cuando sea necesario ‘de-
terminar la obligatoriedad o incuestionabilidad del mandato’ (articulo
66 numeral 3). Es decir, admite la procedencia en supuestos que en la



El proceso de cumplimiento

actualidad no lo son. De esta manera la autégrafa desnaturaliza el proce-
so de cumplimiento.”'®. Pero ;cémo asi queda desnaturalizado por eli-
minarle causales de improcedencia? Es algo que no fue suficientemente
explicado. Desconocemos si el Ejecutivo cejé en la critica pero lo cierto es
que en la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la referida
Ley 31307, que aprobé el Cddigo, no se ha invocado ya la inconstitucio-
nalidad de este articulo.

Revisemos brevemente las novedades:
Supuesto N° 01 Cuando el mandato sea genérico o poco claro

En este caso, el nuevo cédigo impone al juez constitucional que,
previa interpretacién de la norma legal o del acto administrativo firme,
entre a resolver el fondo del asunto, con la observancia de ciertas reglas.
En primer lugar, para la interpretacién de la norma legal, el juez i) debe
utilizar los métodos cldsicos de interpretacion juridica (literal, evolutivo,
sistemdtico y légico o conceptual) y ii) el resultado de esa interpretacién
debe respetar lo que establecen las leyes de la materia y la propia Consti-
tucién (interpretacién conforme a ley y, sobre todo, a la Constitucidn).
Dicho de otra forma que, partiendo de la premisa de que el mandato
contenido en la norma legal es defectuoso por ser genérico o poco claro
(no serfa este un “mandato de calidad” en los términos de Huapaya), los
magistrados deben superar ese escollo tratando de determinar cudl es el
estricto sentido del mandato; precisando asi lo genérico o aclarando lo

poco claro en beneficio del justiciable.

En segundo término, si se trata de mandatos genéricos o poco cla-
ros contenidos en actos administrativos firmes, la interpretacién del acto
administrativo que realice el juez constitucional debe respetar: i) los prin-
cipios generales del Derecho Administrativo, contenidos en su mayoria
en la Ley del Procedimiento Administrativo General; ii) la jurisprudencia

108 SAGASTI HOCHHAUSLER, Francisco y BERMUDEZ VALDIVIA, Violeta. Oficio
N° 404-2021-PR, de fecha 2 de julio de 2021, en el que constan las observaciones del
Poder Ejecutivo al proyecto de ley que aprueba el nuevo Cédigo Procesal Constitucional.
2021, p. 12
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atinente de los 6rganos administrativos correspondientes; y iii) la juris-
prudencia respectiva del Tribunal Constitucional. De este modo, se le
indica un diferente camino para que resuelva sobre el fondo del asunto,
que lo obliga a analizar el fondo de la cuestion sin rechazar la demanda
por improcedente. Ello no significa que todas las demandas de cumpli-
miento serdn fundadas sino que implica que el litigante obtendrd una
revisiéon mds profunda de su causa y, en todo caso, se le dardn las razones
que explican porque su pretension es infundada, salvo que jurispruden-

cialmente esto sea cambiado.

Supuesto N° 02 Cuando el mandato esté sujeto a controversia com-
pleja o a interpretaciones dispares

Sefala el nuevo Cédigo Procesal Constitucional que cuando el
mandato esté sujeto a controversia compleja o a interpretaciones dispares,
el juez, previo esclarecimiento de la controversia, entra a resolver el fondo
del asunto. Para resolver el fondo observara las siguientes reglas: i) Debe
aplicar una minima actividad interpretativa para superar la controversia,
atendiendo a los métodos clésicos de interpretacién juridica, y aplicando
los criterios de especialidad, cronolégico y jerdrquico; y ii) de ser ne-
cesario, aplica una minima actividad probatoria que, sin comprometer
la finalidad urgente y perentoria del proceso de cumplimiento, permita
confirmar la veracidad del mandato. Asi, frente a mandatos sujetos a con-
troversia compleja o que presentan interpretaciones disimiles el legislador
ha impuesto la obligacién de que el juez constitucional, usando los mé-
todos cldsicos de interpretacion, los criterios de especialidad, cronolégico
y jerdrquico o, de ser el caso, aplicando una minima actividad probatoria
para confirmar la veracidad del mandato (solicitando informacién por
ejemplo), emita un pronunciamiento de fondo y no solo se limite a de-

clarar improcedente la demanda en estos supuestos.

Supuesto N° 03 Cuando se necesite determinar la obligatoriedad o
incuestionabilidad del mandato

De acuerdo al nuevo Cédigo, si para determinar la obligatoriedad
o incuestionabilidad del mandato contenido en una norma legal o acto

administrativo firme es necesario entrar al fondo del asunto, el juez debe
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hacerlo, por lo que, en tal supuesto, debe admitir a trdmite la demanda.
Luego de ello deberd asimismo esclarecer la controversia. Aqui la con-
tradiccién con lo previsto en el articulo 65 del mismo cuerpo legal es
mds que evidente, pues, como hemos advertido, este sehala que no es
objeto del proceso de cumplimiento el acto administrativo que contenga
el reconocimiento o pago de devengados ni de obligaciones que deben
determinarse en 6rgano jurisdiccional especializado o estacién probato-
ria distinta a los juzgados especializados en lo constitucional. Es decir,
que en esos casos debe rechazarse la demanda. Sin embargo, repetimos,
el articulo 66 le impone la obligacién de admitir a trdmite la demanda
para determinar la obligatoriedad e incuestionabilidad del mandato, no
pudiendo desestimarse la demanda. Tocard entonces a los tribunales de

justica aclarar esta discordancia.
Supuesto N° 04 Mandatos contrarios a ley 0 a la Constitucion

Finalmente, el Cédigo estipula que cuando el mandato, no obs-
tante ser imperativo, sea contrario a la ley o a la Constitucién, el juez
debe asi declararlo, y en consecuencia, desestimar la demanda. Se trata
de la concrecién del ejercicio del control difuso de constitucionalidad de
las normas que se aplica en todo tipo de procesos judiciales, inclusive los
constitucionales. Es evidente que si el mandato es inconstitucional este,
aunque sea claro, no se puede cumplir. La fuerza de la Constitucién es

mis fuerte que la de un mandato legal o administrativo que la contradiga.

Enla STC 9754-2005-PC/TC el Tribunal Constitucional aplicé el
control difuso en un proceso de cumplimiento. La ley materia de cumpli-
miento fue la Ley 28472, que disponia ascensos inmediatos a un grupo
de oficiales, inclusive al rango de general, pero la Constitucién senala
en su articulo 172 que los ascensos a generales y almirantes los otorga el
Presidente de la Reptblica, no asi el Congreso de la Republica a través de
una ley, como habia ocurrido. Por ello, la sentencia sefialé que a quien le
correspondia ascender a general le era inaplicable la precitada Ley 28472.

La nueva normativa regula ahora esta situacién.

Ahora bien, al margen de puntuales cuestionamientos que se

le pueda hacer a la regulacién contenida en el nuevo Cédigo Procesal
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Constitucional —algunos de los cuales han sido referidos anteriormen-
te—, en lineas generales creemos que, de cara al futuro, la nueva norma-
tiva relativa al proceso de cumplimiento es positiva por ser garantista,
pues limita los rechazos por improcedencia obligando a los jueces a ana-
lizar el asunto y emitir una sentencia de fondo, incluso en los casos en
los que el mandato sea genérico, poco claro, esté sujeto a controversia
compleja o a interpretaciones dispares, o cuando se necesite determinar
su obligatoriedad o incuestionabilidad; lo que, en los hechos, desarticu-
la la mayoria de las causales de improcedencia (puestas como requisitos
del “mandamus”) establecidas en el precedente Maximiliano Villanueva

Valverde.

4.  El valor del cumplimiento para el Estado Constitucional pe-

ruano

Un Estado Constitucional que se precie de serlo debe cautelar el
riguroso respeto de los derechos fundamentales de la persona humana,
que es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Debe proteger de igual
modo el orden constitucional plasmado en la Carta Fundamental de la
Republica, que expresa en su articulado la voluntad del pueblo, indiscuti-
ble titular primigenio del poder. El cardcter de una Constitucién se apre-
cia también por los mecanismos que contemple para proteger sus valores,
principios y demds postulados. Es asi como los procesos constitucionales
se erigen como instrumentos procesales valiosisimos que procuran el res-
peto de los valores constitucionales.

Desde que surgi6, mucho se ha debatido acerca de la naturaleza del
proceso de cumplimiento, de su capacidad para resguardar esos valores,
y muchos no han quedado conformes con que el supremo intérprete de
la Constitucién haya sostenido que con este se protege el derecho funda-
mental implicito a la eficacia de las normas legales y los actos administra-
tivos. Y es que parece forzada esta aseveracion, sobre todo si este no es un
derecho reconocido y afianzado en otras latitudes, por lo menos no del
que se tenga conocimiento, salvo en la experiencia venezolana ya antes
referida, aunque no con la caracteristica de ser un derecho constitucional

sino uno de orden legal.
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Ahora bien, este debate puede ser interminable. Hay, ciertamente,
voces autorizadas con respetables fundamentos de uno y otro lado, por
lo que cabe preguntamos si debemos continuar con la discusién. Sobre el
particular, més alld de verificar su naturaleza, creemos sinceramente que
lo relevante es constatar si el proceso de cumplimiento se ha consolidado
en nuestro pafs pero, mds importante atin, verificar cuanto bien ha hecho

al labrado de nuestro Estado Constitucional.

En relacién a lo primero, no cabe duda que este un proceso afian-
zado, cuya regulacién y jurisprudencia bordea ya los 30 afios. Hay que
valorar ademds que este proceso se cre6 por voluntad del legislador, el que
dispuso contemplarlo como una “garantia constitucional”; que el guar-
didn y supremo intérprete de la Constitucién ha reconocido su naturaleza
de proceso constitucional; y que, recientemente, el legislador ordinario,
al regular un nuevo cédigo y partiendo de la premisa de considerarlo un
proceso constitucional, lo ha dotado de nuevas herramientas en procura

de la defensa de los intereses de los justiciables.

En cuanto a lo segundo, nos referiremos primero al Tribunal Cons-
titucional, 6rgano que ha senalado en la STC 2576-2008-PC/TC que
“...el proceso de cumplimiento, como todos los procesos constituciona-
les, ostenta una doble naturaleza, es decir, tiene una naturaleza objetiva,
en tanto mecanismo de proteccién de principios y valores que informan
todo el ordenamiento juridico, y una naturaleza subjetiva, en tanto es
un medio de tutela para la afectacién de derechos fundamentales. En
consecuencia, el proceso de cumplimiento no solamente debe procurar
que se logre la eficacia del ordenamiento juridico, asegurando que tanto
las normas legales como los actos administrativos surtan plenos efectos,
sino, ademds, la tutela de aquellos derechos fundamentales vinculados a
aquella norma legal o acto administrativo cuyo cumplimiento se preten-
de.” Asi las cosas, ;A lo largo de todos estos afios este proceso ha cumplido
con su rol protector de valores y principios que informan al ordenamien-
to juridico, asi como con su rol tutelar de los derechos fundamentales
vinculados a las normas legales y actos administrativos materia de cum-
plimiento? Creemos que si.
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Como bien afirma el doctor Jorge Ledn, “...se puede afirmar que
un valor constitucional del Estado constitucional democrético es el cum-
plimiento de las leyes y de los actos administrativos. En un Estado como
el nuestro, en el cual el incumplimiento de las leyes, los actos adminis-
trativos e, incluso, de las resoluciones judiciales, es un lugar bastante
frecuente, su cumplimiento —bajo una perspectiva estrecha anclada en
las esferas de la legalidad y del Derecho administrativo— trasciende la
mera cuestién de legalidad para llegar a ser una cuestién constitucional
de primer orden.”'”. Y es que resulta fundamental que en un Estado
Constitucional y Democritico de Derecho se cumplan las leyes y actos
administrativos que sean arménicos con la Constitucién. Ello coadyu-
va al perfeccionamiento del engranaje constitucional y a la convivencia
pacifica y democrdtica. No es plausible, sino todo lo contrario, que el
incumplimiento de los mandatos arménico-constitucionales sea moneda
corriente en un pais. El trdnsito de un Estado Mondrquico a un Estado
Constitucional ha hecho sea posible que el viejo Wrir of Mandamus, con
el que originalmente se buscaba el cumplimiento de la voluntad del rey
soberano, se convierta en un proceso de cumplimiento que materializa
ahora la voluntad del pueblo soberano, pues con este, en el plano fictico,
se concretizan y se tornan reales los valores constitucionales. Por ello,
coincidimos con este autor en que “...los efectos negativos del incum-
plimiento de las normas legales y de los actos administrativos no sélo
inciden en el plano infraconstitucional. Por el contrario, socava los ci-
mientos mismos del ordenamiento constitucional y, al poner en cuestién
la legitimidad constitucional de las leyes y de los actos administrativos
cuando estos son dictados de conformidad con los principios y derechos
fundamentales que la Constitucién consagra, vulnera el contenido de la

democracia como principio constitucional.”!"

Ahora bien, como instrumento de tutela de derechos fundamen-
tales, debemos manifestar que el cumplimiento también ha logrado su
cometido. Desde la primera sentencia, la STC 00091-1996-AC/TC, se

109 Op. cit. p. 194.
110 Ibid. p. 195.
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resolvi6 un caso relacionado con la proteccién del derecho a vivir en un
medio ambiente adecuado y saludable para el desarrollo de la vida, pre-
visto en el articulo 2, inciso 22, de la Constitucién Politica del Pert.
Empero, mds atn, en la investigacién que tuvimos la oportunidad de
hacer al interior de la Direccién de Estudios e Investigacién del Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, que también
aparece publicada en este colectivo, se realizé un repaso de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional con la finalidad de determinar si este
proceso se ha constituido como un instrumento protector de la persona
humana y los resultados son muy interesantes, pues se comprueba que
el cumplimiento ha servido todos estos anos para proteger una serie de
derechos fundamentales de la persona. Ha tenido, como una suerte de
amparo especializado, auténomo y con caracteristicas propias, una efi-
cacia directa en la proteccién de la persona humana al materializarse los

mandatos, cumpliendo con su naturaleza subjetiva.

En tal investigacién podemos advertir que, ademds de cautelar el
derecho innominado a la eficacia de las normas legales y los actos admi-
nistrativos, que es el que siempre protege, desde 1996 al afio 2020 este
proceso resguardé en 595 ocasiones el derecho fundamental a la remune-
racién o aspectos relacionados con el mismo; en 141 ocasiones el derecho
fundamental a la pensién; en 71 ocasiones el derecho al trabajo; en 46
veces los beneficios sociales del trabajador; 10 veces el debido proceso; 6
veces el derecho a la igualdad; asi como otros derechos de los mds variados
como el derecho al bienestar, a gozar de un ambiente equilibrado para el
desarrollo de la vida, a la salud, a la motivacidn escrita de las resoluciones,
al descanso pre y post natal de la madre, entre otros. En este periodo de
tiempo amparé un total de 834 demandas, protegiendo asi a los justicia-
bles frente a la inoperancia de la Administracién Publica, lo que, eviden-
temente, ha sido saludable para el Estado Constitucional peruano, que
propugna siempre y de forma incondicional por el respeto de los derechos

de la persona humana.

El cumplimiento se ha instituido entonces como un proceso clave
de preservacién y consolidacién del Estado Constitucional. Tiene un rol

protagénico en relacién con la defensa de los valores constitucionales y
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los derechos fundamentales vinculados a los mandatos objeto de cumpli-
miento, como ha quedado demostrado. Tiene, por tanto, un indudable
valor para el Estado Constitucional, es un valor que protege valores, por
lo que, como herramienta clave que es, debe ser mantenido y cuidado de
cara al futuro.



Necesaria reforma (overruling) al precedente
vinculante del proceso de cumplimiento

Una evaluacién a dieciséis anos de su vigencia

= GEerarRDO E10 CRUZ’

Resumen

| proceso de cumplimiento ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional a través de un precedente vinculante que impone
una serie de requisitos que, a la postre, restringen el acceso de los
justiciables a este tipo de tutela, por lo que se impone matizar el proceso

via un overruling parcial.
PRIMERA PARTE

1. Nota aclaratoria

No es usual que un ex magistrado de un alto colegiado jurisdiccio-
nal divulgue temas internos de su corporacién; sin embargo, nos permi-
timos en este caso dar a conocer un proyecto de precedente vinculante
en su versién técnica de overruling, a fin de matizar o complementar el
precedente vinculante recaido en la STC 0168-2005-PC/TC. La fecha
de resolucién de este precedente es de 29 de septiembre del 2005 y la
fecha de publicacién en el Portal Oficial del TC es del 03 de octubre del

*  Profesor de Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, Teoria General

de los Derechos Humanos y Teorfa de la Interpretacién Constitucional; ex magistrado
del Tribunal Constitucional; y ex director del Centro de Estudios Constitucionales del

TC.
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2005. Este 2021 cumple ya 16 afos de vigencia. Consideramos que este
precedente estd herido de muerte ab initio, y en un caso concreto que
estaba en giro se decidié impulsar un overruling, pero no para suprimir
el citado precedente, sino para matizarlo y tornar accesible el proceso de
cumplimiento. En el expediente que por razones obvias no lo precisamos,
se logr6 4 votos favorables para el overruling, pero dos magistrados, a

quienes saludamos la discrepancia, no apoyaron el proyecto.

El proyecto debié salir publicado como un fallo ordinario, mas
no como precedente, pero si fundada la demanda de cumplimiento y
el proyecto de overruling se suscribié como un fundamento de voto de
cuatro; pero ocurrid la renovacién de magistrados el 2014 y el Presidente
del TC de aquel entonces en que se produjo la renovacién, debiendo
haberlo publicado, no lo hizo y la nueva composicién lamentablemente
tampoco tuvo en cuenta la propuesta nuestra que alli se dejé y simple-
mente se emitié un fallo de improcedencia. Por lo tanto, el tema sigue

en pie: la necesaria reformulacién del overruling al precedente del STC
0168-2005-PC.

Ello nos obliga a divulgar, a fin de que se tenga en cuenta el por qué
debe matizarse el precedente recaido en la STC 0168-2005-PC/TC. Alli
desarrollamos igualmente un deslinde epistémico entre el proceso de cum-
plimiento 'y el amparo por omisién, que a la fecha no ha quedado aclarado
y es tarea pendiente del Tribunal Constitucional (TC) actual; asi como

el replanteamiento de la naturaleza juridica del proceso de cumplimiento.

Estas reflexiones, para los que pueden seguir nuestro hilo reflexivo,
tiene ya una preocupacién académica antigua en el ensayo “Cambio de
rumbo del Tribunal Constitucional: de los procesos de cumplimiento a

los procesos contenciosos administrativos”™*

. El trabajo que aqui se pu-
blica, conté con el apoyo del entonces asesor de nuestro despacho, José
Miguel Rojas Bernal, quien faltando pocos dias para que cumpliera la

edad de cristo, falleciera en un trdgico accidente interprovincial junto con

1 Fue publicado originalmente en la revista Palestra del Tribunal Constitucional, Tomo 1V,
Lima, 2006; y puede verse en nuestra obra Constitucién y procesos constitucionales, Tomo
I, Lima: Adrus, 2013, pp. 71-125.
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casi todos los demds pasajeros; pese a su juventud, dejé una extraordinaria
produccién en articulos y algunos libros, y estd pendiente de publicarse
su tesis: La rebeldia del legislador.

2.  Eliter constituyente del proceso de cumplimiento

Cuando se elaboré la Constitucién de 1993, los miembros del
Congreso Constituyente Democritico (CCD) ampliaron el espectro de
las llamadas por entonces «garantias constitucionales» de hdbeas corpus,
amparo, accién popular y accién de inconstitucionalidad, a tres procesos
constitucionales mds: el proceso de cumplimiento, el hdbeas data y el
proceso competencial. Uno de los mentores que merece recordar aqui en
el tema del hédbeas data y cumplimiento habia es el profesor Carlos Torres

y Torres Lara.

3. La propuesta de anular el proceso de cumplimiento en la Co-
misién de Bases para el Estudio de la Reforma Constitucional

Un segundo escenario que merece igualmente recordar fue los de-
bates que se realizaron por un grupo de académicos para elaborar, a fu-
turo, una reforma constitucional. Como se recordard, en la «transicién
politica» liderada por Valentin Paniagua Corazao, se nombré una Comi-
sién de Bases para el Estudio de la Reforma Constitucional; y entre los
diversos temas que se discutieron, se encuentra el tema de las garantias

constitucionales.

El suscrito, conjuntamente con Samuel Abad Yupanqui, propuso
que se supriman dos procesos constitucionales que, en parte, bien po-
drian estar subsumidos en el proceso de amparo: el hibeas data y el pro-

ceso de cumplimiento.

En el caso del proceso de cumplimiento, argumentibamos que este
proceso, que venia en parte del modelo colombiano, y el hédbeas data
del brasileno, ya estaban comprendidos en otros dos procesos de nuestro

2 Vid nuestro obituario “Réquiem a un joven constitucionalista: José Miguel Rojas Bernal”,
en Revista peruana de Derecho Piiblico, Afio 19, N° 36, enero-junio 2018, pp. 93-98.
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sistema juridico: el amparo por omisién regulado en el articulo 4° de la
ley 23506; y por otro lado, via el proceso contencioso administrativo.
Igualmente, esgrimimos que el hdbeas data era un amparo en pequefio,
en tanto tutelaba dos derechos fundamentales, que tranquilamente po-
drian ser garantizados por el amparo, en tanto este procedia para la de-
fensa de todos los demds derechos constitucionales.

En este petit constituyente de la Comisién de Bases, quien se opuso
en parte a este proyecto fue Alberto Borea Odria. Al final —Borea es un
tenaz defensor de sus ideas— se llegd a un sincretismo armoénico: el hdbeas
data debia mantenerse como proceso constitucional especifico, dada las
circunstancias y vordgine de la informadtica; asi como la tutela de la infor-
macién sensible que requeria de una pronta y oportuna tutela. Pero, en
el caso del proceso de cumplimiento, que, dicho sea de paso, como ano-
ta Gomes Canotilho, todo proceso constitucional debe tutelar derechos
constitucionales «liquidos», que este singular proceso no lo tiene, debia
suprimirse en una futura reforma constitucional, y asi quedé prefigurado
en el Informe Final.

Hasta aqui, en esencia, la evolucién de este proceso constitucional
que la doctrina lo ha asignado, en terminologia de Mauro Cappelletti,
como una familia procesal que se ubica dentro de los circuitos de la «ju-
risdiccién constitucional de la libertad».

4.  La primera regulacién legal ordinaria del proceso de cumpli-
miento

Ni bien entré en vigencia la Constitucién de 1993, habia una re-
gulacién solo para los cuatro procesos constitucionales que venian de la
Constitucién de 1979. Asi, el hdbeas corpus y el amparo tenian una re-
gulacién via la ley 235006; el proceso de accién popular a través de la Ley
Procesal de Accién Popular 24968; y la accién de inconstitucionalidad,
regulada en la antigua Ley Orgdnica del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales (ley 23385).

Hubo, en consecuencia, la necesidad de dotar de un aggiorna-
mento a la antigua legislacién procesal constitucional proveniente de la
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Constitucién de 1979, y por otro lado, desarrollar los nuevos procesos

constitucionales que estrenaba la flamante Constitucién de 1993.

Es asi como, en el caso del proceso de cumplimiento, este fue por
vez primera regulado en la ley 26301, Ley de Hdbeas Data y Accién
de Cumplimiento, y que luego fue modificada parcialmente por la ley
26545. Y alli quedé hasta la posterior entrada en vigor del Cédigo Pro-

cesal Constitucional.

5. El proceso de cumplimiento en el Cédigo Procesal Constitu-
cional

El actual Cédigo Procesal Constitucional, que cumplird en diciem-
bre del 2014 diez afios de vigencia, fue elaborado por una Comisién
de Académicos liderada por Domingo Garcia Belaunde y los profesores
Juan Monroy Gdlvez, Francisco Eguiguren Praeli, Arsenio Oré Guardia,
Samuel Abad Yupanqui y Jorge Danés Ordénez.

Este proyecto luego tuvo un segundo #zer en su desarrollo: fue
aprobado por una Comisién multipartidaria de congresistas y finalmente
aprobada.

SEGUNDA PARTE

1.  El proceso de cumplimiento a la luz de la Constitucién: regula-
cién, objeto y alcances generales

De conformidad con el articulo 200 inciso 6° de la Constitucién,
la accién de cumplimiento es una garantia constitucional que procede
«contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma
legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de
ley». El articulo 66 del Cédigo Procesal Constitucional, por su parte,
define que el objeto de este proceso constitucional es ordenar que el
funcionario o autoridad publica renuente «1) [d]é cumplimiento a una
norma legal o e¢jecute un acto administrativo firme; o 2) [s]e pronuncie
expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucién
administrativa o dictar un reglamento»; anadiendo que, para la proce-

dencia de la demanda, es necesario que el demandante haya reclamado
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previamente, «por documento de fecha cierta, el cumplimiento del deber
egal o administrativo, ue la autoridad se haya ratificado en su incum-
legal 0 ad trativo, y que la autoridad se haya ratificad

plimiento o no haya contestado dentro de los diez dias utiles siguientes a
a presentacion de la solicitud» [articulo 69].

lap t de la solicitud» [articulo 69

El propésito de la accién de cumplimiento es, por consiguiente,
asegurar la efectividad de las normas legales y los actos administrativos
firmes, alli donde la autoridad o funcionario competente se rehdsa a
cumplirlos de un modo voluntario y deliberado. Por ello, en tanto que
instrumento de control de la inaccién de los funcionarios o autoridades
publicas respecto de mandatos contenidos en tales disposiciones (siendo
su objeto, por ende, ordenar judicialmente el cumplimiento del deber
omitido o su cumplimiento eficaz), el proceso de cumplimiento tiende
inexorablemente hacia la optimizacién de dos principios constitucionales
bésicos del Estado constitucional de Derecho, a saber: a) el ‘principio de
legalidad’ de la funcién ejecutiva; y, b) el principio de ‘seguridad juridica’.

En efecto, con arreglo al ‘principio de legalidad’ [articulos 51, 118
inciso 8 y 138 de la Constitucién], los agentes publicos deben fundar
todas sus actuaciones en la normativa vigente. Y es que en el dmbito de
la administracién publica, ha comprendido el Tribunal, “las actuaciones
de los funcionarios y autoridades publicas deben desarrollarse dentro del
marco normativo establecido en la ley y en la Constitucién, marco que
contiene sus competencias, asi como los limites de su actuacién, por lo
que resultan arbitrarias aquellas actuaciones, entre otras, que deliberada-
mente omitan el cumplimiento de un mandato contenido en una ley o
en un acto administrativo; omitan expedir resoluciones administrativas o
dictar reglamentos, o cumplan aparente, parcial o defectuosamente tales
mandatos™.

Desde luego, el principio de sujecién de la administracién pablica
a la legalidad no olvida ni desconoce que en el Estado Social de Dere-
cho, modelo de organizacién politica que nuestra Constitucién adopta
[articulo 44], buena parte del programa social contenido en la Norma

3 STC 02002-2006-PC/TC, fundamento 25.
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Fundamental depende de la accién positiva del legislador, pero también
de la actuacién correlativa de las demds autoridades y funcionarios pu-
blicos, igualmente indispensable para la ejecucién definitiva del mandato
contenido en las leyes que desarrollan derechos fundamentales.

Es por ello que, rectamente entendido, el ‘principio de legalidad’
supone, ademds de una autorizacién para que la administracién actde
conforme a su criterio, un imperativo del cual deriva su deber de imple-
mentar el mandato dispuesto por el legislador (en una norma legal) o
por ella misma (en un acto administrativo firme), a través de las medidas
conducentes a lograr dicha ejecucién. De ahi que sea posible afirmar que,
asi como el control de las omisiones legislativas inconstitucionales se sus-
tenta, entre otras cosas, en la necesidad de reivindicar el valor normativo
de la Constitucién y, por tanto, la voluntad del constituyente®; asi tam-
bién en el control de la ilegalidad por omisién (objeto central del proceso
de cumplimiento), lo que se busca es garantizar la voluntad del legislador
democrdtico manifestada en la ley, y el de la administracidn, exteriorizada

en un acto administrativo firme®.

Pero, ademds, es patente que, cada vez que la eficacia de una nor-
ma legal o un acto administrativo firme se ve afectada por la conducta
renuente de una autoridad o funcionario puablico, una afectacién igual
se produce en el dmbito de la «seguridad juridica». En efecto, en virtud
de este principio, si el Tribunal Constitucional ha extraido de diversas
disposiciones constitucionales [articulos 2°, inciso 24, pardgrafos a y d;
y 139, inciso 3], es posible afirmar la predictibilidad de las conductas
(en especial, de los poderes publicos) frente a supuestos previamente de-
terminados por el Derecho’. Se comprende bien que el cumplimiento

4 STC 0006-2008-PI/TC, fundamento 41.

5 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. La inconstitucionalidad por omision. Teoria
general. Derecho Comparado. El caso espasiol. Madrid: Civitas, 1998; BAEZ SILVA, Car-
los. La inconstitucionalidad por omision legislativa en México. México D.E: Porrda, 2009; y
RANGEL HERNANDEZ, Laura. Inconstitucionalidad por omisién legislativa. Teoria gen-
eral y su control jurisdiccional en México. México D.E: Porrta, 2009.

6  CARPIO MARCOS, Edgar y ETO CRUZ, Gerardo. E/ control de las omisiones inconsti-
tucionales e ilegales en el Derecho Comparado. México: Fundap, 2004.

7 STC 01601-2012-PA/TC, fundamento 24.
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consistente y regular de las normas juridicas por parte de sus destinatarios
genere en los individuos una razonable capacidad para predecir conduc-
tas ajenas, favoreciendo asi decisivamente la autonomia del sujeto, al per-
mitirle conocer aquello que le estd mandado, permitido o prohibido, asi
como organizar su conducta presente y futura bajo pautas razonables de
previsibilidad®.

Nada de ello ocurre, ciertamente, cuando la administracién asu-
me aquello que le es obligatorio como algo simplemente facultativo o
discrecional. En un escenario semejante, de inseguridad absoluta y arbi-
trariedad manifiesta (peor atn si es sistemdtica), es claro que el Estado de
Derecho terminaria trastocado desde sus propias bases, con el agregado
de que, proviniendo el incumplimiento desde el mismo poder publico
(acaso el primer llamado a observar las reglas por él mismo dictadas), tal
anomalia quebrarfa gravemente la legitimidad y la confianza ciudadana
en las instituciones, condicién esencial para la construccién de cualquier
Estado de Derecho. Siendo esto asi{ —conviene insistir en ello—, la seguri-
dad juridica no se agota, ni se puede agotar, en la formulacién adecuada
de las normas del ordenamiento juridico («correccién estructural»), sino
que se extiende hasta el cumplimiento del Derecho por sus destinatarios
y especialmente por los érganos de aplicacién («correccién funcional»)?,
cuando no de los fines y objetivos para los cuales dichas normas fueron
creadas.

Desde luego, no cabe ignorar que, del hecho notorio de que el Es-
tado sea a veces el primer incumplidor de las normas, se deriva una justi-
ficacién muy frecuente para el incumplimiento de los individuos'’; efecto

multiplicador este que, por denotar un abierto y permanente desafio a la

8 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. «Seguridad juridica», en GARZON VALDES,
Ernesto y LAPORTA Francisco (eds.). £/ derecho y la justicia, 2.2 edicién. Madrid: Trotta,
2000, p. 484.

9 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, 0b. cit., p. 483.

10 GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Ineficacia del derecho y cultura del incumplimiento de
reglas en América Latina», en Rodriguez Garavito, César (coord.). El derecho en América

Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Coleccién Derecho y Politica.
Buenos Aires: Siglo XXI editores, 2011, p. 177.
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eficacia de las normas y derechos que la Constitucién reconoce, resulta
nocivo para la afirmacién de una «cultura de la legalidad» en cualquier
sistema democrdtico. De ahi que, ya en una anterior sentencia, el TC
ha destacado que «[l]a construccién y consolidacién del Estado Social y
Democrético de Derecho en nuestro pais requiere de una actitud com-
prometida de parte de todos los poderes ptblicos y, de manera especial,
de quienes en nombre del Estado ejercen la funcién publica como delega-
cién. Los funcionarios ptblicos, desde el que ostenta la mds alta jerarquia
encarnada en el cargo del presidente de la Republica, conforme al articulo
39 de la Constitucién, estdn al servicio de la Nacién. Esto supone, ante
todo, un compromiso de lealtad con los valores y principios sobre los que
se asienta el Estado peruano, definido como Estado Social y Democrético

de Derecho conforme a los articulos 3° y 43 de la Constitucién»''.

En tal perspectiva, el TC deberia considerar que, teniendo por ob-
jeto el proceso de cumplimiento el aseguramiento de la «eficacia» de las
normas juridicas y actos administrativos firmes, en dicho proceso consti-
tucional no cabe invocar, prima facie, la garantia de derecho constitucio-
nal alguno, a salvo de lo que se dird mds adelante. En otras palabras, en
el proceso de cumplimiento solo vale apreciar como objeto principal, en
principio, el control de la regularidad del ordenamiento juridico cuando
esta se ve alterada a causa de la inercia o letargo de la administracién

publica.

Ciertamente, con esto no se olvida que, en la STC 0168-2005-
PC/TC, el Tribunal Constitucional llegd a considerar que el proceso de
cumplimiento tenfa por finalidad «proteger el derecho constitucional a
defender la eficacia de las normas legales y actos administrativos» [funda-
mento 10]. Y asi también lo entiende hoy el Colegiado. Sin embargo, es
bueno apreciar que, al lado de la proteccién de este «derecho constitucio-
nal», que bien puede extraerse del articulo 38 de la Constitucién al modo
de un «interés difuso»'?, coexisten otros fines tltimos a cuya tutela tam-

bién se orienta dicho proceso constitucional, y que no son otros que los

11 STC 03149-2004-AC/TC, fundamento 9.
12 Cf. RTC 0736-2007-AA/TC, fundamento 6.
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principios de «legalidad de la funcién ejecutiva» y de «seguridad juridica»,
antes aludidos, y cuya optimizacién contribuye a afirmar una «cultura de
legalidad» en nuestro Estado de derecho.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional deberfa observar que,
a salvo del «derecho constitucional a defender la eficacia de las normas
legales y actos administrativos», solo «indirectamente» cabe apreciar la
garantia de un derecho constitucional en el proceso de cumplimiento'.
Y ello es asi porque, en principio, la omisién de un acto de cumplimien-
to obligatorio derivado de una norma legal o de un acto administrativo
firme, que afecta un derecho fundamental, constituye en sf un acto lesivo
cuya reparacion es propia de los procesos de tutela de derechos (amparo,
hdbeas data y hdbeas corpus), y no del proceso de cumplimiento, que en
tal supuesto deviene en improcedente en aplicacién del articulo 70, in-
ciso 3°, del Cédigo Procesal Constitucional [segtn el cual no procede el
proceso de cumplimiento «(p)ara la proteccién de derechos que puedan
ser garantizados mediante los procesos de amparo, hdbeas data y hdbeas

corpus]».

Una precisién debe ser hecha en orden a una correcta interpre-
tacién de la causal de improcedencia aludida en el pdrrafo anterior. En
efecto, de la previsién legal de que el proceso de cumplimiento resul-
ta improcedente para proteger derechos cuya garantia corresponde a los
procesos de tutela de derechos (amparo, hdbeas data y hdbeas corpus),
no se deriva sin mds que en aquel no quepa denunciar en ningtn caso el
incumplimiento de una norma legal o un acto administrativo firme por el
solo hecho que estos reconozcan un determinado derecho fundamental,
de modo directo o indirecto. Una interpretacién semejante olvidaria que
los fines esenciales que persigue todo proceso constitucional son «garan-
tizar la primacia de la Constitucién y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales» [articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional], y también que, en no pocos casos, las normas legales y

13 Asi, por ejemplo, en las SSTC 02002-2006-PC/TC y 07435-2006-PC/TC.
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actos administrativos «reconocen de modo individual» derechos no solo

de orden legal, sino también constitucional.

Por ello, coherentes con lo antes afirmado, corresponde concluir
que lo que prohibe el articulo 70 inciso 3° del Cédigo Procesal Cons-
titucional es que una demanda de cumplimiento tenga como «inica y
exclusiva finalidad» la proteccién inmediata de alguno de los derechos
mencionados en los articulos 25, 37 y 61 del Cédigo Procesal Constitu-
cional, y en la que se invoque una norma legal o un acto administrativo
que no es mds que el «desarrollo normativo» de dicho derecho fundamen-

tal reconocido en la Constitucidn.

Seria el caso, por ejemplo, de una demanda de cumplimiento que,
con el objeto de acceder a una determinada informacién de orden publi-
co, invocara la exigibilidad del articulo 10 del TUO de la ley 27806, Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica: el derecho de acceso
a la informacién publica es un derecho constitucional reconocido en el
articulo 2° inciso 5 de la Constitucién, para cuya proteccién existe el
proceso de hébeas data (articulo 61, inciso 1, del Cédigo Procesal Cons-

titucional), y no el de cumplimiento“.

En otras palabras, si bien el objeto del proceso de cumplimiento
es asegurar la eficacia de las normas legales y los actos administrativos fir-
mes ante la renuencia de la autoridad o funcionario competente, no cabe
descartar que dicha efectividad pueda contribuir a proteger uno o mds de-
rechos fundamentales (por otro lado tutelables a través de los procesos de
amparo, hdbeas corpus y hdbeas data), mas ello ocurrird siempre como un
«efecto secundario», y no principal, del cumplimiento del mandato legal o
administrativo. De lo contrario, serd de aplicacion la causal de improceden-

cia prevista en el articulo 70 inciso 3° del Cédigo Procesal Constitucional.

Pese a todo, no cabe olvidar que, en cualquier caso, ante la duda so-
bre la procedencia o no de la demanda de cumplimiento, es de aplicacién

el principio pro actione, reconocido en el articulo III del Titulo Preliminar

14 Cf, RTC 0605-2007-PC/TC.
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del Cédigo Procesal Constitucional, el cual obliga al juez constitucional a

optar por la continuacién del proceso, antes que por su extincion.

2. Una revisién a la eficacia del precedente vinculante recaido en
la STC 0168-2005-PC/TC

Segtin el articulo 72 del Cédigo Procesal Constitucional, la sen-
tencia estimatoria recaida en el proceso de cumplimiento debe contener,
cuando menos, dos pronunciamientos: a) la determinacién de la obli-
gacién incumplida; y b) la orden y descripcién precisa de la conducta a
cumplir. De ello se desprende que, en lo concerniente a este proceso cons-
titucional, coexisten tanto una pretensién de «condena» (la declaracién
de ilegalidad del incumplimiento), como otra de «ejecucién» (la orden de

cumplimiento del deber omitido).

Sin embargo, es manifiesto que, a fin de constatar la inactividad
administrativa, el juez constitucional debe establecer, en primer lugar, la
existencia del «deber» cuya exigencia se imputa a la autoridad emplazada;
para asi luego, en un momento posterior, verificar la «inercia» de la admi-

nistracién en acatar dicho deber.

La apreciacién del «incumplimiento» (o cumplimiento defectuo-
so) por parte del juez constitucional —segundo paso— no suscita ma-
yor discusién: se trata de un aspecto fictico, generalmente deducible
a partir de la ratificacién de la autoridad o de su silencio dentro de los
diez dfas utiles siguientes a la presentacién del reclamo previo [articulo
69 del Cédigo Procesal Constitucional], aunque en ocasiones también
derivable de un minimo anilisis probatorio (fictico y juridico). En
cualquiera de los casos, son tres los posibles tipos de incumplimiento
a identificar: «total», «parcial» o «cumplimiento defectuoso»; esta cons-
tatacién permitird determinar claramente la conducta a ejecutar por la
entidad demandada.

En cambio, la identificacién del concreto «deber» omitido —primer
paso— si presenta algunas peculiaridades. Lo demuestra la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, que ha venido exigiendo que el mandato

emanado de la norma legal o del acto administrativo firme sea «expreso»,
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«claro» y «evidente», de modo tal que su incumplimiento aparezca tam-

bién como algo manifiesto, no requirente de probanza alguna'.

Un paso importante en la delimitacién de estos requisitos de proce-
dencia, como es conocido, tuvo lugar con la expedicién de la STC 0168-
2005-PC/TC, mediante la cual el Pleno del Tribunal Constitucional es-
tablecié como precedente vinculante una serie de criterios para identificar
el mandamus pasible de tutela en la via del cumplimiento; todo ello, en
la comprension de que, hasta ese momento, los criterios utilizados para
evaluar las normas legales y actos administrativos habian sido «bastante
flexibles y amplios» [fundamento 23]. Asi pues, f1j6 los siguientes «requi-
sitos minimos comunes» a toda norma legal, acto administrativo u orden

de emisién de una resolucién, para la procedencia de la demanda:
a) Ser un mandato vigente;

b) Ser un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse indubita-

blemente de la norma legal o del acto administrativo;

c) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones
dispares;

d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento;
e) Ser incondicional.

Precisando que, excepcionalmente, el mandato puede ser condi-
cional, siempre y cuando su satisfaccién no sea compleja y no requiera de

actuacién probatoria

Finalmente, en orden a las especiales caracteristicas que, a diferen-
cia de las normas legales, retne el acto administrativo, el Tribunal agregd

dos requisitos adicionales para este dltimo supuesto:
a) Reconocer un derecho incuestionable del reclamante;

b) Permitir individualizar al beneficiario.

15 Asi, por ejemplo, la STC 0191-2003-AC/TC, fundamento 6.
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En buena cuenta, por via de este precedente vinculante, el Tribunal
Constitucional comprendié que, siendo el de cumplimiento un proceso
constitucional esencialmente «ejecutivo», este resultaba improcedente en
todos aquellos casos en los que el demandante no lograba acreditar la cer-
teza y claridad del mandato incumplido; supuesto en el cual, en estricta
aplicacién del articulo 5° inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucional,
la demanda de cumplimiento debia ser desestimada, sin perjuicio de la
posibilidad del recurrente de acudir a las vias especificas igualmente satis-

factorias, como el proceso contencioso administrativo.

Sin embargo, ya es tiempo para que el TC aprecie, a partir del
desarrollo del citado precedente que tiene ya dieciséis anos, que nada
puede estar mds alejado del papel de garante y supremo intérprete de la
Constitucién que representa el Colegiado, que permanecer ajeno a las cir-
cunstancias sobrevinientes que, en el devenir de su jurisprudencia, vienen
aconsejando una «<modulacién» o «replanteamiento» de los requisitos de

procedencia alli establecidos para el proceso de cumplimiento.

En efecto, la interpretacién «dindmica», en vez de la «estdtica», de
los precedentes vinculantes autoriza un derrotero al Tribunal a una espe-
cial predisposicién para mantener atenta la mirada al grado de eficacia y
autoridad que sus decisiones exhiben a lo largo del tiempo, dentro de una
relacién de sano equilibrio entre seguridad juridica y justicia material,
partiendo siempre de la premisa de que la jurisprudencia constitucional
«es una herramienta fundamental para la construccién y defensa perma-
nente del Estado Social y Democrdtico de Derecho, por cuanto permite
que el modelo mismo de organizacién politica no solo se consolide, sino
que se desarrolle en un didlogo fructifero y constante entre texto y reali-
dad constitucional», todo ello sin perder de vista que la Constitucién es
«una obra duradera en el tiempo y en constante movimiento» y que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional «es, en buena cuenta, «Cons-

titucién viviente» de la sociedad plural»'®.

16 STC 0048-2004-Al/TC, fundamentos 9 y 10.
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Por ello, el TC en una anterior sentencia ha advertido que «una
aplicacién simplemente mecdnica o automdtica de los precedentes
vinculantes emitidos por este Tribunal, desprovista de la necesaria
consideracion de su ratio decidendi y de la interaccion de esta con las
peculiaridades del caso concreto, dificilmente serfa compatible con la
eficacia y utilidad que aquellas decisiones deben ostentar en el Estado
Constitucional, asi como con la idea de una adecuada proteccién de los

derechos fundamentales».

Y es que, para el Colegiado, «la interpretacién del llamado «de-
recho jurisprudencial», lejos de valerse de los cldsicos métodos légico-
deductivos propios del derecho legislado, exige incorporar al razona-
miento préctico de los jueces aquellas consideraciones o argumentos
que sirvieron de base al Tribunal para tomar la decisién finalmente
adoptada; ello con el objeto, no de propiciar indebidos apartamientos
de la doctrina sentada por este Alto Tribunal, sino de adecuar la aplica-
cién de los mismos a la realidad de los casos concretos, siempre que con
ello se favorezca una mayor y mds efectiva proteccién de los derechos

fundamentales»'.

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional deberia apreciar
que, cuando las reglas b) y ¢) establecidas en el fundamento 14 del prece-
dente vinculante recaido en la STC 0168-2005-PC/TC exigen «certeza
y claridad» al mandato incumplido asi como su condicién de «no estar
sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones dispares», tales requi-
sitos obedecen a una finalidad esencial que justific y sigue justificando
su dictado, el cual es «garantizar la naturaleza sumaria y breve del pro-
ceso de cumplimiento», de un modo tal que en este no quepa «discutir
los contenidos de normas generales cuyos mandatos no tienen las carac-
teristicas minimas a que hemos hecho referencia, o de normas legales
superpuestas que remiten a otras, y estas a su vez a otras, lo cual implica
una actividad interpretativa compleja que, en rigor, debe llevarse a cabo

a través de las vias procedimentales especificas»'®. Asf pues, conservando

17 STC 02317-2010-PA/TC, fundamento 10.
18 STC 0168-2005-PC/TC, fundamento 15.
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su cardcter especial, el proceso de cumplimiento logra ser «un proceso
rdpido y, sobre todo, eficaz» [fundamento 17], en el que solo basta acre-
ditar el «incumplimiento» y la «renuencia» de la autoridad o funcionario

publico competente.

Sin embargo, para el Tribunal es igualmente claro que, en la me-
dida en que el proceso de cumplimiento es un proceso «constitucional»
[articulo 200.6 de la Constitucién, complementado con el articulo I del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional] y que en tal sen-
tido sus fines esenciales son «garantizar la supremacia de la Constitucién
y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales» [articulo II del
citado Cédigo], tal dimensién teleoldgica estd llamada a prevalecer en
todos aquellos casos en los que la aplicacién de las aludidas reglas pro-
cedimentales tengan por efecto contrariar cualquiera de estos postula-
dos normativos. En tal perspectiva, lo que ni un precedente vinculante
—como el recaido en la STC 0168-2005-PC/TC—, ni su aplicacién pric-
tica por los operadores juridicos puede hacer, es convertir al proceso de
cumplimiento en lo que no es, a saber, un fin en si mismo, cuando en
realidad es un «instrumento» al servicio de una finalidad que lo justifica:
garantizar la eficacia de las normas legales y los actos administrativos, y
no en menor medida, preservar los principios de legalidad de la funcién
ejecutiva y de seguridad juridica (afianzando, a la par, una «cultura de le-
galidad» en nuestro Estado de derecho). En otras palabras, la «celeridad»
y la «eficacia» del proceso de cumplimiento son valores que no se explican
per se, sino a partir de la finalidad que singulariza a este proceso «consti-
tucional», y a cuyo mérito se reconduce toda interpretacion respecto a sus
requisitos de procedencia.

Vigilar que esto sea asi es una tarea inequivoca del Tribunal Cons-
titucional. En efecto, la circunstancia de que una garantia prevista en
la Constitucién se encuentre afectada en su grado de eficacia —diremos
por ahora, a causa una «indebida aplicacién judicial» de los requisitos
de procedencia fijados en el mencionado precedente vinculante—, no es
ni puede ser un hecho ajeno al TC, investido como estd de ser su 6rga-
no de control [articulo 201 de la Constitucién] y su supremo intérprete
[articulo 1 de la ley 28301, Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional].
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Por ello, conscientes de esta responsabilidad, consideramos que la valo-
racién de esta eventual anomalia exige acudir al criterio asumido por la
Corte IDH en relacién con el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en el sentido de que «los recursos deben ser
idéneos para proteger la situacién juridica infringida y capaces de produ-
cir el resultado para el que fueron concebidos»'?, toda vez que «para que el
Estado cumpla con lo dispuesto en el citado articulo no basta con que los
recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectivi-
dad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad real de interponer
un recurso que sea sencillo y rdpido, en los términos del articulo 25 de la

Convencién»®.

2.A.Un precedente que afecta la tutela judicial: las estadisticas
lo demuestran

En tal sentido, el Tribunal deberia constatar, asumiendo un criterio
«descriptivo» para medir el grado de eficacia que ha venido manifestan-
do el proceso de cumplimiento a partir de los requisitos de procedencia
fijados en la STC 0168-2005-PC/TC, que en los dieciséis afios que lleva
de vigente el aludido precedente vinculante, dicha garantia constitucio-
nal ha sufrido una considerable merma en el porcentaje de causas en las
que el Tribunal Constitucional ha entrado a evaluar el fondo del asunto
(5,99%), en cuya comparacién el universo de causas que han sido decla-
radas improcedentes resulta notoriamente elevado (87,83%). No menos
elocuente es el dato de que esta tltima cifra sea también bastante superior
al universo de procesos constitucionales de la libertad cuyo destino ha
sido la improcedencia (57,01%).

19  Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988, pdrrs. 64 y 66; Caso Godinez
Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, pérrs. 67 y 69; Caso Fairén Garbi y Solis Cor-
rales, sentencia del 15 de marzo de 1989, pdrrs. 88 y 91.

20 Caso Paniagua Morales y otros, sentencia del 8 de marzo de 1998, pdrr. 164; Caso Cesti
Hurtado, sentencia del 29 de septiembre de 1999, parr. 125; Caso del 7ribunal Consti-
tucional, sentencia del 31 de enero de 2001, parr. 90, Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni, sentencia del 31 de agosto de 2001, pérr. 114
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CUADRO 1

PROCESOS DE CUMPLIMIENTO DERIVADOS DE LA APLICACION

DEL PRECEDENTE VINCULANTE 0168-2005-PC/TC (%) RESPECTO
DEL UNIVERSO GENERAL DE PROCESOS CONSTITUCIONALES (%) HASTA EL 2013

Procesos de Procesos de
cumplimiento cumplimiento
antes de la derivados de
aplicacion del la aplicacion Universo general
precedente del precedente de procesos
Fallo vinculante vinculante constitucionales
0168-2005- 0168-2005- (%) Periodo
PC/TC(%) PC/TC(%) 1996-2012
Periodo Periodo
03/10/1996- 03/10/2005-
02/10/2005 2012
Fundada 18,84 % 5,26 % 13,24 %
Fundada en parte 2,92 % 0,73 % 3,22 %
428 Devuélvase 1,74 % 1,06 % 1,37 %
Infundada 23,44 % 2,84 % 21,33 %
Improcedente 45,32 % 87,83 % 57,01 %
Inadmisible 0,11 % 0,02 % 0,19 %
Infundada 0 0 0
en parte 0,11 % 0,04 % 1,73 %
Sin objeto 6,34 % 0,00 % 1,08 %
Improcedente el o o 0
RAC 0,00 % 0,73 % 0,17 %
Otros 0,00 % 0,48 % 0,00 %
Desistimiento 1,18 % 1,03 % 0,64 %
Total 100,00 % 100,00 % 100,00 %

Fuente: Oficina de Presupuesto y Planificacion del Tribunal Constitucional

A nuestro juicio, las cifras antes expuestas impiden afirmar que, en

el caso del proceso de cumplimiento, el acceso de los ciudadanos a dicha

garantia ha quedado adecuadamente garantizado a través de la «aplicacién
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judicial» del precedente vinculante recaido en la STC 0168-2005-PC/
TC. Todo lo contrario, se corrobora que, en relacién con la situacién in-
mediata anterior (de cuyo estudio se verifica que el 21,76% de sentencias
se pronunciaron sobre el fondo, y un 45,32% declaré la improcedencia
de la demanda), la «aplicacién» del aludido precedente ha tenido como
efecto recortar sensiblemente el acceso a una garantia constitucional pre-
vista por el Constituyente para controlar la omisién de la administracién

en cumplir una norma legal o en ejecutar un acto administrativo firme.

En dicho contexto, por «indebida aplicacién judicial», hay que en-
tender, en esencia, aquella derivada de una lectura demasiado iteral» y
«restrictiva» de las reglas procedimentales b) y ¢) antes aludidas, a cuya
configuracién no cabe descartar que haya contribuido una omisién en
el precedente vinculante, en relacién con los fines que justifican dichos

requisitos de procedencia, y que esta sentencia tiene por objeto explicitar.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional deberia, con la nue-
va composiciéon de sus integrantes, tener a bien precisar que, si bien los
mencionados requisitos exigen que el mandato sea «cierto y claro» y «no
sujeto a controversia compleja», nada de ello niega ni puede negar que
«[l]a interpretacién es una funcién inherente a la labor de todo operador
del Derecho, es decir, inherente a la labor del operador de las normas
juridicas»”!, y en consecuencia resulta irrazonable que el juez constitu-
cional del cumplimiento invoque el requisito de la «claridad» e «incues-
tionabilidad» del mandato legal o administrativo como medio para evitar
entrar al fondo del asunto, sin siquiera efectuar el mds minimo esfuerzo
interpretativo para «disipar una duda superable». Lo contrario seria tan-
to como bloquear el acceso a una garantia constitucional sobre la base
de la negacién de una competencia consustancial a todo juez, la cual
es interpretar la norma legal o el acto administrativo firme antes de su
«aplicacién» para resolver una /tis (en un proceso judicial) o de ordenar
su «ejecucién» ante la renuencia de la administracién (en un proceso de

cumplimiento), tareas estas en las que el operador juridico estd vinculado

21 STC0030-2005-PI/TC, fundamento 39.
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al principio de «no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de
la ley» (articulo 139, inciso 8°, de la Constitucién). Por lo demds, parece
claro que si el juez constitucional estd obligado a interpretar una nor-
ma juridica para acomodarla al texto constitucional (esto dltimo, como
limite al ejercicio del control difuso*), con mayor razén lo estard para
extraer de aquella el concreto mandato omitido y asi ordenar su efectivo

cumplimiento.

Tampoco deja de ser un dato relevante el que, si bien en el Estado
constitucional algunas leyes pueden ser «pactadas» en mérito a la natura-
leza de las sociedades actuales®; la mayoria de ellas conserva atn la nota
de «generalidad» y «abstraccién» que le es inherente como fuente norma-
tiva; lo cual es coherente con el principio de generalidad de las normas,
elemento fundamental del Estado de derecho reconocido en el articulo
103, ab initio, de la Constitucién, conforme al cual las normas deben ser
generales y no establecer un régimen contrario al derecho a la igualdad®.
Por ello, en un contexto en el cual la «generalidad» y la «abstraccién»
de las normas siguen siendo la regla comin en nuestro ordenamiento
juridico, interpretar (o seguir interpretando) el requisito del mandato
«cierto y claro» y «no sujeto a controversia» como uno de configuracién
automdtica, eximente de todo esfuerzo interpretativo al juez del cumpli-
miento, supone para este Tribunal una «indebida aplicacién judicial» de
su precedente vinculante, que no se condice con los rasgos que caracteri-
zan al universo de leyes potencialmente incumplibles vigentes en nuestro

ordenamiento juridico.

En suma, estamos profundamente convencidos de que la «aplica-
cién judicial» del precedente vinculante recaido en la STC 0168-2005-
PC/TC ha convertido al proceso de cumplimiento en una suerte de «ga-
rantia sobre el papel», y al juez constitucional, en un operador juridico

22 Cf. STC 01124-2001-AA/TC, fundamento 13; STC 01680-2005-AA/TC, funda-

mento 4.

23 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil: ley, derechos, justicia, 8* edicién. Madrid:
Trotta, 2008.

24 STC 0007-2006-PI/TC, fundamento 25.



Necesaria reforma (overruling) al precedente vinculante del proceso de cumplimiento

que se autopercibe como dispensado de ejercer sus poderes interpretati-
vos, el Tribunal actual tiene un reto que no lo asumieron dos magistra-
dos del anterior Colegiado®: la conveniencia de examinar la posibilidad
de «complementar» su linea jurisprudencial a este respecto, con miras
a revertir este estado de cosas claramente contrario a lo deseado por la
Constitucion.

3.  Sobre la posibilidad de emitir un nuevo precedente vinculante
en relacién con los requisitos de procedencia del proceso de
cumplimiento

Por todo lo expuesto, el actual Tribunal debe preguntarse si, en
atencion a los presupuestos bésicos establecidos en las SSTC 0024-2003-
Al/TCy 03741-2004-PA/TC, corresponde emitir un precedente vincu-
lante en su modalidad de overruling, con el objeto de otorgar eficacia al
proceso de cumplimiento, sin que ello signifique desde luego desnaturali-

zar los fines que este proceso tiene constitucionalmente asignados.

En ese sentido, viene al caso recordar que, en las sentencias preci-
tadas, el Tribunal Constitucional fij6 los seis presupuestos bdsicos que de-
ben observarse en forma alternativa para establecer un precedente vincu-
lante, a saber:

a. Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o ad-
ministrativos vienen resolviendo con distintas concepciones o
interpretaciones sobre una determinada figura juridica o frente
a una modalidad o tipo de casos, es decir, cuando se acredita la

existencia de precedentes conflictivos o contradictorios.

b. Cuando se evidencia que los operadores jurisdiccionales o ad-
ministrativos vienen resolviendo en base a una interpretacién

errénea de los derechos, principios o normas constitucionales

25 URVIOLA HANI, Oscar y CALLE HAYEN, Fernando fueron los que no suscribieron el
presente proyecto de modular, matizar mds que un overruling, frente a los cuatro magis-
trados Vergara, Mesfa, Alvarez y el que suscribe esto.
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o de una norma del bloque de constitucionalidad; lo cual, a su
vez, genera una indebida aplicacién de tal norma.

c. Cuando se evidencia la existencia de un vacio o laguna
normativa.

d. Cuando se evidencia la existencia de una norma carente de in-
terpretacion jurisdiccional en sentido lato aplicable a un caso
concreto, y en donde caben varias posibilidades interpretativas.

e. Cuando se evidencia la necesidad de cambiar o revocar el pre-

cedente vinculante.

f. Cuando en el marco de un proceso constitucional de tutela
de los derechos, el Tribunal constata la inconstitucionalidad
manifiesta de una disposicién normativa que no solo afecta al
reclamante, sino que tiene efectos generales que suponen una
amenaza latente para los derechos fundamentales. En este su-
puesto, al momento de establecer el precedente vinculante, el
Tribunal puede proscribir la aplicacién, a futuros supuestos, de
parte o del total de la disposicién o de determinados sentidos
interpretativos derivados del mismo; o puede también estable-
cer aquellos sentidos interpretativos que son compatibles con la
Constitucién.

En el presente caso, de los argumentos vertidos en los fundamentos
2.1 a2.18 supra, se comprueba que en el caso del proceso de cumplimien-
to concurre el presupuesto «b)» para emitir una sentencia que «comple-
mente» o «corrija la indebida aplicacién judicial» que, de los requisitos de
procedencia fijados en la STC 0168-2005-PC/TC, ha venido realizando
la judicatura; entendiéndose a tal efecto por «interpretacién errénea» no
aquella que recae sobre un «derecho, principio o norma constitucional
o de una norma del bloque de constitucionalidad», sino sobre un pre-
cedente vinculante que no obstante tener «efectos similares a una ley»*

desarrolla en via jurisprudencial una garantia directamente prevista en la

26 STC 0024-2003-Al/TC.
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Constitucién, como es el caso de la STC 0168-2005-PC/TC en relacién

con el proceso de cumplimiento.

Ciertamente, si es que se impulsara un overruling, seria esta la pri-
mera vez que el Tribunal Constitucional obra de este modo, pues los
cambios jurisprudenciales emitidos hasta el momento han tenido siempre
por finalidad apartarse del criterio que figuraba como su antecedente?. A
pesar de ello, tanto el «precedente de complementacién» asi como el ove-
rruling comparten un mismo fundamento: la necesidad de que la juris-
prudencia responda de modo dindmico a las necesidades de cada tiempo

y, en virtud de ello, que el Derecho no se petrifique.

En ese sentido, estando fuera de toda duda que la emisién del pre-
cedente vinculante recaido en la STC 0168-2005-PC/TC obedece a una
serie de razones completamente atendibles a partir de la Constitucidn,
no por ello se puede pretender que lo alli establecido contenga una ver-
dad absoluta y definitiva, intolerante al cambio o a la innovacién. Por el
contrario, y siguiendo aqui a Aulis Aarnio, estamos convencidos de que,
en la regulacién de la vida social, los jueces constitucionales deben lograr
un equilibrio entre dos objetivos que apuntan en direcciones opuestas, a
saber, «[p]or una parte, tienen que respetar la «estabilidad» y, por otra,

tienen que procurar la «flexibilidad» requerida por las circunstancias»®.

Precisamente esta exigencia de equilibrio aconseja que el aparta-
miento del Tribunal Constitucional de sus propios precedentes aparezca
siempre como la «tltima» ratio, y bajo la condicién de que se ofrezcan
razones de peso para ello, tal como lo exige el segundo parrafo del articulo
VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional [«Cuando
el Tribunal Constitucional resuelva aparténdose del precedente, debe ex-
presar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia
y las razones por las cuales se aparta del precedenter]. A lo que debe

agregarse la necesaria previsién de los efectos en el tiempo que desplegard

27 Cf SSTC 0090-2004-AA/TC, 03361-2004-AA/TC, 01412-2007-PA/TC, 03908-2007-
AA/TC, 0001-2009-PI/TC.
28 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madrid: CEC, 1991, p. 32.
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el cambio propuesto, dmbito en el que se admiten dos alternativas: a)
aplicacién inmediata de sus efectos, de modo que las reglas serdn apli-
cables tanto a los procesos en trdmite como a los procesos que se inician
después de establecida dicha decision; o b) aplicacién diferida a una fecha
posterior a la culminacién de determinadas situaciones materiales, por
ende, no serd aplicable para aquellas situaciones juridicas generadas con
anterioridad a la decisién del cambio o a los procesos en tramite®.

Asumido ello, estimamos que el Tribunal si estd en condiciones de
afirmar que, ademds de los argumentos tedricos y descriptivos antes ver-
tidos, la necesidad de «complementar» o «perfeccionar la aplicacién» del
precedente vinculante recaido en la STC 0168-2005-PC/TC, en vez de
«dejarlo sin efecto», halla respaldo en la propia jurisprudencia emanada
bajo su vigencia, en la que sin desconocer la autoridad del aludido prece-
dente, este Colegiado ha flexibilizado los requisitos de procedencia alli es-
tablecidos para dar una respuesta satisfactoria al caso concreto; lo que no
hace sino confirmar la necesidad de impulsar nuevas reglas que brinden
apertura y predictibilidad a los operadores juridicos respecto a la eficacia
del proceso de cumplimiento para controlar la omisién de la autoridad.
Son representativas de lo dicho, entre otras, las siguientes causas resueltas
por el Tribunal Constitucional:

* RTC 01234-2008-PC/TC, sobre demanda de cumplimiento
incoada por un ciudadano contra una municipalidad, para que
esta cumpla el articulo 331 de la ley 27050, Ley General de
la Persona Discapacitada, que obliga a las municipalidades a
contratar personas con discapacidad que retinan condiciones
de idoneidad para el cargo, en una proporcién no inferior al
3% del total de su personal. En este caso, el Tribunal, si bien
hubo de declarar improcedente la demanda (pues el mandato
no cumplia con el requisito de «ser de ineludible y obligato-
rio cumplimiento»), se vio obligado a «exhortar» a la empla-

zada a realizar «las gestiones correspondientes a fin de que se

29 STC 0024-2003-Al/TC, consideraciones previas.
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establezcan las plazas para discapacitados en la entidad y se abra

el concurso correspondiente a la brevedad posible».

o SSTC 10138-2005-PC/TCy 0725-2010-PC/TC, sobre deman-
das de cumplimiento incoadas por comunidades campesinas en
relacién con la inafectacién de impuesto predial de que son
beneficiarias, en aplicacién de los articulos 28 y 29 de la ley
24656, Ley General de Comunidades Campesinas. En estos
casos, si bien el mandato era aparentemente «complejo» (en
el extremo del plazo supletorio para la vigencia de exoneracio-
nes), el Tribunal Constitucional no tuvo reparos en realizar una
«interpretacién de la legislacién aplicable» (decreto legislativo
977), para establecer cudl era ese plazo al cual estaban sujetas las
exoneraciones solicitadas, y asi declarar «fundadas» las respecti-

vas demandas.

» STC 0983-2011-PC/TC, sobre demanda de cumplimiento in-

terpuesta por un ciudadano contra una municipalidad, con el |435

objeto de que se implemente un Albergue Municipal de Canes,
en cumplimiento de una ordenanza municipal. Si bien parecia
existir una «contradiccién» con el articulo 10.2 de la ley 27596,
el Tribunal Constitucional «interpreté» que la ordenanza habia
sido emitida en atencién a esta ley, declarando «fundada» la

demanda.

o STC 05510-2009-PC/TC, sobre demanda de cumplimiento in-
terpuesta por los deudos de la delegacién del club Alianza Lima
fallecida en el accidente aéreo acaecido el 8 de diciembre de
1987. En este caso, para declarar «fundada» la demanda, el Tri-
bunal Constitucional «se vio obligado a interpretar» que habia
operado una derogacién implicita del monto de la pensién esta-
blecida en las resoluciones legislativas, en virtud del decreto ley
25569, disipando asi el cardcter «complejo» de la controversia.

o STC 02544-2009-PC/TC, en la que el Tribunal Constitucional
declaré «fundada» la demanda, luego de «evaluar cierta docu-

mentacién» aportada por el demandante, con la que acreditaba
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labores en zona de emergencia, a efectos de obtener el puntaje
especial para el ascenso a que hacia referencia el decreto supre-

mo 07-2005-IN/PND, materia del proceso de cumplimiento.
o STC 0102-2007-PC/TC, en la que el Tribunal Constitucional,

sin desconocer el requisito de que el «mandato sea incuestiona-
ble», estimé que dicha incuestionabilidad a veces obliga a entrar
al fondo del asunto, y no simplemente a declarar la improce-
dencia de la demanda, en aplicacién del precedente vinculante.
Asi, en esta sentencia, declaré «infundada» la demanda, luego
de comprobar que el recurrente no reunia las condiciones para

ser incluido en el dmbito de aplicacién del decreto de urgencia

037-94.

A nuestro juicio, estas razonables «modulaciones» al precedente
vinculante recaido en la STC 0168-2005-PC/TC, ilustran (y justifican)
con meridiana claridad la imperiosa necesidad de avanzar hacia la mo-
dificacién jurisprudencial desde aqui auspiciada. Y de algiin modo, la
anticipan. De alli que ni el aludido precedente pueda hoy ser califica-
do como «incorrecto» o «inconstitucional», ni el presente cambio, como
«drdstico» o «imprevisto». Todo lo contrario, la jurisprudencia antes rese-
fiada demuestra con claridad que los nuevos criterios que aqui se plantean
(y que se explicitan en el siguiente apartado) suponen una modulacién
«gradual», «mesurada» y «previsible» respecto al estado de cosas previo,
que ahora se modifica.

Por ello, no le falta razén a la doctrina cuando afirma que «la dind-
mica del sistema de precedentes articula un cuerpo de reglas en donde el
pasado y el presente siempre quedan de algiin modo entrelazados»®®. Asi
también lo debe entender el Tribunal, y es con arreglo a dicho postulado
que consideramos aqui, en el presente ensayo, divulgar lo que debia ser
un real overruling de complementar y perfeccionar el archicitado pre-
cedente recaido en la STC 0168-2005-PC/TC. Lo que a continuacién

30 MAGALONI KERPEL, Ana Laura. E/ precedente constitucional en el sistema judicial nor-
teamericano. Madrid: McGraw Hill, 2001, p. 173.
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apreciard el lector y estudioso, son las propuestas que no prosperaron solo

por la falta de un voto, como ya se ha sefalado. Veamos.

4, Nota aclaratoria

El proyecto que circulé en el seno del TC, si bien comprendia des-
de la segunda parte de este trabajo, en rigor, esta tercera parte, a fin de que
se evalte en la comunidad estudiosa, se mantiene el fraseo del proyecto
original, como debia en parte salir.

5.  Nuevas reglas de interpretacién de los requisitos de proceden-
cia del proceso de cuamplimiento

En lo que sigue, [este] Tribunal establecerd un nuevo precedente
vinculante en torno al proceso de cumplimiento, recordando, a tal fin, su
consolidada y uniforme jurisprudencia en torno a los principales aspectos
procesales de esta garantia constitucional, para luego determinar los al-

cances de la modulacién de los requisitos de procedencia antes aludidos.

a) Legitimacién para obrar activa

El articulo 67 del Cédigo Procesal Constitucional dispone: «[c]
ualquier persona podra iniciar el proceso de cumplimiento frente a nor-
mas con rango de ley y reglamentos. Si el proceso tiene por objeto hacer
efectivo el cumplimiento de un acto administrativo, solo podrd ser in-
terpuesto por la persona a cuyo favor se expidi6 el acto o quien invoque
interés para el cumplimiento del deber omitido». Este mismo articulo
agrega que «[t]ratdindose de la defensa de derechos con intereses difusos o
colectivos, la legitimacion corresponderd a cualquier persona. Asimismo,
la Defensoria del Pueblo puede iniciar procesos de cumplimiento».

En consonancia con esta disposicion, este Tribunal ha interpreta-
do que, mientras en el caso del acto administrativo «el mandamus suele
encontrarse asociado a una persona o grupo de personas que son las que
gozan de legitimidad para reclamar frente al supuesto de su inobservan-
cia», en el caso de las leyes «queda claro que el mandamus tiene efectos
generales, por derivar de una ley» [STC 04549-2004-PC/ TC, FJ. 3].

De ahi que, en una anterior sentencia, hayamos dejado establecido que,
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tratindose de un mandato directamente nacido de la ley «existe una legi-
timacién abierta o extensiva en la interposicion del proceso constitucio-
nal, de conformidad con lo establecido en el primer pérrafo del articulo
67 del Cédigo Procesal Constitucional» [STC 02695-2006-PC/TC, fun-
damento 3].

En atencién a lo expuesto, y en vista de la doctrina jurispruden-
cial precitada, el Tribunal Constitucional ratifica su criterio segtin el cual:
«Tratdndose del incumplimiento de una ley, cualquier persona puede ins-
tar el proceso de cumplimiento, dada la generalidad del mandato que
toda ley contiene» (excepcién hecha de las denominadas leyes particula-
res, cuya expedicion «por naturaleza de las cosas» la Constitucién autoriza
en su articulo 103); mientras que «en el supuesto de la inejecucién de un
administrativo, solo estard legitimado quien sea su beneficiario o grupo

de beneficiarios».

b) Tipo de norma exigible

Segtin el articulo 200, inciso 6°, de la Constitucién (concordante
con el articulo 66 del Cédigo Procesal Constitucional), el objeto del pro-
ceso de cumplimiento es que el funcionario o autoridad publica renuente
«[d]é cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto administrativo
firme».

En su interpretacién sobre el particular, la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional ha venido entendiendo de un modo implicito que,
por «norma legal», no solo cabe entender a la ley formal emitida por el
Congreso, sino que corresponde incluir a toda norma con «rango» de ley
o «valor» de la misma. Desde esa éptica, para este Tribunal ha sido paci-
fico admitir que el proceso de cumplimiento involucra la exigibilidad de
las leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos
del Congreso, normas regionales de cardcter general y ordenanzas muni-
cipales (articulo 200, inciso 4°, de la Constitucién), asi como los decretos
leyes (incorporados en nuestro ordenamiento juridico por via de la teoria

de la recepcién; ¢fr. STC 0010-2002-Al/TC).

Sin embargo, dos aspectos han merecido alguna atencién especial

en la jurisprudencia constitucional, a saber: a) si por via del proceso de
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cumplimiento, puede ser exigible una norma de rango constitucional; y
b) si bajo el mismo razonamiento, una norma inserta en un tratado inter-
nacional puede correr igual suerte.

El Tribunal Constitucional ha respondido afirmativamente a estas
dos preguntas. Asi, la STC 05427-2009-PA/TC reconocié la existencia
de un principio general de la «efectividad de las disposiciones constitu-
cionales»; considerando que si la eficacia inherente a toda norma juridica
se postula en relacién con las normas legales y actos administrativos,
«con mayor razon deberd serlo también con relacién a las normas cons-
titucionales, que son las que ostentan la mayor jerarquia en nuestro or-
denamiento juridico. Dicho principio de efectividad de las disposiciones
constitucionales se desprende, ademds, del propio caricter normativo
del texto constitucional que, aunque contenga disposiciones abiertas
cuyo contenido obligacional a veces es dificil determinar prima facie,
también contiene determinadas normas-reglas de fécil explicitacién, en-
tre las que puede encontrarse la referencia expresa al desarrollo de una
legislacién determinada que dé cumplimiento a una norma constitucio-
nal» [F]. 15]. Por ello, en dicha ocasién, el Tribunal determiné que el
proceso de cumplimiento constitufa el mecanismo procesal adecuado
para examinar la comisién de una «omisién normativa inconstitucional»
(EJ. 23-27) [cfr. en esa misma linea, las RRTC 05027-2008-PC/TC y
05301-2007-PC/TC].

Al respecto, este Colegiado juzga necesario efectuar un ligero matiz
en su jurisprudencia, como necesario correlato de lo hasta aqui expresado
en torno a la naturaleza juridica del proceso de cumplimiento. En efecto,
si bien en aquella oportunidad el Tribunal Constitucional afirmé que
dicha garantia constitucional era la adecuada para invocar un supuesto
de «inconstitucionalidad por omisidn», advierte también que dicha invo-
cacién es posible de ser alegada bajo la figura del «<amparo por omisién»
(articulo 200, inciso 2°, de la Constitucién). En efecto, si como hemos
dicho, el acto lesivo puede ser producido a través de una omisién por
parte del agresor «de un acto de cumplimiento obligatorio, que tiene ese
cardcter porque asi lo impone el ordenamiento juridico» [STC 03420-
2004-AA/TC, fundamento 3], nada impide razonar que sea una norma
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constitucional la cual imponga esa obligatoriedad al funcionario o auto-
ridad responsable.

En ese contexto, viene al caso recordar que, en la jurisprudencia de
este Tribunal, hemos dejado claramente establecido que para apreciar un
supuesto de inconstitucionalidad por omision deben evaluarse conjunta-
mente los siguientes tres elementos: a) la existencia de un mandato cons-
titucional de regulacién normativa; b) el transcurso de un periodo de
tiempo razonable; y ¢) el efecto inconstitucional de la omisién o resulta-
do inconstitucional [STC 05427-2009-PC/TC, fundamentos 33 al 48].
Asimismo, hemos admitido que la configuracién de la omisién inconsti-
tucional, asi como puede derivar directamente de la Constitucién, puede
serlo por via jurisprudencial, dada la condicién de supremo intérprete del
texto constitucional que le asiste a este Colegiado [STC 0006-2008-P1/
TC, fundamento 44].

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional considera perti-
nente enunciar el siguiente criterio jurisprudencial: «El proceso de am-
paro por omisién es el mecanismo procesal adecuado para examinar la
configuracién de una omisién normativa inconstitucional, tanto aquella
que se deriva directamente de la Constitucién, como la de configura-
cién jurisprudencial; mientras que el proceso de cumplimiento es la via
adecuada para controlar la ilegalidad por omisién, esto es, cuando una
norma legal ordena el dictado de un reglamento (articulo 66, inciso 2°,
del Cédigo Procesal Constitucional)».

c) Tipos de omisién invocable

Desde una perspectiva cldsica, cabe identificar dos tipos de omi-
sién pasibles de interdiccién a través del proceso de cumplimiento: una
«formal» y otra «material». Sin embargo, respecto de esta clasificacidn, es
posible atin ensayar una doble lectura, tomando en cuenta: a) el punto de
vista del «tipo de conducta» que cabe examinar del funcionario o autori-
dad publica renuente; y b) el punto de vista del «tipo de inactividad» que
cabe exigir a la administracién en esta via constitucional.

En torno al primer aspecto, la jurisprudencia constitucional no ha

presentado mayores sobresaltos. En efecto, ya en la STC 09754-2005-PC/
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TC se dejé claramente establecido que, a través del cumplimiento, se
pueden exigir omisiones tanto formales como materiales, en el entendido
de que «[n]o basta [...] que la administracién reconozca la existencia del
mandato para que quede subsanada la omisién. El mandato de la norma
debe tener un correlato con la realidad, en la cual, al margen de los actos
formales, la voluntad concreta de la norma debe ser materializada» (FJ.
24). Por ello, razoné el Tribunal, «es légico que se deba analizar si los
actos realizados por la administracién realmente cumplieron con llevar a

efecto los mandatos establecidos en la norma» (FJ. 26).

Con atin mayor claridad, este Tribunal declaré también, en la STC
02002-2006-PC/TC, que el proceso de cumplimiento no puede tener
como finalidad el examen sobre el cumplimiento «formal» del mandato
contenido en una norma legal o acto administrativo, «sino, mds bien, el
examen sobre el cumplimiento eficaz de tal mandato, por lo que, si en un
caso concreto se verifica la existencia de actos de cumplimiento aparen-
te, parcial, incompleto o imperfecto, el proceso de cumplimiento servird
para exigir a la autoridad administrativa precisamente el cumplimiento
eficaz de lo dispuesto en el mandato» (FJ. 37).

Sin embargo, un debate mayor a nivel de la jurisprudencia ha sus-
citado la pregunta de si, estando fuera de duda que el proceso de cum-
plimiento se orienta al control de la actividad «material» de la adminis-
tracién (vale decir, aquella que se verifica fuera de un procedimiento
administrativo), aquel podria cubrir también a los supuestos de inacti-
vidad «formal» del funcionario o autoridad (vinculados al ejercicio del
derecho de peticién del administrado).

Inicialmente, en la STC 0191-2003-AC/TC, el Tribunal Constitu-
cional hubo de comprender que «[m]ediante la accién de cumplimiento
no se controla la denominada ‘inactividad formal de la administracién’,
es decir, la que se origina tras el ejercicio del derecho de peticién por un
particular, pues esta tiene su instrumento natural de control en la técnica
del silencio administrativo negativo, cuyos efectos procesales —derivados
de su acogimiento— tienen el propésito de no dejar en estado de indefen-
sién al administrado que hubiese peticionado algo o hubiese interpuesto
un medio impugnatorio en el seno de un procedimiento administrativo
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y que, pese a ello, no hubiese recibido algtin pronunciamiento expreso»
(EJ. 5); concluyendo asi que «mediante la accién de cumplimiento no se
controla cualquier clase de inactividad, sino exclusivamente la que se ha
denominado «material», es decir, la que deriva del incumplimiento de
mandatos nacidos de normas legales o de actos administrativos firmes,
donde no media la peticién de un particular, sino donde se encuentra
vinculado, prima facie, un deber o el ejercicio de una atribucién relacio-

nada con sus competencias naturales» (FJ. 5).

Sin embargo, es un dato innegable que, a partir de la STC 01208-
2008-PC/ TC, el Tribunal Constitucional ha variado esta postura inicial,
y ha venido a entender que si resulta procedente exigir a la administracion,
via el proceso de cumplimiento, la resolucién por escrito y debidamente

motivada de los recursos administrativos que prevé la ley, interpuestos

por el administrado (¢fr. por todas, la STC 05856-2009-PC/TC).

En consecuencia, el Tribunal Constitucional ratifica su linea juris-
prudencial en el sentido de que, «a través del proceso de cumplimiento,
es posible invocar tanto las omisiones de tipo material (verificada fuera de
un procedimiento administrativo) como de indole formal (constatadas a
partir del ejercicio del derecho de peticién del administrado) por parte
de la administracién», en cuyo dltimo caso serd deber de la autoridad
resolver por escrito y motivadamente el recurso interpuesto por el admi-
nistrado. Y, por otra parte, que «el tipo de cumplimiento que cabe exigir
al funcionario o autoridad publica renuente, no es solo de tipo formal,
sino que supone el cumplimiento eficaz, completo y perfecto del manda-
to concernido» en la norma legal o en el acto administrativo firme, tarea
para la cual, de acuerdo con el articulo 59 del Cédigo Procesal Constitu-
cional (de aplicacién supletoria al cumplimiento en virtud de su articulo
74), el juez constitucional «establecerd los demds efectos del fallo para el
caso concreto, y mantendrd su competencia hasta que esté completamen-
te restablecido el derecho».

d) Requisitos de procedencia

Segtn se refiri6 en el fundamento 23 supra, los requisitos de pro-

cedencia establecidos en el precedente vinculante recaido en la STC
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0168-2005-PC/TC, lo fueron con la finalidad de preservar la naturaleza
esencialmente «ejecutiva» y «sumarisima» del proceso de cumplimiento,
que ademds carece de etapa probatoria [articulo 9 del Cédigo Procesal
Constitucional, de aplicacién supletoria al cumplimiento en virtud de su
articulo 74]. Tales requisitos, comunes a la norma legal, asi como al acto
administrativo firme, son los siguientes: a) ser un mandato vigente; b) ser
un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse indubitablemente de
la norma legal o del acto administrativo; ) no estar sujeto a controversia
compleja ni a interpretaciones dispares; d) ser de ineludible y obligatorio
cumplimiento; y e) ser incondicional (o condicional, siempre y cuando
su satisfaccién no sea compleja y no requiera de actuacién probatoria).
Asimismo, tratdindose del acto administrativo, dos requisitos se agregan:
f) reconocer un derecho incuestionable del reclamante; y g) permitir in-

dividualizar al beneficiario.

Este Tribunal no pone en cuestién la conveniencia de mantener
la configuracién de algunos de estos requisitos (singularmente, los re-
quisitos «a», «e» y «g»). Sin embargo, y con el mismo énfasis, entiende
que la mejor muestra del excesivo grado de rigidez de algunos de ellos
(en su aplicacién a los casos concretos), es el llamativo retraimiento que
ha experimentado la jurisprudencia constitucional en torno el proceso
de cumplimiento, tal como ha quedado demostrado en el fundamento
31 supra. Més aln, juzga que varios de tales requisitos han sido objeto
de una «indebida aplicacién judicial», como son los casos de «b» («ser
un mandato cierto y claro») y «c» («no estar sujeto a controversia com-
pleja ni a interpretaciones dispares»), por las razones antedichas; y en
otros casos, tautoldgicos, como ocurre con «d» («ser de ineludible y
obligatorio cumplimiento») y «f» («reconocer un derecho incuestiona-
ble del reclamante»).

En razén a ello, y consciente de la necesidad de otorgar eficacia a
dicha garantia constitucional, este Tribunal considera necesario fijar las
siguientes nuevas reglas jurisprudenciales, en via de complementacién de
los requisitos antes aludidos, quedando en uso la siguiente redaccién:

a. Cuando el mandato sea «genérico» o «poco claro» (en oposicién

a «clerto» y «claro»), el juez constitucional, previa interpretacién
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de la norma legal o del acto administrativo firme, entrard a re-
solver el fondo del asunto, debiendo observar las siguientes
reglas:

a.1l. Para la interpretacién de la norma legal, el juez constitu-
cional habrd de utilizar los métodos cldsicos de interpre-
tacién juridica (literal, histdérico y finalista); su resultado
debe respetar lo que establecen las leyes de la materia (asi
como su interpretacion autorizada por el Poder Judicial)
y la propia Constitucién (y los criterios de su supremo
intérprete, el Tribunal Constitucional).

a.2. Lainterpretacion del acto administrativo firme debera res-
petar los principios generales del Derecho Administrativo,
la jurisprudencia de los 6rganos administrativos corres-
pondientes, asi como la de este Tribunal Constitucional.

b. Cuando el mandato esté «sujeto a controversia compleja» o «a
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] interpretaciones dispares», el juez constitucional, previo escla-

recimiento de la controversia, entrard a resolver el fondo del

asunto. Para ello deberd observar las siguientes reglas:

b.1. El juez constitucional aplicard una minima actividad in-
terpretativa para superar la controversia, atendiendo a los
criterios establecidos en la regla a.1), y aplicando los crite-
rios de «especialidad» (norma especial deroga a la general),
«cronoldgico» (norma posterior abroga a la anterior) y «je-

rarquico» (norma superior invalida a la inferior)

b.2. Asimismo, y de ser necesario, el juez constitucional aplica-
rd una minima actividad probatoria que, sin comprometer
la finalidad urgente y perentoria del proceso de cumpli-

miento, permita confirmar la veracidad del mandato.

c. Cuando, para determinar la «obligatoriedad» o «incuestionabi-
lidad» del mandato (contenido en una norma legal o acto admi-

nistrativo firme) resulte necesario entrar al fondo del asunto, el
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juez constitucional admitird a trimite la demanda, y esclarecerd

la controversia.

Empero, cuando el mandato, no obstante ser «imperativo», sea
contrario a la ley o a la Constitucién, el juez constitucional deberd asi

declararlo, y, en consecuencia, desestimard la demanda.

e) Efectos inter partes de la sentencia estimatoria

El articulo 72 del Cédigo Procesal Constitucional establece que
los elementos que, de un modo preferente, ha de contener una sentencia
estimatoria de cumplimiento son: a) la determinacién de la obligacién
incumplida; b) la orden y la descripcién precisa de la conducta a cumplir;
c) el plazo perentorio para hacerlo (no pudiendo exceder de diez dias); y
d) la orden de iniciar investigacién penal, cuando ello corresponda.

Pero un elemento adicional a tener en cuenta, no menos relevante
a causa de su imprevisién en la legislacién de la materia, es el referido al
efecto que despliegan las sentencias constitucionales estimatorias recai-
das en los procesos de tutela de derechos, en general, y en los procesos
de cumplimiento, en particular. En efecto, si bien este Tribunal tiene
dicho que lo resuelto en un proceso constitucional vincula tinicamente a
las partes que participan en él [STC 02579-2003-HD/TC, fundamento
18], la praxis jurisprudencial ha puesto en evidencia que algunas senten-
cias de la jurisdiccién constitucional de la libertad producen efectos u/tra
partes como consecuencia, bien del tipo de derecho protegido (como es
el caso de los derechos difusos y colectivos, ex articulo 67 del Cédigo
Procesal Constitucional), bien del fallo que declara un estado de cosas
inconstitucional en el marco de una violacién generalizada de derechos
fundamentales de distintas personas [¢fr. SSTC 02579-2003-HD/TC,
03149-2004-AC/TC, 03426-2008-PHC/TC, 05561-2007-PA/TC y
00017-2008-Al/TC].

Por ello, y en aras de preservar una correcta delimitacién de los
efectos de las sentencias constitucionales, el Tribunal Constitucional
considera pertinente establecer el siguiente criterio jurisprudencial: «la

sentencia estimatoria recaida en un proceso de cumplimiento (sea la que
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exige el cumplimiento de una norma legal o de un acto administrativo fir-
me) tiene efectos solo entre las partes que intervinieron en dicho proceso,
salvo que se trate de una demanda interpuesta en aplicacién del articulo
67 del Cédigo Procesal Constitucional, o que la sentencia declare un
estado de cosas inconstitucional».

f) Ejecucién de la sentencia

Finalmente, este Tribunal no puede ignorar que uno de los supues-
tos mayormente invocados para cuestionar el requisito de «incondiciona-
lidad» del mandato incumplido [requisito «e)» del precedente vinculante
recaido en la STC 0168-2005-PC/TC], es el referido a la «disponibilidad
presupuestaria» de la autoridad emplazada para cumplir la norma legal
o el acto administrativo firme inobservado, esto es, cuando se trata de

mandatos que exigen el pago de sumas dinerarias al Estado.

Al respecto, el Tribunal Constitucional estd en condiciones de afir-
mar la regularidad de su criterio jurisprudencial, segiin el cual la disponi-
bilidad presupuestaria y financiera de la entidad emplazada, como tnico
argumento para impedir el cumplimiento del mandamus, constituye una
condicién «irrazonable» [Cf., por todas, la STC 03767-2007-PC/TC].
En efecto, en todos estos casos, la jurisprudencia constitucional ha pre-
ferido evaluar el tiempo transcurrido desde la fecha del nacimiento de la
obligacién, asi como el tipo de derecho concernido, para derivar de allf
la razonabilidad de la oposicién de orden presupuestal formulada por la
entidad emplazada.

Ciertamente, no escapa a nuestra consideracién que la generacién
de un gasto publico derivado de una sentencia constitucional debe ser
consecuencia de una meditada ponderacién de los valores constitucio-
nales concernidos, y nunca de algan criterio voluntarista. Sin embargo,
con el mismo énfasis, hemos antes sefialado que la aplicacién del costo
econémico que sea necesario para la debida proteccién de un derecho
fundamental ordenada por una sentencia constitucional «no es un asunto
que quede librado a la discrecionalidad de los poderes piblicos, sino que
se convierte en un auténtico deber constitucional» [STC 00014-2007-P1/
TC, FJ. 40].
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En este punto, no deja de ser oportuno recurrir a la jurisprudencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en torno

al argumento de la disponibilidad presupuestaria, emitida precisamente

en causas seguidas contra el Estado peruano:

Asi, en el caso Cinco Pensionistas vs. Peri [sentencia de fon-
do, reparaciones y costas, del 28 de febrero del 2003], la Corte
IDH analizé el incumplimiento de varias sentencias de amparo
y de cumplimiento emitidas por el Poder Judicial y por este
Alto Tribunal, que ordenaban al Estado el pago de una suma de
dinero por concepto de pensiones devengadas. En este caso, la
Corte no solo determiné que el Estado habia violado el dere-
cho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la Conven-
cién (pdrrafo 121), sino también su articulo 25 (derecho a la
proteccién judicial), al no ejecutar las sentencias emitidas por
la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, sino después de
casi ocho anos de dictadas estas (pdrrafo 141). Finalmente, tras
comprobar que tanto la entidad demandada como el Ministerio
de Economia y Finanzas «en forma simultdnea y reciproca se
atribufan mutuamente la responsabilidad de cumplir el fallo sin
aportar solucién alguna al cumplimiento del mismo» (pdrrafo
134), ordend al Estado ««realizar las investigaciones correspon-
dientes y aplicar las sanciones pertinentes a los responsables del
desacato de las sentencias judiciales emitidas por los tribunales
peruanos» en el desarrollo de las acciones de garantia interpues-
tas por las victimas» (punto resolutivo 6).

Lo propio cabe decir del caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd
[sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, del 7 de febrero del 2006], en que se alegaba el incum-
plimiento de 24 sentencias de amparo laboral firmes por parte
del Estado peruano. En esta oportunidad, la Corte IDH, lue-
go de reconocer que el recurso de amparo regulado en la nor-
mativa peruana era un recurso répido y sencillo para la tutela
de los derechos fundamentales, establecié que la responsabili-

dad estatal no terminaba cuando las autoridades competentes
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emiten la decisién o sentencia, sino que se requiere, ademis,
«que el Estado garantice los medios para ejecutar dichas de-
cisiones definitivas» (pdrrafo 217). Asi consider6 que, tratdn-
dose de sentencias que resuelven acciones de garantia, «por la
especial naturaleza de los derechos protegidos, el Estado debe
darles cumplimiento en el menor tiempo posible, adoptando
todas las medidas necesarias para ello» y, mds atn, que «[l]as
normas de presupuesto no pueden justificar la demora du-
rante anos del cumplimiento de las sentencias» (parrafo 225);
concluyendo que el Estado peruano no habia cumplido efec-
tivamente una serie de sentencias de amparo emitidas por el
Poder Judicial y por este Tribunal Constitucional, configurdn-
dose una demora injustificada de mds de seis afos (pdrrafos

231, 244, 252, 264, 269).

* Finalmente, en el caso Acevedo Buendia y otros vs. Perii [sen-

YR tencia de excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas,

del 1 de julio del 2009], la Corte consideré que los recursos
de amparo interpuestos por los pensionistas no habfan sido
del todo eficaces, pues la protecciéon del derecho que se les ha-
bia reconocido por esa via atin no se habfan materializado por
completo. Ante el argumento del Estado sobre las insuficiencias
presupuestarias como justificacién del incumplimiento de su
obligacién, la Corte estimé que «las normas de presupuesto no
pueden justificar la demora durante afios del cumplimiento de
sentencias» (pdrrafo 75), como ocurria en dicho caso, en que
habian transcurrido mds de 11 y 8 anos desde la emisién de la
primera y tltima sentencia del Tribunal Constitucional, respec-
tivamente, sin que estas hayan sido efectivamente cumplidas.
En tal sentido, la Corte consideré que el Estado peruano ha-
bia violado el derecho a la proteccién judicial reconocido en el
articulo 25.1 de la Convencién (parrafo 79).

Afortunadamente, el Tribunal Constitucional no ha permanecido
ajeno a esta preocupacion, tal como lo demuestra, por ejemplo, lo afir-
mado en la STC 02002-2006-PC/TC, en el sentido de que constituye
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un imperativo constitucional el que «funcionarios y autoridades cum-
plan los respectivos mandatos dentro de los plazos asignados, bajo res-
ponsabilidad de ley, y que, de no encontrarse fijados tales plazos, los
mandatos se acaten dentro de un plazo razonable y proporcional, de-
biendo tenerse siempre en consideracién el nivel de urgente atencién
que requieren determinados derechos, principalmente los fundamenta-
les, que pueden resultar afectados por el incumplimiento de los man-

datos» (FJ. 26).

En tales circunstancias, a este Tribunal no le queda otra opcién
que ratificar su anterior jurisprudencia en torno a la irrazonabilidad del
argumento de la «disponibilidad presupuestaria» como condicién para
incumplir un mandato derivado de una norma legal o de un acto admi-
nistrativo firme. Sin embargo, en aras de ponderar dicha regla jurispru-
dencial, es necesario efectuar los siguientes dos matices: a) si la autoridad
emplazada no acredita la falta de previsién presupuestal para cumplir el
mandamus, el juez constitucional deberd ordenar el cumplimiento inme-
diato a la parte demandada; pero, b) si se lograra probar que dicha pre-
visién no existe, el juez podrd ordenarla en su sentencia, y luego de ello,

asegurar su cumplimiento efectivo.

Asimismo, en cuanto al plazo para cumplir con el mandato omiti-
do, este Tribunal aprecia que si bien existen dos disposiciones del Cédigo
Procesal Constitucional que conceden términos distintos [diez dias (ar-
ticulo 72, inciso 3°) y cuatro meses (articulo 59, de aplicacién supletoria
en virtud de su articulo 74)], «resulta del todo razonable (y legitimo) que
el juez de ejecucién acuda al procedimiento establecido en el 47 del TUO
de la Ley 27584» (aprobado mediante decreto supremo 013-2008-JUS),
que consta de cuatro etapas de aplicacién sucesiva «cuando se trata de
exigir el cumplimiento de un mandato de contenido monetario contra
el Estado» [asi también fue admitido en la STC 04119-2005-PA/TC,
fundamento 46]. Dichos pasos son los siguientes:

* La Oficina General de Administracién o la que haga sus veces
del Pliego Presupuestario requerido deberd proceder conforme
al mandato judicial y dentro del marco de las leyes anuales de
presupuesto.
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* En el caso de que para el cumplimiento de la sentencia el fi-
nanciamiento ordenado en el numeral anterior resulte insufi-
ciente, el Titular del Pliego Presupuestario, previa evaluacién
y priorizacién de las metas presupuestarias, podrd realizar las
modificaciones presupuestarias dentro de los quince dfas de no-
tificada, hecho que deberd ser comunicado al 6rgano jurisdic-
cional correspondiente.

* De existir requerimientos que superen las posibilidades de
financiamiento expresadas en los numerales precedentes, los
pliegos presupuestarios, bajo responsabilidad del Titular del
Pliego, mediante comunicacién escrita de la Oficina General
de Administracién, hardn de conocimiento de la autoridad ju-
dicial su compromiso de atender tales sentencias en el ejercicio
presupuestario siguiente, para lo cual se obliga a destinar hasta
el tres por ciento (3%) de la asignacién presupuestal que le corres-

450 ponda al pliego por la fuente de recursos ordinarios.

* El Ministerio de Economia y Finanzas y la Oficina de Nor-
malizacién Previsional, segln sea el caso, calculardn el tres por
ciento (3%) referido en el pdrrafo precedente deduciendo el
valor correspondiente a la asignacién para el pago del servicio
de la deuda publica, la reserva de contingencia y las obligacio-
nes previsionales.

»  Transcurridos seis meses de la notificacién judicial sin haberse
iniciado el pago u obligado al mismo de acuerdo a alguno de
los procedimientos establecidos en los numerales 47.1, 47.2 y
47.3 precedentes, se podrd dar inicio al proceso de ejecucion de
resoluciones judiciales previsto en el articulo 713 y siguientes
del Cédigo Procesal Civil. No podrdn ser materia de ejecucion
los bienes de dominio publico conforme al articulo 73 de la
Constitucién Politica del Perti [énfasis ahadido].

Como se puede apreciar, este articulo del TUO de la ley 27584
(algunas de cuyas disposiciones han sido objeto de interpretacién en la

STC 0015-2001-Al/TC), a diferencia de lo que prevé el Cédigo Procesal
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Constitucional, establece un conjunto de obligaciones especificas a los
funcionarios responsables de cumplir una sentencia de contenido mo-
netario contra el Estado. Y en tal sentido, para este Tribunal, dicha via
puede resultar mds adecuada y realista para la ejecucién de esta clase de
mandatos. Sin embargo, considera que es igualmente necesario que el
juez constitucional tenga la posibilidad de fiscalizar adecuadamente el
cumplimiento de dichas obligaciones, con el objeto de impedir trabas

fraudulentas en la ejecucién de la sentencia constitucional.

En consecuencia, el Tribunal estima conveniente precisar que, en
aras de lograr una correcta y oportuna ejecucién del mandato omitido,
«el juez constitucional tiene la potestad de solicitar informacién al Titular
del Pliego Presupuestario, a fin de confirmar la veracidad de la imposibi-
lidad alegada o de medir e impulsar el nivel de progreso de los compro-
misos asumidos por la entidad en via de ejecucién. En cualquier caso,
el juez mantendrd su competencia hasta que el fallo sea cumplido en su
totalidad».

g) Eficacia temporal del precedente vinculante

Habiéndose establecido en los fundamentos 45 al 77 supra de la
presente sentencia, las nuevas reglas que «complementan» los requisitos
de procedencia del proceso de cumplimiento, este Supremo Intérprete de
la Constitucidn, reconociendo la indudable importancia que esta regula-
cién supone para dicho proceso constitucional, considera pertinente su
reconocimiento a titulo de precedente vinculante, de conformidad con

el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

De otro lado, y tal como se record$ en el fundamento 41 supra,
uno de los contenidos necesarios de todo overruling consiste en la espe-
cificacién de los efectos en el tiempo que habrd de desplegar el cambio
producido, lo que admite dos opciones: a) aplicacién inmediata de sus
efectos, de modo que las reglas serdn aplicables tanto a los procesos en
trdmite como a los procesos que se inician después de establecida dicha
decision; o b) aplicacién diferida a una fecha posterior a la culminacién
de determinadas situaciones materiales, por ende, no serd aplicable para

aquellas situaciones juridicas generadas con anterioridad a la decision del
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cambio o a los procesos en tramite [STC 0024-2003-Al/TC, considera-

ciones previas].

Con relacién a este punto, el Tribunal Constitucional ha sosteni-
do que la técnica de la «eficacia prospectiva» del cambio de precedente
tiene como finalidad «por un lado, no lesionar el dnimo de fidelidad y
respeto que los justiciables y los poderes publicos mostrasen respecto al
precedente anterior; y, por otro, promover las condiciones de adecuacién
a las reglas contenidas en el nuevo precedente vinculante», lo cual halla
justificacién en situaciones tales como «el establecimiento de requisitos
no exigidos por el propio Tribunal con anterioridad al conocimiento y
resolucién de la causa en donde se incluye el nuevo precedente; la exis-
tencia de situaciones duraderas o de trato sucesivo; cuando se establecen
situaciones objetivamente menos beneficiosas para los justiciables, etc.»

[STC 0024-2003-Al/TC, consideraciones previas].

Asi pues, y en vista de la apertura en materia de requisitos de pro-
cedencia para el proceso de cumplimiento que genera este «precedente
de complementaciény, el Tribunal Constitucional considera que corres-
ponde aplicar las nuevas reglas también al caso sub litis, asi como para las
causas que se encuentran en giro (eficacia cuasiprospectiva). En tal senti-
do, declara que, a partir del dia siguiente de la publicacién de la presente
sentencia en el Diario Oficial £/ Peruano, toda demanda de cumplimien-
to que se encuentre en trimite deberd ajustarse al precedente vinculante
establecido en la presente sentencia, bien sea para estimar o para desesti-

mar la demanda.

6. Epilogo

El Cédigo Procesal Constitucional cumplird este afo 2021, 17
afios de vigor y, en el marco de una pandemia, el Congreso elegido para
cumplir el periodo post disolucién del régimen siniestro de Martin Viz-
carra, viene auspiciando una reforma al Cédigo Procesal Constitucio-
nal por el otrora presidente del Tribunal Constitucional Carlos Mesia
Ramirez. Consideramos que el precedente vinculante que aqui hemos
venido cuestionando ha generado una grosera violacién a la tutela judi-

cial efectiva porque los requisitos, aparte de ser enunciados tautolégicos
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y contradictorios, amen de anfiboldgicos, no permite que el justiciable
pueda ser atendido sobre un tema de fondo, no solo por esta restric-
cién jurisprudencial, sino que a ello se suma otros precedentes del actual
Colegiado Constitucional que igualmente no permite que el Pleno en
audiencia publica llegue a conocer este tipo de control de la jurisdiccién
constitucional de la libertad. El cuadro que a continuacién viene, arroja
desde 1995 hasta el periodo 2021, un total de 11180 causas ingresadas;
de ellas, 10968 han sido resueltas y aunque oficialmente el Tribunal, en
el marco de la transparencia, no ha publicado el nimero de resolucio-
nes estimativas y desestimativas; lo mds probable es que mds del 95%
sean desestimativas en las variantes de improcedentes o infundadas. Esto
lleva a que la reforma que se viene auspiciando en el seno del Congreso
establezca un cambio no solo a la regulacién procesal, sino también a la
reestructuracién del precedente de marras. Creemos que un balance en
perspectiva arroja un saldo mds negativo, salvo contadas excepciones que
no faltan en el archipiélago de las canteras de produccién del Colegiado

Constitucional peruano. 453
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Las reglas actuales del proceso de cumplimiento
en el “Nuevo Cédigo Procesal Constitucional”

= GErarRDO E10 CRUZ’

1. Nota Preliminar

1 Cédigo Procesal Constitucional se publicé bajo la Ley 28237

y como se recordard su aprobacién fue con las exigencias de una

ley orgdnica que requiere “el voto de mds de la mitad del nimero
legal de los miembros del Congreso” (art. 106 de la Constitucién). Ello
en concordancia con el mandato del art. 200 que exige que las garantias
constitucionales se regulan a través de una ley orgdnica.

Este Cédigo fue en realidad el primer Cédigo Procesal Constitu-
cional del mundo; si bien precedido por la existencia del Cédigo Procesal
Constitucional de Tucumdn que fue promulgado el 2 de marzo de 1999
y publicado el 8 de marzo de 1999; también hay que reconocer que ya
existia la Ley de la Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica que entrd
en vigor el 19 de octubre de 1989 y que materialmente es igualmente
un Cédigo. Sin embargo, Tucumdn es un Estado Miembro del Estado
Federal Argentino; por lo que dicho cddigo es aplicable solo para dicha
provincia federal, pero no existe un cédigo para toda la Republica de Ar-
gentina'. Lo propio Costa Rica no lo regulé con ese nomen iuris. Ergo, el
Perti se convertiria en el primer pais no solo de América Latina, sino del

*  Profesor de Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional, Teoria General de

los Derechos Humanos y Teorfa de la Interpretacién Constitucional; ex magistrado del
Tribunal Constitucional; y ex director del Centro de Estudios Constitucionales del TC.
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mundo occidental, que contaba con esta codificacién sistemdtica y que
fue fruto de un grupo de distinguidos académicos liderado por Domingo
Garcia Belaunde. A la fecha, el segundo Cédigo Procesal Constitucional
es el de Bolivia, promulgado bajo la Ley 254 de 5 de julio de 2012. Igual-
mente existe un proyecto que se viene discutiendo en Brasil® a raiz de la
propuesta que legara el distinguido constitucionalista Paolo Bonavides
en septiembre del 2015 al Consejo Federal de Orden de los defensores de
Brasil; por otro lado, también existe un Anteproyecto de Cédigo Procesal
Constitucional de la Reptblica de Panamd que se ha presentado en 2017
al Poder Legislativo panamefio por el Ejecutivo a través de la Comisién
de Codificacién para la elaboracién del Cédigo Procesal Constitucional;
y no han faltado voces que plantean que deberia existir un Cédigo Pro-
cesal Constitucional zipo para América Latina como lo propone Osvaldo
Gozaini’. El Cédigo nuestro estd llegando en 2021 a 17 anos de vigencia;
en rigor es poco tiempo, pero el escenario de la jurisdiccién constitucio-
nal ha tenido en estos Gltimos lustros una cartografia de ruta para que
los jueces y con mayor razén para que el Tribunal Constitucional pueda
dimensionar su interpretacién, cinéndose en lo posible, a la estructura
sistemdtica de un Cédigo de esta naturaleza.

Debemos aclarar que actualmente bajo la Ley 31307 se publicé
con fecha 23 de julio de 2021 el autollamado “Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional”; desde ya advertimos que no se trata en estricto rigor de
un “nuevo” texto, sino de un conjunto de reformas y que més bien con-
sideramos que una futura legislacién rectifigue el término “nuevo” por
simplemente Cédigo Procesal Constitucional y que se derogue la tnica

1 DIAZ RICCI, Sergio: “Un Cédigo Procesal Constitucional y algunos problemas de la
jurisdiccién constitucional en Argentina’; en Anuario Iberoamericano de Jurisdiccién
Constitucional; No. 9, Madrid (2005), pp. 65-88

2 RAMOS TAVARES, André e LACERDA GAMA, Marina Faraco (Organizadores): Um
Cédigo de Processo Constitucional para o Brasil, Belo Horizonte, Arraes Edit, 2021, vid es
especial el trabajo de Thiago Lopez Matsuhita: “Un Cédigo de Processo Constitucional
Brasileiro o Legado de Paulo Bonavides E A Salvaguarda Do constitucionalismo Brasi-
leiro”, pp. 131-143

3 GOZAINI, Osvaldo Alfredo (Director): Estudios de Derecho Procesal Constitucional. Por
un Cédigo Procesal Constitucional para Latinoamérica. Buenos Aires, Edit. Jusbaires, 2017
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disposicién complementaria derogatoria* que convierte a la Ley 31307
en un nuevo Cddigo cuando mds bien sigue siendo el mismo, pero con
un conjunto de reformas que han reestructurado su sistemdtica original.

La razén por la que debe mantenerse el regusto histérico de dicho
c6digo primigenio es porque el Perti aportd para la comunidad interna-
cional un Cédigo de tal valia y que se preserva desde sus origenes que

datan del afio 2004.

Aclarado esto, corresponde ahora aludir a las innovaciones que trae
la reforma al Cédigo Procesal Constitucional.

El Cédigo trae una estructura sistemdtica en la que se encuentra
ab initio con un titulo preliminar, luego el titulo I “procesos de hdbeas
corpus, amparo, habeas data y cumplimiento” y en él un capitulo I en
el que se regula un conjunto de disposiciones generales relacionadas a la
jurisdiccién constitucional de la libertad. En el titulo V se encuentra la
regulacién especifica del proceso de cumplimiento entre los articulos 65

al 73. Lo que vamos a comentar bdsicamente es el art. 65 y 66.

En el art. 65 se establece el objeto que, como ya se ha sefialado,
no tiene este proceso constitucional un derecho constitucional “/iguido”
qué proteger. Y lo que contiene su actual regulacién sigue siendo tex-
tualmente la misma que el otrora Cédigo primigenio de la Ley 28237,
equivalente al art. 66.

Ahora bien, veamos mds en detalle algunos aspectos relevantes.

2.  El objeto del proceso de cumplimiento

En el art. 65 se precisa que este proceso tiene como objeto ordenar
que el funcionario o autoridad publica renuente dé cumplimiento a una
norma legal o ejecute un acto administrativo firme; ello obviamente ante

el supuesto que la autoridad o funcionario ostente una conducta omisiva.

4 DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA
UNICA. Derogacién de la Ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional
Derdgase la Ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional.
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Es decir, si aplicamos la teoria del acto lesivo, nos vamos a encontrar ante
una conducta por omisién proveniente de cualquier autoridad o funcio-
nario (no de particulares) que viola a una norma o un acto administra-
tivo que, debiéndose cumplir, ello no ocurre por la conducta omisiva o
renuente de dicha entidad estatal.

El no cumplimiento supone que tanto la norma juridica como el
acto administrativo no se vean ejecutados o cumplidos y ello genera una
afectacién en la plenitud de la vigencia que debe ostentar todo sistema
juridico. La novedad que trae el articulo iz comento es un texto que han
adicionado en donde se precisa lo que no debe ser un objeto de proceso
de cumplimiento. Asi, la reforma precisa: “No es objeto del proceso de
cumplimiento el acto administrativo que contenga el reconocimiento o
pago de devengados ni de obligaciones que deben determinarse en 6rga-
no jurisdiccional especializado o estacién probatoria distinta a los juz-
gados especializados en lo constitucional”. Resulta por tanto interesante
ver cémo es que ha venido evolucionando el objeto de cumplimiento y
la concepcién misma que le ha deparado su intérprete supremo a este

singular proceso de cumplimiento.

3.  Unamirada al desarrollo paulatino del proceso de camplimiento

En efecto, se observa, al hilo de su desarrollo una serie de varian-
tes o modalidades de cémo ha venido siendo concebido por el Tribunal
Constitucional desde que entrara en vigor a inicios de diciembre de 2004

a la fecha. Veamos en términos panordmicos:

3.1.El proceso de cumplimiento como un “proceso constitu-

cionalizado”

Si bien en doctrina se consideré desde su inclusién en el texto
constitucional de 1993 al proceso de cumplimiento no como un proceso
constitucional szrictu sensu, dado que no protegia ningtin derecho cons-
titucional liquido, sino como un “proceso constitucionalizado”, posiciéon
que también compartié en su momento el Tribunal Constitucional, hoy
el Colegiado ha inflexionado dicha postura y ha afirmado que el proceso
de cumplimiento si protege un derecho fundamental concreto, que ha
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denominado “derecho a la eficacia de las normas legales y de los actos

administrativos”. Con todo, originalmente establecié una conceptualiza-

cién que hoy estd superada. Asi, en este primer momento, el TC sostuvo

que:

2. La accion de cumplimiento es un proceso constitucionalizado’

que, prima facie, no tiene por objeto la proteccion de un derecho
0 principio constitucional, sino la de derechos legales y de orden
administrativo, mediante el control de la inaccion administrativa.

Se trata, por tanto, de un proceso constitucionalizado, como, a
su vez, lo es el contencioso administrativo, y no en estricto de un
proceso constitucional’ toda vez que en su seno no se resuelven con-
troversias que versen sobre materia constitucional, aun cuando este

o

haya sido creado directamente por la Constitucion (art. 200°, in-

ciso 6).

Como todo proceso jurisdiccional —y los ‘constitucionalizados’ como
los ‘constitucionales’ no escapan de tal condicion—, la posibilidad de
que las pretensiones que se planteen en su seno sean objeto de un
pronunciamiento sobre el fondo estd condicionada a que el deman-
dante satisfaga los presupuestos procesales y, en su caso, las condicio-
nes de la accion que la ley prevea™.

Esta postura, en parte fue delineada, dado que empezé a desarro-

llarse en sus primeros tramos de vigencia del Cddigo. No estd de mds

recordar que en algunos debates incluso se sostenia que este proceso de

cumplimiento era una versién del amparo por omision de actos de cum-

plimientos obligatorios, tal como se establecia en el art. 4 de la antigua

Ley 235006:

5

“Si se ejerce la accion a causa de la violacion de un derecho consti-
tucional por omision de un acto debido, el fallo ordenard el cum-
plimiento incondicional e inmediato de dicho acto’.

STC N.° 0191-2003-AC, EJ. 2.
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3.2. El proceso de cumplimiento como proceso para generar la
eficacia de un sistema juridico

Luego tenemos un segundo tramo, donde se encuentra una pos-
tura mds articulada en torno a la razén de ser de este proceso constitu-
cional. Y ella surge sobre la base de que en todo sistema juridico, debe
regir el principio no sélo de validez de las normas juridicas, sino de su
¢ficacia, preocupacién que siempre le fue latente en Kelsen, pues el ju-
rista vienés mientras distinguia entre validez y eficacia, sehalaba que la
eficacia de un orden juridico, es una condicién, pero no la razén de va-
lidez de las normas que lo constituyen. Pero, igualmente enfatizaba que
en todo orden o sistema juridico, “Son vilidas, s6lo a condicién de que
el orden juridico total sea eficaz; dejan de serlo no solamente cuando son
derogadas de acuerdo con el procedimiento constitucional, sino también
cuando el orden juridico total pierde su efectividad’®. En igual plantea-
miento, pero en otra magistral obra, decanta Kelsen que la esencia y
naturaleza de las normas juridicas en sentido estricto, es que ella es una
norma juridica obligatoria para los siibditos’; pero igualmente “la norma
juridica en sentido amplio” es norma juridica obligatoria para el Estado”;
en consecuencia no puede el Estado concebirse contra el derecho porque
esto significaria que obre contra su propia voluntad; concluye por tanto
Kelsen afirmando que la construccién juridica de las normas se dividen
ateniéndose a su especifica “funcién juridico formal de la obligatorie-
dad en normas que obligan a la persona-Estado y normas que obligan
también a los demids sujetos™. En consecuencia, la construccién juridica
de las normas, han de suponer que ellas son obligatorias, no sélo para
las personas particulares; sino que es el propio Estado el que se obliga
a cumplir las normas que ella produce. He alli la razén de ser de la

6  KELSEN, Hans: Teorfa General del Derecho y del Estado, UNAM, México, 1996, Tra-
duccién de Eduardo Garcfa Méynez, p. 140, bastardillas nuestras

7 KELSEN, Hans: Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado (Desarrollados con base
en la doctrina de la proposicién juridica, México, Porria, Traduccién de la segunda ediciéon
del alemdn por Wenceslao Roces, Notas, revisién y presentacién de Ulises Schmill, 1987,
p. 163-211

8 OpCit, p. 213, 219, 233.
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plenitud de un sistema juridico: que cada norma, cada precepto, cada
mandato no es una mera entelequia para que se exhiba en un escaparate;
estdn alli para que se cumplan. Veamos el excurso argumentativo de esta

posicién que asume el TC:

“El control de la regularidad del sistema juridico en su integridad
constituye un principio constitucional bdsico en nuestro ordena-
miento juridico nacional que fundamenta la constitucionalidad
de los actos legislativos y de los actos administrativos (ambos en su
dimension objetiva), procurdndose que su vigencia sea conforme
a dicho principio. Sin embargo, no solo basta que una norma de
rango legal 0 un acto administrativo sea aprobado cumpliendo los
requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion, las nor-
mas del bloque de constitucionalidad o la ley, segiin sea el caso, y
que tengan vigencia; es indispensable, también, que aquellas sean
eficaces.

Es sobre la base de esta viltima dimension que, conforme a los arti-
culos 3°, 43° y 45° de la Constitucion, el Tribunal Constitucional
reconoce la configuracion del derecho constitucional a asegurar y
exigir la eficacia de las normas legales y de los actos administrati-
vos. Por tanto, cuando una autoridad o funcionario es renuente a
acatar una norma legal o un acto administrativo que incide en los
derechos de las personas o, incluso, cuando se trate de los casos a que
se refiere el articulo 65° del Cédigo Procesal Constitucional (rela-
tivos a la defensa de los derechos con intereses difusos o colectivos en
el proceso de cumplimiento), surge el derecho de defender la eficacia
de las normas legales y actos administrativos a través del proceso

constitucional de cumplimiento.

En efecto, el inciso 6° del articulo 200° de la Constitucion establece
que el proceso de cumplimiento procede contra cualquier autoridad
0 funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto admi-
nistrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley. Como he-
mos expuesto precedentemente, el acatamiento de una norma legal
0 un acto administrativo tiene su mds importante manifestacion
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en el nivel de su eficacia. Por tanto, asi como el proceso de hdbeas
data tiene por objeto esencial la proteccion de los derechos a la
intimidad, acceso a la informacion piblica y autodeterminacion
informativa, el proceso de cumplimiento tiene como finalidad pro-
teger el derecho constitucional de defender la eficacia de las normas
legales y actos administrativos.

Con este proceso constitucional el Estado social y democritico de
derecho que reconoce la Constitucion (arss. 3° y 43°), el deber de
los peruanos de respetar y cumplir la Constitucion y el ordena-
miento juridico (art. 38°) y la jerarquia normativa de nuestro or-
denamiento juridico (art. 51°) serdn reales, porque, en caso de la
renuencia de las autoridades o funcionarios a acatar una norma
legal 0 un acto administrativo, los ciudadanos tendran un meca-
nismo de proteccion destinado a lograr su acatamiento y, por ende,
su eficacia”.

En dicha linea, el TC peruano ha sintetizado la finalidad del pro-

ceso de cumplimiento, declarando:

9

“El proceso de cumplimiento previsto en el inciso 6), articulo 2000,
de la Constitucion de 1993, y en el articulo 66°, del Cédigo Pro-
cesal Constitucional, tiene por objeto ordenar que el funcionario
0 autoridad piblico renuente: 1) Dé cumplimiento a una norma
legal o ejecute un acto administrativo firme; o 2) se pronuncie ex-
presamente cuando las normas legales le ordenan emitir una reso-
lucion administrativa o dictar un reglamento. Asi, lo que se busca
obtener con este proceso es asegurar y exigir la eficacia de las normas
legales y los actos administrativos™.

STC N.° 0168-2005-PC, EJ. 5-11.

10 STC N.° 03410-2006-PC, EJ. 2.
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3.3. El proceso de cumplimiento como proceso para generar la
efectividad de las disposiciones constitucionales

Ahondando en el objeto y finalidad del proceso de cumplimiento,
el Tribunal ha mantenido la posicién de que el derecho a la efectividad
de las disposiciones legales y actos administrativos encuentra su cauce
procesal a través de este proceso, aun cuando lo ha reconducido a casos
de indubitable claridad y certeza del mandamus. Por otro lado, el TC ha
concebido igualmente que no se trata de que este proceso constitucional,
cumplan servicios en disponer la ejecucién de normas de rango legal, o de
otras de naturaleza infralegal; sino que también puede servir para que se
disponga el cumplimiento de disposiciones constitucionales. Y es que este
tipo de normas, no siempre tienen una eficacia autoaplicativa como son
las normas operativas de una constitucién; sino que existen cldusulas de
naturaleza programdtica que requieren del cumplimiento de otra norma,
por lo general de una norma de desarrollo constitucional, para que pueda
tener eficacia dicha norma constitucional; de lo contrario, como veremos
lineas mds abajo, se genera el fenémeno de la inconstitucionalidad por
omisién. Es, por tanto esta variante, una tipologia mds en torno al objeto
de la norma materia de cumplimiento que puede ser utilizada a través de
este mecanismo procesal.

En una variante, derivada de la especial problemdtica de los pue-
blos indigenas, ha dispuesto el TC que si el principio de regularidad del
ordenamiento juridico exige su efectividad, con mayor razén, de las dis-
posiciones constitucionales es mds imperativa su cumplimiento. Veamos

esta postura del TC:

- Principio general de la efectividad de las disposiciones
constitucionales

“Precisamente, con base en el principio de regularidad del or-
denamiento juridico, el cual supone, como ya se dijo, la efecti-
vidad de las normas que conforman dicho sistema normativo,
este Tribunal debe también reconocer la existencia de un prin-
cipio general de la efectividad de las disposiciones constitucionales.
Y es que si la eficacia inherente a toda norma juridica se postula
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en relacién a las normas legales y actos administrativos, con
mayor razén deberd serlo también con relacién a las normas
constitucionales, que son las que ostentan la mayor jerarquia en
nuestro ordenamiento juridico. Dicho principio de efectividad
de las disposiciones constitucionales se desprende, ademds, del
propio cardcter normativo del texto constitucional que, aunque
contenga disposiciones abiertas cuyo contenido obligacional a
veces es dificil determinar prima facie, también contiene de-
terminadas normas-reglas de fdcil explicitacién, entre las que
puede encontrarse la referencia expresa al desarrollo de una
legislacién determinada que dé cumplimiento a una norma

constitucional.

Por otro lado, como se ha sostenido en la doctrina sobre la
obligacién de desarrollo normativo de la Constitucién (que
es una dimensién del principio mds general de efectividad de

las disposiciones constitucionales), en el contexto de un Esta-

464

do Social de Derecho, que supera las cldsicas restricciones del
Estado liberal abstencionista, la necesidad de garantizar los ob-
jetivos de promocién del bienestar general contenidos en los
textos constitucionales en forma de derechos sociales, requiere
también la garantia de operativizacién de estas nuevas cldusulas
constitucionales, lo cual supone, en primer lugar, la emisién
de las normas necesarias que fijen el marco juridico a partir del
cual se disenard la infraestructura institucional y material capaz
de satisfacer estos derechos. Asi lo ha sefialado explicitamente
el profesor espafiol José Julio Ferndndez Rodriguez, quien ha
sostenido que:

‘[El] dogma en la literatura y en la jurisprudencia de que el
ciudadano no tiene derecho a exigir la emanacién de nor-
mas juridicas [...] es objeto de erosién por los esquemas
regulativos del Estado Social y por las varias dimensiones
de la vinculacién de los poderes publicos por los derechos
fundamentales [como son] la actualidad, la positividad y
la normatividad’ [FERNANDEZ RODRIGUEZ, José
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Julio: La inconstitucionalidad por omisién, Civitas, Ma-
drid, 1998, p. 220]”".

Aparte de esta posicién jurisprudencial, también en la misma linea

se ha pronunciado en otro aspecto en los siguientes términos:

11

Obligacion constitucional de desarrollo normativo de los mandatos

positivos contenidos en la Constitucion

“Ahora bien, la fundamentacién de una obligacién constitu-
cional de desarrollo normativo de los mandatos positivos con-
tenidos en el Texto Constitucional, tanto en consideraciones
de la fuerza normativa de la Norma Fundamental, como en la
eficacia inherente que toda disposicién juridica debe ostentar, y
la necesidad de adecuar los cauces juridicos del Estado de De-
recho a la exigencia de las nuevas formas del Estado Social y de
nuevos derechos fundamentales como los derechos culturales,
se profundiza en contextos como los nuestros donde la renuen-
cia de las autoridades y funcionarios a sujetarse a los mandatos
de la Constitucién puede originar verdaderas figuras de ‘fraude
a la Constitucién’ o ‘Constituciones nominales’, que a lo tnico
que conducen es al descrédito del modelo del Estado Constitu-
cional de Derecho, las instituciones democriticas y el gobierno
de las leyes, con el riesgo que ello conlleva de proliferacion de
la violencia social o de propuestas politicas que descreen de la
democracia y que solo pueden terminar en la anulacién de todo

el sistema de libertades de las personas.

La obligacién impuesta al legislador o a otra autoridad estatal
de desarrollar la Constitucién no debe, sin embargo, ser en-
tendida como una obligacién rigida o invasiva de las compe-
tencias constitucionales asignadas a los érganos de produccién
normativa. Por el contrario, este Tribunal entiende que el rol
del legislador u otra autoridad estatal en el desarrollo normativo

STC N.° 5427-2009-PC/TC, FE]J]. 15.

465




466

Gerardo Eto Cruz

de la Constitucién no es una mera labor de érgano ejecutor de
los mandatos dispuestos por la Norma Fundamental; le cabe
pues al 6rgano normativo un margen amplio de configuracién
de las disposiciones constitucionales, con los limites que la
Constitucién impone, e incluso una cierta discrecionalidad en
el momento en el cual realizar la labor de desarrollo normativo,
sin embargo, este Tribunal también asume que dicho desarro-
llo discrecional de la competencia normativa no puede suponer
tampoco una absoluta libertad normativa, pues ello seria tanto
como dejar los propios derechos fundamentales en manos del
legislador, sobre todo cuando estos derechos requieren para su
plena vigencia del desarrollo normativo llevado a cabo por este
o cuando requieren su actuacién normativa para frenar situa-

ciones de grave y manifiesta inconstitucionalidad.

La revalorizacién de los derechos fundamentales como ‘con-
quistas frente a la mayoria’ o como ‘limites al poder politico’
exige pues asumir una postura segun la cual el legislador o cual-
quier otra autoridad politica tienen un limite en su libertad
de configuracién normativa de la Constitucién, tanto en un
sentido negativo (de respeto), como en un sentido positivo (de
desarrollo normativo), lo cual supone necesariamente asignar
a este el deber constitucional de llevar a cabo dicho desarrollo,
mds atin cuando se presentan las circunstancias descritas en el
parrafo anterior, como infravaloracién de los derechos sociales

o situaciones inconstitucionales”'?.

3.4. El proceso de cumplimiento frente a las omisiones legisla-
tivas inconstitucionales.

Nos encontramos aqui frente a una variante similar a la anterior,
pero con la diferencia de que aqui, el TC reconoce que si una cldusula
constitucional exige que debe ella ser materia de una ley que la desarro-
lle, se genera especificamente el fenémeno de la inconstitucionalidad por

12 STC N.° 5427-2009-PC/TC, FE]]. 16-17.
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omisién. Y frente a esta compleja patologia de violacién de la constitu-
cién por omisién del desarrollo de una ley, el proceso de cumplimiento
se presenta como un instrumento idéneo para disponer el cumplimien-
to de esta cldusula aunque no se encuentre desarrollada la ley exigida
por la constitucién. Apreciemos cémo el TC concibe explicitamente este
fenémeno:

“En esta direccién la doctrina ha reafirmado la necesidad de la
inclusién del control de las omisiones, entre otras razones, en
virtud a: a) La necesidad de reivindicar el valor normativo de
la Constitucién, b) la reivindicacién de la naturaleza ‘social” del
Estado constitucional, en el entendido, de que los derechos tra-
dicionalmente postergados o dejados al ocio del legislador son,
por lo general, los derechos sociales; c)la necesidad de relacionar
el poder constituyente con el poder constituido, permitiendo
un desarrollo responsable de los contenidos de la Constitucién;
d) la naturaleza y rol actual que han asumido los Tribunales
Constitucionales en su labor de defensa de lo que la Constitu-
cién ordena; y, e) finalmente, la necesidad de tomar en serio las
‘obligaciones constitucionales’, en este caso, las que correspon-
den en esencia al legislador de cara a la vigencia y efectividad de
los derechos fundamentales™.

3.5. El proceso de cuamplimiento frente a la inconvencionalidad

por omisién

La construccién tedrica del Derecho Publico en el pensamiento
occidental atraviesa por una eclosién de ideas que la realidad impone no
solamente a los tedricos sino, fundamentalmente, a la justicia constitu-
cional, que enfrenta nuevos retos y paradigmas y que tienen jurisdiccio-
nalmente que asumir. En el marco de esta retroalimentacién ontolégica
y cognitiva, es que se ha presentado en los albores del siglo XXI ya no
solo nuevos conceptos como es el que en sus origenes acufiara el Consejo
Constitucional francés en la séptima década del siglo XX, y que luego el

13 STCN.° 0006-2008-P1, EJ. 41.
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ilustre magistrado Sergio Garcia Ramirez, a nivel solitario, y luego por el
Colegiado en pleno de la Corte Interamericana, desarrollaran lo que hoy
ya es moneda corriente en el pensamiento del Derecho Publico latinoa-
mericano: El control de convencionalidad.

Este control, como se sabe, tiene referencia a un conjunto de nor-
mas que vienen a ser de naturaleza externa o heter6noma, pero que in-
gresan al ordenamiento interno de cada pais, bajo la cldsica tesis dualista
del Derecho Internacional Publico. Asi las cosas, ocurre que existe un
conjunto de normas expresadas en tratados, convenios o declaraciones
internacionales, con sus correspondientes protocolos, y que hoy se les
identifica como “bloque de convencionalidad’; muchas de estas normas
reguladoras de tratados internacionales, vinculados a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, son de cardcter prestacional; por lo que
exigen a cada Estado, expresas y contundentes politicas legislativas, que
complementen y desarrollen las lineas maestras de esos derechos presta-
cionales. Sin embargo, a lo largo de los afos, se ha venido observando no
solo por la Comisién sino por la Corte Interamericana, que los Estados
no cumplen no solo con sus sentencias —de ahf las sentencias de segui-
miento y reparacién— sino de sus propios tratados, que son precisamente
las normas que constituyen el pardmetro de interpretacién y de control
del ordenamiento interno de los paises emplazados por sus sibditos.

En este contexto, es que surge una nueva doctrina a la que se le vie-
ne calificando como “inconvencionalidad por omision”, y que se trataria de
aquel fenémeno en la cual el Estado o sus gobernantes no desarrollan ni
impulsan leyes internas que exige el llamado “bloque de convencionali-
dad”. A nuestro concepto, el TC peruano ha realizado un aporte singular
a partir de un emblematico caso que fue via un proceso de cumplimiento,
donde un conjunto de comunidades nativas agrupadas en una corpo-
racién denominada AIDESEP plantearon un proceso de cumplimiento
para que el gobierno reglamente una ley de consulta previa. Sin embargo,
el TC observé que no solo no existia dicho reglamento, sino tampoco la
llamada “Ley de consulta previa”. Analizando internamente el TC si la
consulta previa explicitamente era exigible desde una perspectiva cons-

titucional, se apreciaba literalmente que no habia ninguna cldusula en
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dicho sentido. Con todo, bien cabia una interpretacién “desde la Consti-
tucién” a partir de los derechos de las comunidades nativas a su identidad
étnica y cultural. Sin embargo, el TC prefirié hacer una interpretacién
desde el propio “bloque de convencionalidad” a través de un instrumento
que proviene de la OIT, organismo adscrito, como se sabe, a las Naciones
Unidas, y es el llamado Convenio N.° 169, en la cual alli si explicitamen-
te se exige y se intima a cada Estado a que desarrolle por ley su régimen de
consulta previa. Al no haber existido esta ley, que suponia un desarrollo
de alguna cldusula convencional, se generaba asi el fenémeno de la incon-
vencionalidad por omision, fenémeno que va en paralelo a lo que ya hace
muchos afos la doctrina identifica a la inconstitucionalidad por omision.
En este sentido, el TC en forma implicita, ha creado esta figura y que hoy

7’ . e . . . o7 3)14
aqui denominamos la “inconvencionalidad por omisién™"*.

“Y ello es asi, porque precisamente en el problema constitucio-
nal aqui planteado no solo estd imbuida la obligacién estatal de
desarrollar normativamente un tratado internacional que tiene
rango constitucional, sino tras dicha obligacidn, se encuentra la
garantia de los derechos fundamentales de un grupo que goza
de especial proteccién constitucional como los pueblos indige-
nas y que se presenta ademds como de gran relevancia constitu-
cional, dado el delicado conflicto social que en los tltimos anos
ha estado nuestro pais por la falta de capacidad institucional
para armonizar los derechos y legitimos intereses de estas comu-
nidades y el interés estatal también legitimo de promocién de
la inversién privada. Dicho conflicto justamente vino marcado
por la ausencia del mecanismo de la consulta, ordenado por

el Convenio N.° 169 de la OIT, y que hoy pretende hacerse

14 Ver nuestro trabajo: ETo Cruz, Gerardo. “La inconvencionalidad por omisién: una apro-
ximacién conceptual”. En: Gozaini, Osvaldo Alfredo: E/ control de constitucionalidad en
la democracia (coordinador), 2015 Buenos Aires, Ediar, pp. 275-299. Igualmente puede
observarse otro trabajo més puntual en ETo Cruz, Gerardo: “Inconstitucionalidad por
omisién e inconvencionalidad por omision. Algunas reflexiones y antidotos para enfren-
tar estos males contempordneos”. En Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién. México Cuarta Epoca, Volumen 1, ndmero 16, segundo
semestre, 2015, julio a diciembre, pp. 305-343.
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cumplir a través del presente proceso de cumplimiento. En este
sentido, como este Tribunal ya lo ha reconocido, el proceso de
cumplimiento en muchas ocasiones se proyecta no solo como
un procedimiento destinado a dar cumplimiento a aquello que
se encuentra claramente ordenado en la ley o un acto adminis-
trativo, sino que puede ser un instituto idéneo para brindar
indirectamente tutela eficaz a un derecho fundamental que se
encuentra afectado por la omisién de las autoridades compe-
tentes (STC N.° 2002-2006-PA/TC, Caso Pablo Miguel Fa-
bidn Martinez, FEJ]. 16-33).

24. Finalmente, es preciso tener en cuenta que la vinculacién
de los tratados sobre derechos humanos y con ella la sujecién
plena de los Estados al orden juridico internacional supone no
solo el reconocimiento estatal de responsabilidad internacional
por violaciones a los derechos reconocidos en los pactos inter-

0 nacionales o el sometimiento a una jurisdiccién supranacional,

sino, en un plano mds inmediato, la real y verdadera eficacia
interna de los derechos reconocidos en el tratado internacional.
En dicho contexto, este Tribunal entiende que la finalidad de
un pacto sobre derechos humanos es la ampliacién del 4mbi-
to vital de los derechos reconocidos a la persona o a ciertos
grupos humanos, parece claro aceptar que la vocacién intrin-
seca de estos derechos es su plena eficacia y justiciabilidad en
el ambito interno. Asi lo ha reconocido, para lo que aqui inte-
resa, el Convenio N.° 169 de la OIT, que en su articulo 12 ha
dispuesto: ‘Los pueblos interesados deberdn tener proteccién
contra la violacién de sus derechos, y poder iniciar procedi-
mientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus
organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de
tales derechos’. Ello debe ser concordado a su vez con lo estable-
cido en el articulo 37 de la Declaraciéon de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas que dispone: ‘Los
pueblos indigenas tienen derecho a que los tratados, acuerdos y
otros arreglos constructivos concertados con los Estados o sus

sucesores sean reconocidos, observados y aplicados y a que los
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Estados acaten y respeten esos tratados, acuerdos y otros arre-
glos constructivos’.

La necesidad de poseer recursos judiciales en el derecho nacio-
nal para reparar violaciones a los derechos reconocidos en los
pactos internacionales se condice ademds con la necesidad de
brindar la oportunidad al propio Estado de remediar dichas
violaciones y evitar de este modo su responsabilidad interna-
cional. En este contexto, al habilitar el presente proceso de
cumplimiento para dar respuesta a una supuesta violacién de
los derechos reconocidos en el Convenio N.°© 169 de la OIT,
este Tribunal no solo pretende cumplir la obligacién interna-
cional de proteger judicialmente los derechos consagrados en
el Convenio, sino que intenta llevar a cabo una auténtica labor
preventiva de la responsabilidad internacional del Estado pe-
ruano en esta materia. En efecto, como este Colegiado ya lo ha
reconocido, la jurisprudencia constitucional no solo cumple la
funcién de concretizar los derechos consagrados en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, sino que cumple una

verdadera funcién preventiva de las sentencias condenatorias de
la Corte IDH (STC N.° 2730-2006-PA/TC, E]J. 13).

25. En mérito a estas consideraciones, este Tribunal concluye
que el presente proceso de cumplimiento debe ser adecuado o
redimensionado para dar respuesta a la pretensién planteada
por la parte demandante. Ahora bien, en estricto la obligacién
del Ministerio de Energia y Minas de reglamentar el procedi-
miento de consulta, como las cuestiones de tierras y recursos
naturales, no se encuadra dentro del supuesto de una omisién
normativa inconstitucional directa, que es la que se produce
cuando el legislador democritico no emite la ley que desarro-
lla aquello que la Constitucién ordena; sino que se encuentra
dentro de la categoria de omisién normativa inconstitucional
indirecta, que es aquella que se produce como consecuencia
de la falta de reglamentacién de aquello que ha sido desa-
rrollado en una ley y que debe, a su vez, ser detallado en un
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reglamento para dar cabal cumplimiento a lo mandado por el
Texto Constitucional.

26. Ahora, si bien no existe una ley que haya desarrollado el
procedimiento de consulta y, por ende, pareceria que no existe,
por tanto, el deber del Ministerio de Energfa y Minas de emi-
tir la reglamentacién correspondiente, dicha argumentacién se
debe desvirtuar en razén a que el Convenio N.° 169 vincula
a todos los poderes publicos y no solo al legislador y, ante la
ausencia de regulacién legal, parece adecuado asignar responsa-
bilidad al Ministerio demandado por la regulacién normativa
que dé eficacia a lo dispuesto en el Convenio, méxime si es en
este sector donde se producen la mayor cantidad de medidas
que pueden afectar directamente a los pueblos indigenas (como
las actividades relacionadas a explotacién minera e hidrocarbu-
rifera) y que, por lo mismo, segtin el Convenio N.° 169, deben

ser consultadas”?.

Por otro lado, y en el marco de esta novedosa situacién que forma
parte del derecho procesal supranacional o convencional, se aprecia hoy
que los Estados no pueden invocar el incumplimiento de un tratado in-
ternacional en materia de derechos humanos porque no ha sido desarro-

llado por la legislacién nacional. Veamos:

“11. De otro lado, se ha argumentado también que el Conve-
nio N.° 169 no ha sido reglamentado, por lo que no podria ser
aplicado. El planteamiento subyacente a este argumento esgri-
me que el referido Convenio seria una norma programdtica, no
pudiendo ser aplicada sin que previamente exista una regula-
cién domestica que la desarrolle. Al respecto, este planteamien-
to puede ser cuestionado desde dos diferentes perspectivas. En
primer lugar, asumiendo como lo alega el Ejecutivo que se trata
de una norma programitica, debe tenerse presente que el Con-

venio fue suscrito por el Estado peruano en 1994, entrando en

15 STC N.° 05427-2009-PC, EJ. 23-26.
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vigencia el 1995. Es decir, a la fecha han transcurrido més de
15 afios de su entrada en vigencia, tiempo suficiente para su
regulacion, lo que no ocurrié por exclusiva responsabilidad del
Estado. Esta argumentacién no hace sino poner en evidencia
una omisién por parte del Estado, debiendo por ello ser deses-
timada. En todo caso, este Tribunal no soslaya que con fecha 19
de mayo del 2010 el Congreso ha aprobado la Ley sobre el De-
recho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios
reconocidos en el Convenio N.° 169 de la OIT, lo que importa
un avance importante en la tutela del derecho de consulta.

12. En segundo lugar, no es un argumento constitucionalmente
valido excusar la aplicacién de derechos fundamentales debido
a una ausencia de regulacién legal o infra legal. Ello seria de-
jar en manos de la discrecionalidad estatal el cumplimiento de
los derechos fundamentales, posicién que rifie con el Estado
Constitucional del Derecho en la que la Constitucién vincula
a toda la sociedad, incluyendo a los érganos constitucionales o
a los llamados Poderes de Estado. Desde esta perspectiva, la na-
turaleza programdtica o aplicativa no tienen mayor incidencia
puesto que lo concreto es que debido a una omisién normativa
se deniega el ejercicio de una serie de derechos fundamentales a
un sector de la sociedad. Mds atn, en el caso de compromisos
internacionales, deben tenerse presente los articulos 26 y 27 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. El
primero de ellos establece que: “Todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe’. Mien-
tras que el segundo indica que; ‘una parte no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado’. Si bien en este caso no se estd
justificando el incumplimiento del Convenio N.° 169 en base
a una disposicién de derecho interno, se pretende justificarlo
en base a una omisién, situacién que bien puede interpretar-
se subsumida en el mandato del articulo 27 de la convencién

mencionada.
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13. En tal sentido, la omisién en la regulacién de algiin man-
dato ius fundamental contenido en un tratado internacional
tampoco habilita al Estado a incumplir con las obligaciones
emanadas de él. En todo caso, frente al vacio o deficiencia
de la ley los entes jurisdiccionales no pueden dejar de admi-
nistrar justicia (art. 139, inciso 8 de la Constitucién). Desde
luego, ello coloca al juez que debe aplicar dicha norma en una
situacién delicada y compleja, por cuanto, tendrdn que con-
figurar los elementos y requisitos del derecho sobre la base de
situaciones concretas”'°.

3.6. El proceso de cumplimiento como proteccién indirecta de

derechos fundamentales

EI'TC ha incorporado también, a través de dos casos emblemadticos
(La Oroya y AIDESEP II), la proteccién cualificada, aunque indirecta,
que puede brindar el proceso de cumplimiento respecto de derechos fun-
damentales sustantivos; sobre todo cuando tras el incumplimiento de la
autoridad o funcionario renuente se encuentra un estado grave de despro-
teccién de derechos, en especial de grupos especialmente protegidos por
la Constituciéon. Veamos:

“En el presente caso, teniendo en cuenta que la pretensién de
los demandantes en cuanto a la exigencia del cumplimiento de
los mandatos contenidos en las referidas disposiciones legales
y reglamentarias, no solo se relaciona con el control de la in-
accién administrativa sino, precisamente, conque tal inaccién
vulnera los derechos a la salud y a un medio ambiente equilibra-
do y adecuado, es preciso analizar, previamente, tales derechos,
toda vez que detrds de la cuestionada inaccién administrativa
se encuentra la denuncia sobre la vulneracién de los derechos

fundamentales invocados.

16 STCN.° 0022-2009-P1, EJ. 11-13.
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Como se apreciard mds adelante, lo antes expuesto supone que
si bien los derechos a la salud y a un medio ambiente equi-
librado y adecuado no podrian ser protegidos «directamente»
mediante el proceso de cumplimiento, si pueden ser tutelados
de modo «indirecto», siempre y cuando exista un mandato
claro, concreto y vigente, dispuesto en una ley o un acto
administrativo, que se encuentre indisolublemente ligado a la

proteccién de tales derechos fundamentales™”.

“Y ello es asi, porque precisamente en el problema constitucio-
nal aqui planteado no solo estd imbuida la obligacién estatal de
desarrollar normativamente un tratado internacional que tiene
rango constitucional, sino tras dicha obligacién, se encuentra la
garantia de los derechos fundamentales de un grupo que goza
de especial proteccién constitucional como los pueblos indige-

nasy que se presenta ademds como de gran relevancia constitu-

cional, dado el delicado conflicto social que en los tltimos afios o5

ha estado nuestro pais por la falta de capacidad institucional
para armonizar los derechos y legitimos intereses de estas comu-
nidades y el interés estatal también legitimo de promocién de
la inversién privada. Dicho conflicto justamente vino marcado
por la ausencia del mecanismo de la consulta, ordenado por
el Convenio N.° 169 de la OIT, y que hoy pretende hacerse
cumplir a través del presente proceso de cumplimiento. En este
sentido, como este Tribunal ya lo ha reconocido, el proceso de
cumplimiento en muchas ocasiones se proyecta no solo como
un procedimiento destinado a dar cumplimiento a aquello que
se encuentra claramente ordenado en la ley o un acto adminis-
trativo, sino que puede ser un instituto idéneo para brindar in-
directamente tutela eficaz a un derecho fundamental que se en-

cuentra afectado por la omisién de las autoridades competentes

17 STC N.° 2002-2006-PA/TC, FE]]. 2-3 (Caso La Oroya).
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(STC N.° 2002-2006-PA/TC, Caso Pablo Miguel Fabiin Mar-
tinez, FEJJ. 16-33)”'5.

4.  Las reglas aplicables para resolver los procesos de cumplimien-
to en la actual legislacién

A raiz de la STC 0168-2005-PC/TC que impuso una valla alta
para los justiciables que planteaban este singular proceso de cumplimien-
to, el actual Cédigo reformado, en el art. 66 ha establecido un conjunto
de reglas que pasaremos sumariamente a revisar.

4.1. Cuando el mandato es genérico o poco claro

De primera intencién, no siempre la técnica legislativa de las di-
versas entidades legiferantes o administrativas del Estado, expresan una
pulcritud en la redaccién y en el fraseo que establezca un mandato preciso
y claro. En efecto, muchas veces el texto sobre el que descansa el opera-
dor dedntico de la norma, resulta genérico. El término entrana una orden
abierta y por lo tanto imprecisa. Al ser tal, es poco clara y se presentan
enunciados ambiguos, equivocos, y ello genera ya una equivocidad. Aun
asi, el juez no debe ni rechazar liminarmente la demanda —como ocu-
rria como consecuencia del precedente de marras— ni tampoco definir en
desestimativa la demanda, puesto que este problema o es del justiciable,
sino de la pésima técnica legislativa o administrativa en la que se ha desa-
rrollado la norma o el acto administrativo que igual debe establecer una
orden clara a ejecutarse. Frente a este supuesto, el juez tiene la siguiente
ruta que cumplir:

a) Interpretar la norma o el acto administrativo

Esto significa que el juez, con buen criterio debe darle un sentido
a la norma. Se interrogard para qué se ha emitido, qué pretende tanto la
norma como el acto administrativo més alld de su mandato multivoco o
de su ambigiiedad del precepto o del acto de la administracién publica.

18 STCN.0 5427-2009-PC/TC, EJ. 23 (Caso AIDESEP II).
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b) Luego debe entrar a resolver el fondo de la cuestién

Aqui el juez al tener ya certeza de lo que dispone la norma o el acto
administrativo, debe entrar a ver el fondo de lo que se controvierte. Es de
suponer que existen dos partes: el demandante que estd exigiendo que se
dé cumplimiento a lo que ordena la norma o el acto administrativo y la
administracién publica que se mantiene impertérrita en no cumplir o eje-
cutar lo que presuntamente allf se establece. Es obvio que, pese a su apa-
rente sentido genérico, el texto en si tiene un sentido, un significado, un
fin. Nunca una disposicién normativa o un acto administrativo entrafa
un mensaje encriptado, oscuro, cerrado que merezca develarse. No, el juez
al haber prima facie realizado una interpretacién déndole un determinado
sentido a la norma; luego al tener a las dos partes que disputan: z) el de-
mandante que afirma una fesis relacionada al cumplimiento de algo que
la entidad estatal no quiere cumplir, o es esquiva o no le interesa; y 7Z) la
antitesis que es lo que ha contestado el Estado a través de la autoridad o
funcionario. Al existir en términos carneluttianos esta justa composicién
del litigio, el juez tiene un escenario cabal, concreto de una causa en la
que debe entrar a ver ya el fondo del asunto. Entrar a resolver el fondo
supone necesariamente emitir un fallo estimatorio bien que puede ser en
todo o en parte; o eventualmente, en el otro extremo, declarar infundada
la pretensién por alguna razén que serd motivo de argumentos que ha-
bran de corresponderle al juez. De hecho, el requerimiento de sus reglas
que aqui comentamos en este primer supuesto, no debe llevar al juez a
emitir una resolucién de improcedencia, debe penetrar a que la causa se
resuelva como fundada o infundada, no hay otra opcién. Se nos podra
replicar que, eventualmente el juez puede encontrar, después de haber
analizado el tema de fondo, algin tema de procedibilidad establecido en
el art. 7 del Cédigo y optar finalmente por declarar improcedente por
alguna causal establecida en el art. 7, no se descarta, pero la regla estd di-
rigida a que el juez no debe irse por meras resoluciones procedimentales y
afirmar la plenitud del ordenamiento juridico cuyo tltimo es precisamen-
te la vigencia de las normas y de lo que dispone la administracién puablica.
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Este supuesto que aqui comentamos relativo a que el mandato es
genérico o poco claro, trae una cartografia que, aunque estd implicito en
la formacidn de los jueces, se ha regulado; veamos:

i) Cuando se trata de la interpretacién de una norma

Aqui no solo se trata de una norma equivalente a ley; en realidad
el legislador alude simplemente a cualquier norma la que puede ser una
norma legal, infralegal, constitucional, Tratado, etc.; pues como ya hemos
visto, el TC ha venido desarrollando diversas variantes en torno a lo que
puede ser objeto de cumplimiento y ella no se reduce a la norma mera-
mente legal. El juez debe utilizar “los métodos cldsicos de la interpreta-
cién juridica’. Este pdrrafo nos parece necio y redundante. Estd implicito
ya en el juez y que verd si simplemente apela a la cldsica metodologia
que en su momento esgrimiera Savigny: el método gramatical, histérico,
sistemdtico y légico.

De lo que se trata es que después de todo el desarrollo hermenéu-
tico puede haber el peligro que la interpretacién que haga el juez esqui-
va una sentencia que debiendo ser fundada desarrolle una interpretacion
“Oficialista o gubernamental’, esto es, en favor del régimen politico o del
Estado; o yendo al otro extremo, a lo mejor corresponde una sentencia
infundada, y el juez puede aplicar la “zeoria del uso alternativo del dere-
¢cho” y emita un fallo estimatorio o fundado por su posicién ideoldgica;
por cierto estamos poniéndonos en hipétesis que no deberian ocurrir,
pero estos casos pueden presentarse cuando el intérprete se enfrenta a
lo que Sagiiés denomina las contradicciones normativas y las contradic-
ciones ideoldgicas" ; con todo, en este tipo de situaciones, la naturaleza
de la interpretacién dependerd de qué tipo de norma se trata; y lo que
debe esperarse es que se mantenga una interpretaciéon coherente, esto es,
continuada lo que significa una cuota de seguridad juridica; pero como
alerta el mismo Sagiiés, la seguridad juridica no es el unico valor juridi-

co; pues pueden manifestarse fallos sobre una misma norma bajo una

19 SAGUES, Néstor Pedro: La interpretacion judicial de la Constitucion. 2da ed. Buenos
Aires, Lexis Nexis, 2006, p. 105 y ss.
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“interpretacion pragmdtica”. Y es que no siempre los jueces interpretan
una norma del mismo modo, y esta interpretacién es un antidoto —prosi-
gue Sagiiés— contra el facilismo judicial de seguir aplicando automatica-
mente una doctrina anterior, o un precedente como fue el que establecié
lamentablemente el TC frente a este proceso de cumplimiento.

Pero el sentido de esta regla es que la interpretacién al asignarle un
sentido a la norma, ella debe responder a la motivacién de una interpre-
tacion propia de la dogmatica juridica que se vea involucrada. No olvide-
mos que muchas normas responden por la materia a disciplinas juridicas
diversas y cada una de ellas se encuentran gobernadas por determinados
principios.

Es mids, el juez puede apelar no solo a una sentencia interpretati-
va; sino eventualmente a sentencias interpretativas manipulativas; esto, a
nuestro criterio, es otro peligro que puede presentarse si es para evadir al
cumplimiento de lo reclamado en este particular proceso.

En suma, una lectura pacifica de la norma lleva a concluir que esta
primera regla debe el juez ser leal con el principio de respeto a la legalidad

y constitucionalidad de la norma materia de un proceso de cumplimiento.

ii) Cuando se trata de una interpretacién de un acto adminis-
trativo firme

En este supuesto, expresa la norma que el juez debe respetar los
principios generales del Derecho Administrativo. Esto significa que,
mids alld de lo que disponga el acto administrativo, se va a interpretar
bajo principios que disciplinan la voluntad de la administracién publica.
Recordemos que un acto administrativo es la “declaracién de voluntad,
de juicio, de conocimiento o de un deseo realizada por la Administra-
cién en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad

reglamentaria”*.

20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén: Curso de Dere-
cho Administrativo. Tomo I, Lima, Palestra-Temis, 2006, p. 585
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Al describir esta definicién, los profesores Eduardo Garcia de En-

terria y Tomds-Ramén Ferndndez senalan las siguientes caracteristicas del

acto administrativo que aqui tomamos en version libre:

a)

b)

d)

Se trata de una declaracién intelectual, lo que excluye las activi-
dades puramente administrativas. Esta declaracién se va a mani-
festar, por lo general, a través de comportamientos o conductas a

realizar y sobre el sustento o imperio del principio de legalidad;

La declaracién, por regla general, es sobre la voluntad de una
decisién o resolucién final de un procedimiento administrativo;

La declaracién en torno al acto administrativo debe su origen
a una Administracién. El acto administrativo, por tanto, es un

acto unilateral;

La declaracién administrativa en que el acto consistente se pre-
senta como el ejercicio de una potestad administrativa.

A estas caracteristicas, el juez intérprete del acto administrativo debe

tener en cuenta el andlisis de los diversos elementos constitutivos de los

actos administrativos. Asi, examinard los elementos subjetivos que correspon-

den al ente del cual emana dicho acto y que, desde luego se produce por

la Administracién publica. Se debe tener presente que la Administracién

como persona juridica se expresa en diversos 6rganos del que conforman

el poder politico de un Estado. En este contexto igualmente el juez en este

elemento analizard la competencia del érgano en que emana el acto admi-

nistrativo. La doctrina senala pacificamente tres tipos de competencia:

a)

b)

ratione materiae: en virtud del cual determinado 6rgano se
encuentra investido legitimamente de conocer determinados

asuntos por razéon de la materia;

ratione loci: por razén del lugar, los 6rganos del Estado tienen
una competencia territorial determinado, segtin fuera a nivel

nacional, regional o municipal;

ratione temporis: en funcién a la competencia por razén del

tiempo que dependerd de la situacidon concreta.
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En lo que atane a los elementos objetivos, siguiendo aqui a los profe-
sores Garcia de Enterria y Tomds-Ramon, precisan que dichos elementos
estdn conformados por el presupuesto de hecho, de fin, de causa y de
motivo. Respecto al presupuesto de hecho anotan:

“Si la administracién “ejecuta” la Ley [...], resulta que la Ley
como imperativo abstracto conecta una cierta consecuencia ju-
ridica a un tipo de hecho especifico, precisamente, y no a cual-
quiera, indeterminadamente; tal es la estructura necesaria de
toda proposicién normativa, como es bien conocido, supuesto
de hecho y consecuencia juridica, y por tanto esta estructura se
prorroga necesariamente en las potestades de que resulta inves-
tida la Administracién para la aplicacién de dicha norma”*!

En esto es precisamente en lo que el juez habrd de determinar la
esencia y naturaleza de lo que dispone el acto administrativo y en torno a
lo que debe ventilarse cuando un acto requiere una ejecucién o un cum-
plimiento. En este elemento objetivo existe un presupuesto de hecho,
“en cuanto proviene directamente de la norma atributiva de la potes-
tad, es siempre un elemento reglado del acto y, por tanto, perfectamente
controlable por el juez; si el presupuesto de hecho legalmente tipificado
(aunque esta tipificacion pueda ser implicita y no expresa) no se cumpla
en la realidad, la potestad legalmente configurada, en funcién de dicho
presupuesto no ha podido ser utilizada correctamente™*.

Aparte del supuesto de hecho, igualmente el juez deber tener pre-
sente el fin que la norma sea de manera expresa o ticita le asigna. Y es que,
efectivamente todo acto administrativo es un instrumento que sirve al fin

al cual la norma le ha configurado la potestad que realiza.

Todo acto administrativo entrana otros elementos objetivos como
es la declaracién y su contenido y objeto. Lo que se declara en un acto
administrativo es por regla general una voluntad o decision. Y es obvio
que el contenido de la declaracién descansa en el principio de legalidad.

21 Opit, p. 595
22 Ibidem
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Respecto al objeto de la declaracién de la administracién publica, ella gira
en torno a “un comportamiento del administrado, de otra Administra-
cién, de otro érgano, del titular del 6rgano (dar, hacer, no hacer, etc.)”

4.2. Cuando el mandato este sujeto a controversia compleja o a
interpretaciones dispares

Esta cldusula en parte ha sido recogida de la STC 0168-2005-AC
relativo al precedente vinculante en materia del proceso de cumplimien-
to. Entre otros aspectos, recordemos que dicho precedente establecié un
conjunto de requisitos comunes tanto de la norma legal como del acto
administrativo para que sea exigible a través del proceso de cumplimiento
y ahi se establecié en el FJ 14 que el mandato deberd contener entre los
requisitos comunes “no estar sujetos a controversias complejas ni a inter-

pretaciones dispares”.

Lo primero que uno se debe preguntar es si acaso la norma no
siempre estd bajo el signo caracteristico de que se trata de una controver-
sia compleja. E1 TC no ha precisado explicitamente cuando estamos ante
dicho supuesto; pero lo que si queda claro es que si se presentaba este

supuesto, el proceso de cumplimiento no era procedente.

Nosotros entendemos que una controversia, esto es, la disputa en
sede judicial via este singular proceso, es “compleja” cuando se requiere un
debate para aclarar muchas cosas. No solo sobre el sentido de la norma,
sino que ella puede involucrar mds que un tema probatorio, supuestos de
enunciados contradictorios y que, por lo mismo requiere precisiones. Y

ello también puede ser debatido en un proceso de cumplimiento.

La controversia no sélo serd entre la tesis (demanda) y la antitesis
(contestacién), sino que ello se podrd apreciar en la Audiencia tinica que
hoy prevé el art. 12 del actual Cédigo, pero no pueden los jueces, bajo el
supuesto de esgrimir una controversia compleja, rechazar la demanda de
cumplimiento como ha sido la ingente cantidad de procesos relacionados
a temas previsionales de reajustes, bonificaciones, entre otros rubros bajo
del marco del precedente vinculante que de hecho, hoy queda sin efecto

con la actual regulacién que desarrolla el Cédigo.
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Hoy cabe hacer, por tanto, un reexamen del problema, pero no
bajo los criterios restrictivos que ha tenido el TC para rechazar casi todos
los procesos de cumplimiento bajo el formato de que la norma o el acto
administrativo era una controversia compleja; sino que hoy la singladura
que prevé la norma, habilita al juez a que se pronuncie en el tema de fon-
do. En el caso de los supuestos de interpretaciones dispares ello ocurrira si
los enunciados normativos o de lo emitido por la Administracién Pablica

permiten interpretaciones disimiles o contradictorias.

Sagiies nos presenta aqui una ruta sobre la 16gica argumentativa de

las contradicciones normativas. Veamos 7 extensu:

“La “contradiccién” normativa, como la denominan English,
Somld, Larenz, o “inconsistencia” (Ross) o “incoherencia” (Al-
chourrén, Bulygin), ocurre cuando la norma dispone dos conse-
cuencias juridicas que se excluyen reciprocamente; o “cuando se
imputan efectos juridicos incompatibles a las mismas condicio-
nes fécticas”. Ross diferencia tres tipos de contradiccién norma-
tiva: a) el total-total (las dos normas se oponen de tal forma que
ninguna puede aplicarse sin entrar en conflicto con la otra); b)
el total-parcial (la norma 1, por ejemplo, se opone totalmente a
la norma 2; pero ésta tiene una disposicién no mencionada en la
primera, de tal modo que ese tramo de la norma 2 puede aplicar-
se con independencia de la 1; y e) la contradiccién parcial-parcial
(dos normas se oponen entre si; pero hay un sector de la norma 1

no comprendido por la 2, y viceversa)”.*

La posicién del TC ha sido en este caso, tal como estaba disefa-
do en el archicitado precedente STC 0168-2005-AC que por tener tales
contradicciones, el proceso de cumplimiento deberia rechazarse; y en el
mejor de los casos que se resolviera en el proceso contencioso administra-
tivo. Esta postura restrictiva del TC se ha mantenido a lo largo de mds de
década y media y sostenemos que si se podia debatir dicha controversia o

23 SAGUES, Néstor Pedro: La interpretacion judicial de la Constitucidn. Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2000, p. 105
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sus interpretaciones contradictorias (dispares) en este proceso de cumpli-
miento, y no necesariamente debatirse en un contencioso administrativo.
Y es que el juez constitucional si se encuentra habilitado para decantar
esta controversia compleja bastando con el material probatorio recauda-
dos por las partes. Al fin y al cabo el grueso de los procesos de cumpli-
miento gira ante el Estado que siempre se sustrae a cumplir las normas y
sus propios actos administrativos. Al respecto, nuevamente Sagiiés anota

la pertinente reflexion:

“Si hay un supuesto de contradiccién normativa, el intérprete
debe saber como resolverlo: no es legitimo para ¢l cruzarse de
brazos, negar falsamente la contradiccién diciendo que una ley
o la Constitucién no pueden contradecirse, o concluir que si
hay contradiccidn, ella no tiene remedio. “Desde siempre se ha
considerado —escribe Larenz—que la misién de la interpretacién
no es sélo eliminar puntos oscuros, sino también las contradic-
ciones de la ley; hacer comprensible una disposicién legal no
s6lo en s{ misma, sino también en conexién con las restantes
disposiciones”.

Con todo, frente a este escenario cuando el mandato ostenta dicha
controversia compleja o trasunta interpretaciones dispares una vez que ha
decantado los entresijos de ambos extremos, debe entrar a resolver el fon-
do de dicha disputa; y para ello, el actual Cédigo ha previsto dos reglas:

i) El juez debe aplicar una minima actividad interpretativa
para superar la controversia.

Esta regla en parte homologable a la anterior obliga al juez a que
ejerza una actividad hermenéutica apelado a los cldsicos criterios de la
teorfa de la interpretacién, la misma que, a la postre significard darle un
sentido a la norma que presuntamente ostenta una controversia compleja
o su interpretacién es contradictoria; lo propio aqui, atenderd a la materia

de la dogmitica juridica involucrada, pues a eso se dirige el texto cuando

24 Ibidem
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prescribe que “’[Debe] aplicar los criterios de especialidad”. Igual deter-
minando el criterio de la ley en el tiempo y, su propia jerarquia.

Frente a esta situacién que enfrenta el juez, ya el propio TC ha
establecido un conjunto de reglas para el aseguramiento de la plenitud

Juridica que aqui resultan oportunos consignarlas. Veamos estas reglas:
Reglas para el aseguramiento de la plenitud juridica

La plenitud del orden juridico se asegura mediante la utilizacién su-
cesiva y por descarte de los cuatro procedimientos siguientes: aplicacién de
las reglas de enlace, aplicacién de las reglas de exclusién, aplicacién de las

reglas de competencia circunscrita y aplicacién de los modos de integracion.

a) Aplicacién de las reglas de enlace

El orden juridico se asienta en una pluralidad de normas acopladas
y empalmadas entre si, que permiten regular creativamente, por induc-
cién o deduccidn, cualquier situacién, hecho o acontecimiento de rele-

vancia juridica.

b) Aplicacién de las reglas de exclusién

Cuando una norma ordena un comportamiento determinado, los
demds no fijados en dicha regulacién se adscriben a la determinacién de

una consecuencia juridica por la via de la exclusién.

Vale decir, los casos no comprendidos por la norma se rigen por la

asignacion de deberes o derechos basados en la exencién que esta prevé.

La regla de exencién se formula bajo el principio de que “nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe”, la cual se encuentra contemplada en el apartado a) del
inciso 24) del articulo 2° de la Constitucién. Esta regla se aplica tnica y
exclusivamente para los ciudadanos, mas no opera para los funcionarios
publicos.

c) Aplicacién de la regla de competencia circunscrita.

Los funcionarios pablicos con poder de decisién solo pueden ha-
cer aquello que especifica y concretamente les ha sido asignado como
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responsabilidad funcional en el marco de una norma juridica. Por ende,

aquello regulado fuera de este marco escapa de su dmbito de accién.
d) Aplicacién de los modos de integracidn.

Estos modos senalan las reglas que sirven de tltima fuente de solu-
cién para cubrir o llenar las lagunas normativas. Asi, en defecto de la apli-
cacién de las reglas de enlace y exclusion aparecen los principios generales
del derecho, la analogfa y la equidad, como fuente técnica de terminacién
del problema derivado de un defecto o deficiencia normativa.

Cabe admitir que los problemas de coherencia de un ordenamien-
to juridico son consecuencia del exceso de normas; en tanto que los pro-
blemas de cuestionamiento de su plenitud son resultantes del defecto o la

deficiencia de normas®.

ii) Eljuez aplica una minima actividad probatoria que permi-
ta confirmar la veracidad del mandato

Esta regla se ubica en el art. 66 (item 2.2) del Cédigo; siempre bajo
el supuesto de que el mandamus ostenta una controversia compleja o de
interpretacién dispar; siguiendo siempre la exigencia de que el juez debe
previamente esclarecer la controversia para entrar a resolver el fondo del
tema debe aplicar “una minima actividad probatoria”. Bien se sabe que en
los procesos constitucionales; y con mayor razén, tratdndose de procesos
cumplimiento, donde por lo general todo gira bajo el marco del cum-
plimiento de una norma o un acto administrativo, la regla matriz hoy
ubicada en el art. 13 establece que los medios probatorios “no requieren
actuacién”, lo que no impide la realizacién de la actuacién de las pruebas

que el juez considere indispensables, sin afectar la duracién del proceso”.

En este sentido, en materia de procesos cumplimiento la regulacién
actual dispone que el juez debe aplicar esta actividad probatoria minima a
fin de verificar la veracidad del mandato. Por tanto, puede complementa-

riamente ordenar, sea de parte o de oficio, la exhibicién de los documentos

25 STCN.° 00047-2004-Al, FJ 67.
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que se encuentran en el poder de las dependencias estatales, tal como lo
prescribe la innovacién que trae el art. 13 de la reforma al Cédigo. Con
estos medios probatorios minimos que se incorporan al proceso se podrd
llegar a confirmar si la solicitud en materia de cumplimiento es cierta.

4.3. La obligatoriedad o incuestionabilidad del mandato

En este supuesto, se ha dispuesto una tercera regla para resolver la
demanda; en este caso el juez debe determinar si existe tanto en la norma
como en el acto administrativo un mandato obligatorio o incuestionable,
adviértase que el enunciado aqui es que se debe llegar a la situacién de que
hay efectivamente una situacién a cumplir o ejecutar y que ella es incues-
tionable, esto es, no se puede oponer objecion alguna a su ejecuciéon. En
este supuesto, siguiendo las dos reglas anteriores, entra el juez al fondo del
asunto y dispone la admisién de la demanda.

4.4. Cuando el mandato, no obstante ser imperativo, sea con-
trario a la ley o a la Constitucién

En este supuesto, no hay mayor complejidad en la regulacién
de esta hipétesis, pues el juez constitucional, asi evidencie que hay un
mandamus claro que no tiene controversia compleja, tampoco inter-
pretaciones contradictorias, y pese a que la orden a ejecutar es clara,
concreta, pero es contraria a la ley o a la Constitucidn, le corresponde
declarar desestimativa la demanda, puesto que al realizar el examen de
constitucionalidad o de legalidad se aprecia que el sustento normativo
expresa una abierta y manifiesta inconstitucionalidad por la forma o
por el fondo, tanto como el correspondiente acto administrativo, el fa-
llo debe ser desestimativo como infundado. En rigor, nos encontramos
ante estos supuestos, muchos que responden a la nulidad absoluta o
de pleno derecho de los actos administrativos. En la doctrina espafo-
la existen una serie de manifestaciones de nulidad de pleno derecho,
como son por ejemplo, los actos dictados por 6rganos manifiestamente
incompetentes por razén de la materia o del territorio, actos de conte-
nido imposible, actos constitutivos de infraccién penal o dictados como
consecuencia de ésta, actos dictados con omision total y absoluta del
procedimiento legalmente establecido, actos dictados con infraccién
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de las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos
colegiados, actos que lesionan los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional, actos, expresos o presuntos, contrarios al orde-
namiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos que se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicién y los supuestos
de nulidad de pleno derecho tipificados por Leyes especiales. En nues-
tro sistema juridico, el TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General regula en el art. 10 los siguientes supuestos de

nulidad de los actos administrativos:

Articulo 10.- Causales de nulidad Son vicios del acto administra-
tivo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas

reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez,
salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion
del acto a que se refiere el articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la
aprobacion automdtica o por silencio administrativo positi-
vo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son
contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen
con los requisitos, documentacidn o tramites esenciales para su
adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion
pemz[, 0 que se dicten como consecuencia de la misma.

5. Colof6n: La eficacia de las normas juridicas como cumplimiento

Es evidente que la civilizacién ha tenido necesidad de que existan
normas que se han establecido para regular la vida y la conducta de la espe-
cie humana. Incluso en el mundo animal se observan patrones de conduc-
tas de estos seres que les permita vivir y sobrevivir sin romper sus propias
reglas. Y conforme ha avanzado la evolucién de los estados, en todo el pla-

neta Tierra se impuso la creacién de las normas juridicas, a fin de permitir
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imponer el poder de los antiguos regimenes; las normas juridicas siempre
traen su coercitividad, pero permiten una convivencia humana; de alli que
se predique que las normas juridicas deben tener una eficacia como cumpli-
miento; de no ocurrir ello, no habrian los valores juridicos fundamentales
como la justicia, la seguridad juridica y el bien comun; por cierto que hay
otros valores juridicos consecutivos y otros instrumentales del que reflexio-
na la filosofia juridica®. No cabe duda que el humano estd condenado a
vivir bajo las reglas juridicas que impone un ente abstracto llamado Estado.
Y ello ha ocurrido desde que el Homo sapiens sobrevive a los neandertales;
y aunque el debate sigue abierto, el Homo sapiens conquist6 el mundo
gracias al lenguaje””. Y desde las antiguas comunidades preestatales hasta
la existencia de la actual civilizacién contempordnea, con todo lo que
ella entrana bajo la cuarta revolucion industrial, nuevas normas se vienen
imponiendo, aunque hay muchas resistencias contra ellas. Pero las normas
juridicas precisamente predican un nicleo pétreo: estdn alli para que se
cumplan. El fenémeno es que muchas veces, son las propias autoridades
estatales las que no quieren ejecutar y cumplir dichas normas que les genera
determinados derechos subjetivos a las personas beneficiadas, pues como
recordaba Kelsen, el presupuesto de un derecho subjetivo es que exista la
norma juridica y el deber juridico®. Es precisamente el deber juridico que le
corresponde cumplir al ente estatal, a través de sus autoridades o funciona-
rios los que desencadenan agravios constitucionales pues se ven afectados
en este tipo de procesos y cuya persona agraviada es el actor de estos proce-
sos de cumplimento.

Si bien el término “eficacia” puede ser polisémico por su propia
ambigiiedad, cabe distinguir dos acepciones: a) la eficacia de las normas
juridicas y para esto entendemos también de los actos administrativos y

juridicos como aquella manifestacién o capacidad para producir efectos

26 GARCIA MAYNEZ, Eduardo: Filosofia del derecho. México, Porrta, 172 edicidn, 2013,
p- 439

27 NOAH HARARI, Yuval: De animales a dioses. Breve historia de la humanidad, Bogota,
Debate, traduccion de Joandomenec Ros, p. 32

28 CRUZ PARCERO, JUAN Antonio: E/ concepto de derecho subjetivo, México, Fontamara,
2004, p. 37-39
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Jjuridicos; y b) “eficacia” de las normas juridicas para motivar, de hecho, la
conducta de sus destinatarios, y para generar en ellos, los efectos que la
misma norma prevén para el caso de incumplimiento y que pueden ser
efectos relacionados en la nulidad, la reparacién y la sancién. En esta se-
gunda acepcion, la eficacia se bifurca o bien al “cumplimiento” de la nor-
ma por sus destinatarios o bien a la “aplicacién” de la norma incumplida
sobre sus destinatarios. Liborio Hierro sostiene en este contexto: “Es ficil
de comprender que la norma, por si misma, no causa efecto alguno salvo
en el exclusivo sentido de que motiva, en el supuesto de cumplimiento,
la conducta de sus destinatarios y, en el supuesto de incumplimiento,
la decisién de ciertos 6rganos autorizados para tomar decisiones sobre
el destinatario incumplidor; con frecuencia la decisién de un 6rgano de
aplicacién motiva la conducta de otro érgano o funcionario que ejecuta
acciones realmente efectivas en el terreno de los hechos, como detener
a alguien, ocupar un inmueble, derribar una construccién, o similares.
Sélo estos tltimos actos convierten una decisién juridica en una conduc-
ta real””. Una sentencia de cumplimiento, precisamente es la que va a
determinar muchas veces esa falta de eficacia de la norma, no porque ella
entrafie o adolezca de algin presupuesto juridico; sino porque el tema
de la eficacia, radica en el mundo del ser, no del deber ser. Es por tanto
acertado que en el art. 72 del actual Cédigo se establezca los contenidos
de la sentencia fundada; pues alli el juez dispondra: a) la determinacién
de la obligacién incumplida; b) la orden y la descripcién precisa de la
conducta que debe cumplir la autoridad o funcionario responsable; ¢)
el plazo perentorio que le debe disponer para el cumplimiento de lo que
se resuelve, plazo que no debe exceder de 10 dias; y d) la orden a la au-
toridad o funcionario competente de iniciar investigacién del caso para
determinar eventuales responsabilidades penales o disciplinarias, cuando

dicha conducta del demandado asf lo amerite.

Lima, 10 de septiembre de 2021

29 HIERRO, Liborio L.: La eficacia de las normas juridicas, México, Fontamara, 2010, p. 74
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a través del proceso de cumplimiento’

= DIRECCION DE ESTUDIOS E INVESTIGACION
DEL CENTRO DE EsTUDIOS CONSTITUCIONALES

a Direccién de Estudios e Investigacién del Centro de Estudios Cons-
titucionales del Tribunal Constitucional ha efectuado un estudio so-
re el proceso de cumplimiento, concerniente a determinar su eficacia

directa y/o indirecta en materia de proteccién de derechos fundamentales.

Con tal fin, el presente trabajo se divide en cuatro: i) una primera par-
te referida a los antecedentes del proceso de cumplimiento y su regulacién
en el Pert; ii) una segunda parte que describe su regulacién actual; iii) una
tercera parte en la que se aprecian datos de este proceso, relacionados con
la materia de investigacion antes descrita; y iv) las conclusiones respectivas.

1.  El proceso de cumplimiento

El proceso de cumplimiento estd regulado como una “garantia
constitucional” en el articulo 200, numeral 6, de la Constitucién Politica

del Perti de 1993, que expresamente sefala:

“Son garantias constitucionales:

()

6. LaAccion de Cumplimiento, que procede contra cualquier auto-
ridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto

»

administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

*  El presente trabajo ha sido elaborado por el Doctor Alfredo Orlando Curaca Kong, titu-

lar de la Direccién de Estudios e Investigacién del CEC y contd con el apoyo del abo-
gado Luis Mendoza Zamora y la senorita Nicollth Vidal Figueroa.
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Fue la primera vez que se regulé este proceso en nuestro pais. Y,
repetimos, como una “garantia constitucional”.

Su nomenclatura fue actualizada por el Cédigo Procesal Constitu-
cional aprobado por la Ley 28237, cuya Primera Disposicién Final dispuso:

“Para los efectos de este Cddigo, se adoptardn las siguientes denomi-
naciones: (...)

6) Proceso de cumplimiento, a la accion de cumplimiento; (...)”

El nuevo Cédigo Procesal Constitucional, sin tener una norma si-

milar, utiliza también esta nomenclatura actualizada.

Este proceso nacié sin debate. Ingresd, junto con las otras “garantias
constitucionales”, como una propuesta de la agrupacién oficialista “Nueva

Mayorfa-Cambio 90”. El profesor Samuel Abad Yupanqui sefial$ al respecto:

— “El debate sobre la regulacion de las garantias se efectud sobre la
492 base de la propuesta formulada por la agrupacion oficialista ‘Nueva
Mayoria - Cambio 90’ (Proyecto N° 70/93-CCD), que contem-

plaba las mismas garantias contenidas en la Carta de 1979 y agre-

gaba las denominadas acciones de hdbeas data y de cumplimiento.
Asimismo, eliminaba al Tribunal Constitucional otorgdndole sus

atribuciones a la Sala Constitucional de la Corte Suprema.”.

En sentido similar, Domingo Garcia Belaunde sostuvo:

“Se desconoce el sentido de esta propuesta. Fue incorporada por
iniciativa del congresista Carlos Ferrero Costa, pero en las actas
no consta nada sobre su fundamentacion; tampoco hubo debate
alguno al respecto, ni se sabe de sus antecedentes. La idea que se
tuvo fue vinicamente crear un medio procesal rdpido para obligar
al cumplimiento de una norma o de un acto administrativo, ante
la autoridad o funcionario que se negase a ello.”

1 ABAD YUPANQUI, Samuel. “La Jurisdiccién constitucional en el Perd”. p. 17. En:
http://repositorio.amag.edu.pe/handle/123456789/103

2 GARCIA BELAUNDE, Domingo. El Derecho Procesal Constitucional. Temis. Bogot.
2001, pp. 119-120 (version online).
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A pesar de esto, es posible rastrear su origen y evolucién.

Ciertamente, el antecedente remoto de este proceso es el Writ of
Mandamus proveniente del sistema anglosajén, que era una prerrogativa
real mediante la cual el monarca inglés emitia mandatos o mandamus a
sus stbditos, ordendndoles que cumplan con el deber publico que se les
pedia, muchas veces durante el transcurso del dia.?

Con el paso del tiempo las érdenes las comenzaron a dictar los pro-
pios tribunales de justicia a nombre del rey. Mds tarde, algunos paises que
fueron colonia inglesa y aquellos que pertenecen a la mancomunidad de
naciones (Commonwealth) contemplaron el Writ of Mandamus en su regu-
lacién, como la India, los Estados Unidos de Norteamérica, Canadd y Aus-
tralia. En estos paises, alcanzé un desarrollo importante hasta nuestros dias.

En Sudamérica, el primer pais que regulé este proceso fue Argenti-
naen 1933, especificamente la Provincia de Entre Rios de ese pais federal,

cuya Constitucién Provincial lo contempla en el articulo 58°:

“Siempre que una ley u ordenanza imponga a un funcionario o
corporacion piblica de cardcter administrativo un deber expresa-
mente determinado, todo aquel en cuyo interés deba ejecutarse el
acto o que sufriere perjuicio material, moral o politico, por la falta
de cumplimiento del deber, puede demandar ante los tribunales su
ejecucion inmediata, y el tribunal, previa comprobacion sumaria
de la obligacion legal y del derecho del reclamante, dirigird al fun-
cionario o corporacion un mandamiento de ejecucion.”

Estos “mandamientos de ejecucién” fueron paulatinamente con-
templados en otras constituciones provinciales. Por ejemplo, en 1957 la
Provincia del Chaco lo regulé en su articulo 25:

“Siempre que una ley u ordenanza imponga a un funcionario o
entidad piiblica un deber expresamente determinado, toda persona
que sufriere perjuicio material, moral o de cualquier naturaleza

3 GOEL, Shiva. “The Writ of Mandamus”. p. 1. En: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/
WOM.pdf
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por incumplimiento de ese deber, puede demandar, ante juez com-
petente la ejecucion inmediata del o de los actos que el funciona-
rio o entidad piiblica se rehusare o fuere moroso en cumplir. El
Juez, previa comprobacion sumaria de los hechos denunciados y
del derecho invocado, librard mandamiento para exigir el cumpli-
miento inmediato del deber omitido. Si el funcionario o entidad
piiblica de cardcter administrativo ejecutara actos prohibidos por
leyes u ordenanzas, la persona afectada podrd obtener, por la via y
procedimientos establecidos en el presente articulo, mandamiento
judicial probibitivo librado al funcionario o entidad de que se tra-
te. El juez de la jurisdiccion, que segiin la reglamentacion resulte
competente, deberd expedirse, en ambos casos, dentro de los tres dias
hdbiles de promovida la accion. Juntamente con el mandamiento
de ejecucion o probibicion, arbitrard los recaudos legales tendientes
a efectivizar la responsabilidad del funcionario que omitié el cum-
plimiento del acto debido, o hubiere ejecutado actos prohibidos por
494 leyes u ordenanzas.”

Ese mismo afio fue consagrado en el articulo 33 de la Constitucién
de la Provincia de Formosa:

“Siempre que una ley u ordenanza imponga a un funcionario pi-
blico o corporacién piiblica de cardcter administrativo un deber
expresamente determinado, toda persona o entidad en cuyo inte-
rés deba ejecutarse el acto y que sufriere perjuicio material, moral
0 politico, por falta de cumplimiento del deber, puede demandar
ante los tribunales su ejecucion inmediata y el tribunal, previa
comprobacidn sumaria de la obligacion legal y del derecho del re-
clamante, dirigird al funcionario o corporacion un mandamiento
de ejecucion.”

Varias décadas después fue reconocido en las constituciones de La
Rioja de 1986 (articulo 28)%, de la Provincia de San Juan del mismo afo

4 “(...) Cuando una disposicién legal imponga a un funcionario un debe expresamente
determinado, todo aquel en cuyo interés debe ejecutarse el acto o cumplirse la abstencién
y suftiere perjuicio material, moral o politico por falta injustificada del cumplimiento
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(articulo 41)°, de la Provincia de Rio Negro de 1988 (articulo 44), de la
Provincia de Tierra del Fuego (articulo 48)7, de Chubut de 1994 (articulo
58)8, y de Santa Cruz de 1998 (articulo 18)°

del deber, puede demandar ante el juez competente su ejecucion inmediata, quien pre-
via comprobacién sumaria de la obligacion legal y del derecho del reclamante, dirigiré al
funcionario un mandamiento de ejecucion o de prohibicién segtin el caso.” En este caso
en particular, el mandamiento de ejecucién estd contemplado dentro del articulo consti-
tucional que consagra el amparo, como si fuera un amparo especializado. En esta Consti-
tucién estd regulado bajo el rétulo de “Accién de Amparo”.

5  “Toda persona que sufriere un perjuicio material, moral o de cualquier naturaleza, por
incumplimiento del deber que una ley u ordenanza imponga a un funcionario o entidad
publica en forma expresa y determinada, puede demandar ante el juez competente la ¢je-
cuci6n inmediata del o los actos que el funcionario o entidad publica rehdsa cumplir. El
juez previa comprobacién sumarisima de los hechos denunciados y el derecho invocado,
librard el mandamiento encaminado a exigir el cumplimiento inmediato del deber omi-
tido.” En esta Constitucién estd regulado bajo el rétulo de “Amparo por mora”.

6 “p . o
ara el caso de que esta Constitucién, una ley, decreto, ordenanza o resolucién, imponga
a un funcionario o ente publico administrativo un deber concreto, toda persona cuyo 495

derecho resultare afectado por su incumplimiento, puede demandar ante la justicia com-
petente la ejecucién inmediata de los actos que el funcionario o ente piblico adminis-
trativo hubiere rehusado cumplir. El juez, previa comprobacién sumaria de los hechos
denunciados, libra un mandamiento y exige el cumplimiento inmediato del deber omi-
tido.” En esta Constitucién estd regulado bajo el rétulo de “Mandato de Ejecucion”.

7 “Enlos casos en que esta Constitucién, una ley u otra norma impongan a un funcionario,
reparticién o ente publico administrativo, un deber concreto a cumplir en un plazo deter-
minado, toda persona afectada puede demandar su cumplimiento judicialmente y peti-
cionar la ejecucion inmediata de los actos que el funcionario, reparticion o ente publico
administrativo se hubiera rehusado a cumplir. El juez, previa comprobacién sumarisima
de los hechos enunciados, de la obligacién legal y del interés del reclamante, debe librar
mandamiento judicial de pronto despacho en el plazo que prudencialmente establezca.”.
En esta Constitucién estd regulado bajo el rétulo “Mora de la Administracién — Amparo”.

8  “Cuando una norma imponga a un funcionario o autoridad publica un deber expresa-
mente determinado, todo aquél en cuyo interés debe ejecutarse el acto o que sufra per-
juicio material, moral o politico, por falta del cumplimiento del deber, puede demandar
ante el juez competente su ejecucion inmediata y el juez, previa comprobacién sumaria de
la obligacién ilegal y del derecho del reclamante, dirige al funcionario o autoridad publica
un mandamiento de ejecucién.” En esta Constitucion estd regulado bajo el rétulo de
“Mandato de Ejecucién”.

9  “Siempre que una ley u ordenanza imponga a un funcionario o corporacién publica de
cardcter administrativo un deber expresamente determinado, todo aquel en cuyo interés
deba ejecutarse el acto, o suftiere perjuicio material, moral o politico, por falta de cum-
plimiento del deber, puede demandar ante los tribunales su ejecucion inmediata y el Tri-
bunal, previa comprobacién sumaria de la obligacién legal y del derecho del reclamante,
dirigird al funcionario o corporacién un mandamiento de ejecucién.”
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En 1988, Brasil aprobé una nueva Constitucién. En su articulo
5°, numeral LXX]I, regulé el denominado “Mandado de injungao” en los
términos siguientes:

“Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier natura-
liza, garantizdndose a los brasilerios y a los extranjeros residentes
en el Pais la inviolabilidad del devecho a la vida, a la libertad,
a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes
términos:

(...)

LXXI Se concederd ‘mandado de injungao’ siempre que por falta
de norma reguladora, se torne inviable el ejercicio de los derechos
y libertades constitucionales y de las prerrogativas inherentes a la

nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania; (...)""°

Para Edgar Carpio, este proceso dista mucho de ser andlogo al que
pareceria ser su antecedente mds préximo en el Derecho anglosajén, el
Writ of Injuntion, pues el Mandado de Injun¢ao brasilefio procede cuando
la ausencia de desarrollo legislativo de ciertas normas constitucionales
impide que determinados derechos subjetivos de naturaleza constitucio-
nal puedan ser ejercitados.'" Es, entonces, mds parecido a un subtipo de
Writ of Mandamus. Actualmente, el Mandado de Injungao estd legislado
por la Ley N° 13.300, del 23 de junio de 2016, que regula diversos de

Sus aspectos.

Posteriormente, en 1991, Colombia lo contemplé. El articulo 87
de la Constitucién de aquel ano quedé con la siguiente redaccién:

“Toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial para hacer

efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En

10  Constitucién Politica de la Republica Federativa del Brasil, 1988. En: https://www.acnur.
org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0507.

11 CARPIO MARCOS, Edgar. “La accién de cumplimiento en el Derecho Comparado”.
S/n. En http://derechogeneral.blogspot.com/2012/03/la-accion-de-cumplimiento-en-el-
derecho.html
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caso de prosperar la accion, la sentencia ordenard a la autoridad
renuente el cumplimiento del deber omitido.”

En Colombia hubo debate. Sobre el particular, se aprecia de las
intervenciones de los asambleistas de la Constitucién del 91 una preo-
cupacién provocada por el incumplimiento de la ley y los actos admi-
nistrativos en su pais. El constituyente Gémez Hurtado, por ejemplo,

menciono lo siguiente:

“...resulta inadmisible que las autoridades piiblicas, enfrente de
los deberes que les impongan la Constitucion y la ley con el afin de
atender el interés general, puedan asumir actitudes pasivas e iner-
tes, e incurran en conductas omisivas que, a la postre, constituyen
inobservancia de sus deberes. Con tal comportamiento se defrau-
dan —con muy graves consecuencias— las expectativas de los asocia-
dos que esperanzadamente guardan el obrar de sus autoridades.””

En nuestro pais, la falta de debate a nivel interno fue quizd la razén
del porqué el proceso de cumplimiento padeci6 criticas desde el inicio.
Danés Ordofiez, uno de los primeros doctrinarios que se interesd por
este proceso, sefiald por ejemplo: “La dificultad en precisar los derechos
protegidos por esta accién se deriva de que se trata en verdad de un meca-
nismo procesal referido esencialmente al control jurisdiccional (objetivo)
de la administracién, que en lugar de estar consignado en el capitulo de

q g g p
las garantias destinadas a la proteccién de los derechos constitucionales,
ien pudo ser considerado como una modalidad especial de la accién
b d derad dalidad | de |

contencioso-administrativa”."?

Abad Yupanqui por su parte, sostuvo: “Consideramos que no
resultaba necesario incorporar a la accién de cumplimiento corno una

instituciéon auténoma, es decir, como un nuevo proceso constitucional.

12 REY CANTOR, Ernesto. “La accién de cumplimiento en la Constitucién Colombiana
de 1991”. Derecho y Sociedad. Num. 11. 1996, p. 66.

13 DANOS ORDONEZ, Jorge. “El Amparo por omisién y la Accién de Cumplimiento en
la Constitucién peruana de 1993”. En: Lecturas constitucionales andinas. Nim. 3. Lima.

1994, p. 206.
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En este caso, el amparo —cuando se afecta por omisién derechos funda-
mentales— o el proceso contencioso administrativo —cuando no se trata
de derechos fundamentales— pudieron encargarse de tales cometidos.”."
Y agregd: “De ahi que compartamos la opinién de quienes consideran
que la accién de cumplimiento ‘bien pudo ser considerada una modali-
dad especial de la accién contenciosa administrativa’ y no una garantia

constitucional”.’®

Garcia Belaunde ha mencionado en la misma linea: “Finalmente,
la Accién de Cumplimiento ha sido muy cuestionada, ya que en realidad
no sirve especificamente para la proteccién de derechos humanos, sino
tan sélo para exigir el cumplimiento de una ley o un acto administrativo,
que, en principio, podrian estar vinculados con los derechos humanos,
pero més probablemente, con cualquier otra rama del Derecho. Por tan-
to, es cuestionable que esta Accién de Cumplimiento, tomada literalmen-
te de la Constitucién colombiana de 1991, pero con alcances distintos,
sea realmente un instrumento protector de derechos humanos, por lo que
habrd que observar su desarrollo jurisprudencial, a fin de tener una visién

mis exacta de su utilidad.”'®

Para otros autores, como César Landa Arroyo, el proceso de cum-
plimiento si protege derechos constitucionales. Ha dicho este ex Magis-
trado del Tribunal Constitucional que: “La accién de cumplimiento es
una garantia constitucional que actta sobre la base de dos derechos cons-
titucionales objetivos: primero, la constitucionalidad de los actos legisla-
tivos y, segundo, la legalidad de los actos administrativos”."”

Jorge Ledn, por su parte, refiere: “...en tanto las leyes y los actos
administrativos, de una u otra manera, constituyen la expresién de la so-
berania popular o de la democracia como principio constitucional, ese in-
cumplimiento, cuando afecta concretamente a una persona, se manifiesta

14 ABAD YUPANQUI, Samuel. Op. Cit., p. 21.

15 Op. Cit, p. 22.
16 Garcia Belaunde, Domingo. Op. Cit., p. 38.

17 LANDA ARROYO, César. “Los procesos constitucionales en la Constitucion peruana de
1993”. p. 29. En https://revistas.pucp.edu.pe
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también como el derecho fundamental al cumplimiento de las normas

legales y de los actos administrativos.”'®

En 2005 el Tribunal Constitucional emitié el precedente Maxi-
miliano Villanueva Valverde, contenido en la STC 168-2005-PC/TC,
en el que, tratando de zanjar la cuestién, reconocié que el derecho fun-
damental implicito protegido por el proceso de cumplimiento es el de
“...asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos admi-
nistrativos.”, lo que no dejé de atraer las criticas.”” Con esta sentencia el
Tribunal Constitucional varié su posicién anterior, expresada en algunos
pronunciamientos, en la que entendia al cumplimiento meramente como
un “proceso constitucionalizado”, que no protegia derecho constitucional

alguno.”

El precedente Villanueva también aprobé las reglas aplicables para
la procedencia del proceso de cumplimiento. Concretamente, sefalé que
el mandato contenido en la norma legal o el acto administrativo materia
de cumplimiento debe ser un mandato vigente, cierto, claro, no estar suje-

to a controversia compleja ni a interpretaciones dispares, ser de ineludible

18 LEON, Jorge. “El proceso constitucional de cumplimiento y su incidencia positiva en
la proteccién del Estado democrdtico de Derecho.” PUCP. Foro Juridico. (09). 2009, p.
193. En: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18530

19 “No cabe duda de que el Tribunal Constitucional se aleja de su propia doctrina sobre al
reconocer como derecho constitucional implicito el derecho a la eficacia de las normas
o0 actos administrativos. Y ello no sélo porque no se estd ante ninguna novisima situa-
cién, sino también porque no paree ser razonable que estemos en presencia de un derecho
constitucional.” Cita de: CASTILLO CORDOVA, Luis. “El proceso de cumplimiento:
a prop6sito de un desafortunado criterio jurisprudencial del tribunal constitucional”.
Actualidad Juridica: informacién especializada para abogados y jueces, tomo 145, 129-
136 (p. 9 on line). En: https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/2068/Pro-
ceso_cumplimiento_aproposito_desafortunado_criterio_jurisprudencia_Tribunal_Cons-
titucional. pdf?sequence=1&isAllowed=y

20 “En la sentencia 0191-2003-AC/TC (FJ 2) sefial6, por un lado, que ‘[L]a accién de cum-
plimiento es un ‘proceso constitucionalizado’ (...) no tiene por objeto la proteccién de un
derecho o principio constitucional, sino la de derechos legales y de orden administrativo’;
mas atin ‘(...) si en su seno no se resuelven controversias que versen sobre materia consti-
tucional, aun cuando éste haya sido creado directamente por la Constitucién’™. Cita de:
LEON, Jorge. “El proceso constitucional de cumplimiento y su incidencia positiva en
la proteccién del Estado democrdtico de Derecho.” PUCP. Foro Juridico. (09). 2009, p.
191. En: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/ 18530
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cumplimiento, ser incondicional y, tratdindose del cumplimiento de actos
administrativos, reconocer un derecho incuestionable del reclamante y

permitir individualizar al beneficiario.

Las posiciones descritas motivan a revisar la vinculacién del proce-
so de cumplimiento con los derechos fundamentales, no sin antes descri-

bir la regulacién actual de este proceso.

2. El nuevo Cédigo Procesal Constitucional

Con fecha 23 de julio de 2021, ha sido publicada en el diario
oficial “El Peruano” la Ley 31307, que ha aprobado el nuevo Cédigo
Procesal Constitucional. En este nuevo cuerpo legal las disposiciones es-
pecificas del proceso de cumplimiento estin reguladas en el Titulo V,
concretamente en los articulos que van del 65 al 73. Algunas de estas, en
la prictica, han dejado en parte sin efecto las reglas del precitado prece-
dente Villanueva Valverde.

Para mayor detalle, a continuacién se muestra un cuadro compa-
rativo entre la normativa anterior y la normativa actual relacionada al
proceso de cumplimiento:

CUADRO N° 1

CUADRO COMPARATIVO DE LAS NORMAS QUE REGULABAN EL PROCESO DE
CUMPLIMIENTO EN EL ANTIGUO CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y LOS

ARTICULOS QUE REGULAN TAL PROCESO EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

Cadigo Procesal

Constitucional Cadigo Procesal

aprobado por Ia Ley cons““:;':’_gal:;p;g;ad“ por Comentarios
28237 v
“Articulo 66.- Objeto | “Articulo 65. Objeto Ha sido agregado un

(ltimo parrafo refe-
rido al cumplimiento
de mandatos que de-
ban determinarse en
organo jurisdiccional
especializado

Es objeto del proceso | Es objeto del proceso de cum-
de cumplimiento orde- | plimiento ordenar que el fun-
nar que el funcionario | cionario o autoridad pablica
0 autoridad publica | renuente:

renuente:
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1) Dé cumplimiento a
una norma legal o
gjecute un acto ad-
ministrativo firme; o

2) Se pronuncie expre-
samente cuando las
normas legales le
ordenan emitir una
resolucion adminis-
trativa o dictar un
reglamento.”

1) Dé cumplimiento a una nor-
ma legal o ejecute un acto
administrativo firme; o

2) Se pronuncie expresamente
cuando las normas legales
le ordenan emitir una reso-
lucion administrativa o dictar
un reglamento.

No es objeto del proceso de
cumplimiento el acto adminis-
trativo que contenga el reco-
nocimiento 0 pago de deven-
gados ni de obligaciones que
deben determinarse en 6rgano
jurisdiccional especializado o
estacion probatoria distinta a
los juzgados especializados en
lo constitucional.”

“Articulo 66. Reglas aplicables
para resolver la demanda

1) Cuando el mandato sea ge-
nérico o0 poco claro, el juez,
previa interpretacion de la
norma legal o del acto ad-
ministrativo firme, entra a
resolver el fondo del asunto,
debiendo observar las si-
guientes reglas:

1.1) Para la interpretacion de
la norma legal, el juez utiliza
los métodos clésicos de in-
terpretacion juridica; debiendo
su resultado respetar lo que
establecen las leyes de la ma-
teria y la propia Constitucion.

Este articulo es una
innovacion del nuevo
Cadigo Procesal Cons-
titucional, pues no tie-
ne precedente.
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1.2) La interpretacion del acto
administrativo firme debe
respetar los principios ge-
nerales del Derecho Admi-
nistrativo; la jurisprudencia
de los organos adminis-
trativos  correspondientes,
asi como la del Tribunal
Constitucional.

2) Cuando el mandato esté su-
jeto a controversia compleja
0 a interpretaciones dispares,
el juez, previo esclarecimien-
to de la controversia, entra a
resolver el fondo del asunto.
Para ello, debera observar las
siguientes reglas:

2.1) El juez aplica una mi-
nima actividad interpretativa
para superar la controversia,
atendiendo a los métodos
clasicos de interpretacion
juridica, y aplicando los cri-
terios de especialidad, cro-
nologico y jerarquico.

2.2) Asimismo, y de ser ne-
cesario, el juez aplica una
minima actividad probatoria
que, sin comprometer la fi-
nalidad urgente y perentoria
del proceso de cumplimien-
to, permita confirmar la ve-
racidad del mandato.

3) Cuando, para determinar la
obligatoriedad o incuestiona-
bilidad del mandato conteni-
do en una norma legal o acto
administrativo firme resulte
necesario entrar al fondo del
asunto, el juez admite a tra-
mite la demanda, y esclare-
cera la controversia.
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4) Cuando el mandato, no obs-
tante ser imperativo, sea
contrario alaley o ala Cons-
titucion, el juez debe asi de-
clararlo, y en consecuencia,
desestimar la demanda.”

“Articulo 67.- Legitima-
cion y representacion

Cualquier persona po-
dra iniciar el proceso
de cumplimiento frente
a normas con rango
de ley y reglamentos.
Si el proceso tiene por
objeto hacer efectivo
el cumplimiento de un
acto  administrativo,
s6lo podra ser inter-
puesto por la persona
a cuyo favor se expi-
dio el acto o quien in-
voque interés para el
cumplimiento del deber
omitido.

Tratandose de la de-
fensa de derechos
con intereses difusos
0 colectivos, la legiti-
macion correspondera
a cualquier persona.
Asimismo, la Defen-
soria del Pueblo pue-
de iniciar procesos de
cumplimiento.”

“Articulo 67. Legitimacion y
representacion

Cualquier persona podra iniciar
el proceso de cumplimiento
frente a normas con rango de
ley y reglamentos. Si el pro-
ceso tiene por objeto hacer
efectivo el cumplimiento de un
acto administrativo, solo podra
ser interpuesto por la perso-
na a cuyo favor se expidio el
acto o quien invoque interés
para el cumplimiento del deber
omitido.

Tratandose de la defensa de
derechos con intereses difusos
0 colectivos, la legitimacion
correspondera a cualquier per-
sona. Asimismo, la Defensoria
del Pueblo puede iniciar proce-
sos de cumplimiento.”

No han
variaciones

habido
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“Articulo 68.- Legitima-
Cion pasiva

La demanda de cum-
plimiento se dirigira
contra la autoridad o
funcionario renuente

“Articulo  68.
pasiva

Legitimacion

La demanda de cumplimiento
se dirigira contra la autoridad
o funcionario renuente de la
administracion

No han
variaciones

habido




504

Direccidn de estudios e investigaciondel Centro de Estudios Constitucionales

de la administracion
pablica al que corres-
ponda el cumplimiento
de una norma legal o
la ejecucion de un acto
administrativo.

Si el demandado no es
la autoridad obligada,
aquél debera informarlo
al juez indicando la au-
toridad a quien corres-
ponde su cumplimien-
to. En caso de duda,
el proceso continuard
con las autoridades
respecto de las cuales
se interpuso la deman-
da. En todo caso, el
juez debera emplazar
a la autoridad que con-
forme al ordenamiento
juridico, tenga compe-
tencia para cumplir con
el deber omitido.”

puablica al que corresponda el
cumplimiento de una norma
legal o la ejecucion de un acto
administrativo.

Si el demandado no es la au-
toridad obligada, aquel debera
informarlo al juez indicando la
autoridad a quien corresponde
su cumplimiento. En caso de
duda, el proceso continuara
con las autoridades respecto
de las cuales se interpuso la
demanda. En todo caso, el juez
debera emplazar a la autoridad
que, conforme al ordenamien-
to juridico, tenga competen-
cia para cumplir con el deber
omitido.”

“Articulo 69.- Requisito
especial de la demanda

Para la procedencia
del proceso de cumpli-
miento se requerira que
el demandante previa-
mente haya reclama-
do, por documento de
fecha cierta, el cum-
plimiento  del deber
legal o administrativo,
y que la autoridad se
haya ratificado en su
incumplimiento 0 no
haya contestado dentro
de los diez dias dtiles
siguientes a la presen-
tacion de la solicitud.

“Articulo 69. Requisito especial
de la demanda

Para la procedencia del proce-
so de cumplimiento se reque-
rird que el demandante pre-
viamente haya reclamado, por
documento de fecha cierta, el
cumplimiento del deber legal o
administrativo, y que la auto-
ridad se haya ratificado en su
incumplimiento o no haya con-
testado dentro de los diez dias
(tiles siguientes a la presenta-
cion de la solicitud. Aparte de
dicho requisito, no sera nece-
sario agotar la via administrati-
va que pudiera existir.”

No han
variaciones

habido
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Aparte de dicho requi-
sito, no sera necesario
agotar la via admi-
nistrativa que pudiera
existir”

“Articulo 70.- Causales
de Improcedencia

No procede el proceso
de cumplimiento:

1) Contra las resolucio-
nes dictadas por el
Poder Judicial, Tri-
bunal Constitucional
y Jurado Nacional de
Elecciones;

2) Contra el Congreso
de la Republica para
exigir la aprobacion
0 la insistencia de
una ley;

3)Para la proteccion
de derechos que
puedan ser garanti-
zados mediante los
procesos de ampa-
ro, habeas data y
habeas corpus;

4) Cuando se interpone
con la exclusiva fi-
nalidad de impugnar
la validez de un acto
administrativo;

5) Cuando se demanda
el ejercicio de potes-
tades expresamente
calificadas por Ila
ley como discre-
cionales por parte
de una autoridad o
funcionario;

“Articulo  70. Causales de
improcedencia

No procede el proceso de
cumplimiento:

1) Contra las resoluciones dic-
tadas por el Poder Judicial,
el Tribunal Constitucional
y el Jurado Nacional de
Elecciones;

2) Contra el Congreso de la Re-
publica para exigir la aproba-
cion o la insistencia de una
ley;

3) Para la proteccion de dere-
chos que puedan ser garan-
tizados mediante los proce-
sos de amparo, habeas data
y habeas corpus;

4) Cuando se interpone con la
exclusiva finalidad de im-
pugnar la validez de un acto
administrativo;

9) Cuando se demanda el
gjercicio de potestades ex-
presamente calificadas por
la ley como discrecionales
por parte de una autoridad o
funcionario;

6) En los supuestos en los que
proceda interponer el proce-
S0 competencial;

No han
variaciones

habido
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6) En los supuestos en
los que proceda in-
terponer el proceso
competencial;

7) Cuando no se cum-
plié con el requisito
especial de la de-
manda previsto por
el articulo 69 del
presente Codigo; v,

8)Si la demanda se
interpuso luego de
vencido el plazo de
sesenta dias con-
tados desde la fe-
cha de recepcion
de la notificacion
notarial.”

7) Cuando no se cumplié con
el requisito especial de la
demanda previsto por el
articulo 73 del presente co-
digo; y,

8) Si la demanda se interpuso
luego de vencido el plazo de
sesenta dias contados des-
de la fecha de recepcion de
la notificacion notarial.”

506

fundada

La sentencia que decla-
ra fundada la demanda
se pronunciard prefe-
rentemente respecto a:

1) La determinacion de
la obligacion incum-
plida;

2)La orden y la des-
cripcion precisa de la
conducta a cumplir;

La sentencia que declara fun-
dada la demanda se pronuncia-
ra preferentemente respecto a:

1) La determinacion de la obli-
gacion incumplida;

2)La orden y la descripcion
precisa de la conducta a
cumplir;

“Articulo 71.- Desisti- | “Articulo 71. Desistimiento de | No han habido
miento de la pretension | la pretension variaciones

El desistimiento de la | El desistimiento de la preten-

pretension se admitird | sion se admitird Unicamente

Unicamente  cuando | cuando esta se refiera a actos

ésta se refiera a actos | administrativos de caracter

administrativos de ca- | particular”

racter particular.”

“Articulo 72.- Conte- | “Articulo 72. Contenido de la | No han habido
nido de la Sentencia | sentencia fundada variaciones
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3) El plazo perentorio
para el cumplimiento
de lo resuelto, que
no podra exceder de
diez dias;

4)La orden a la auto-
ridad o funcionario
competente de ini-
ciar la investigacion
del caso para efec-
to de determinar
responsabilidades
penales o disciplina-
rias, cuando la con-
ducta del demanda-
do asi lo exija.”

3) El plazo perentorio para el
cumplimiento de lo resuel-
to, que no podra exceder de
diez dias;

4)La orden a la autoridad o
funcionario competente de
iniciar la investigacion del
caso para efecto de determi-
nar responsabilidades pena-
les o disciplinarias, cuando
la conducta del demandado
asi lo exija.”

“Articulo  73.- Ejecu-
cion de la Sentencia

La sentencia firme que
ordena el cumplimiento
del deber omitido, serd
cumplida de conformi-
dad con lo previsto por
el articulo 22 del pre-
sente Codigo”

“Articulo 73. Ejecucion de la
sentencia

La sentencia firme que ordena
el cumplimiento del deber omi-
tido sera cumplida de confor-
midad con lo previsto por el ar-
ticulo 27 del presente codigo.”

No han habido

variaciones
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“Articulo 74.- Normas
aplicables

El procedimiento apli-
cable a este proceso
sera el mismo que el
previsto por el presente
Cadigo para el proceso
de amparo, en lo que
sea aplicable.

El Juez podra adaptar
dicho procedimiento a
las circunstancias del
€caso.”

El nuevo Codigo Pro-
cesal  Constitucional
no tiene una norma de
remision
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Se advierte que el articulo 66 del nuevo Cédigo Procesal Cons-
titucional constituye una novedad. Este regula las reglas aplicables para
resolver la demanda. De acuerdo al dictamen respectivo del Congreso
de la Republica: “...lo que se establecen son pautas que deberd llevar a
cabo el juez, dependiendo del supuesto que se aplique, para evaluar la
demanda,...””'. Estas pautas lo obligan ahora a admitir a trdmite la de-

manda y declararla improcedente una vez que sean cumplidas.

En efecto, anteriormente, en funcién a las reglas establecidas en el
precedente Maximiliano Villanueva Valverde, debian declararse improce-
dente las demandas de cumplimiento si es que el mandato era genérico o
poco claro o si estaba sujeto a controversia o a interpretaciones dispares. A
partir de la dacién del nuevo cédigo, cuyas normas son inmediatamente
aplicables, cuando el mandato sea genérico o poco claro, el juez debe resol-
ver el fondo del asunto conforme a los criterios establecidos. Reiteramos, no
cabe ahora que declare improcedente la demanda. Lo mismo ocurre cuando
el mandato esté sujeto a controversia compleja o a interpretaciones dispares.

Asimismo, cuando para determinar la obligatoriedad o incuestio-
nabilidad del mandato contenido en una norma legal o acto administrati-
vo firme resulte necesario entrar al fondo del asunto, el juez debe admitir
a trimite la demanda y esclarecerd la controversia; y cuando el mandato,
no obstante ser imperativo, sea contrario a la ley o a la Constitucién, el

juez debe asi declararlo, y en consecuencia, desestimar la demanda.

Le corresponderd ahora a la jurisprudencia constitucional la aplica-

cién y adecuacién de estas reglas en adelante.

3.  El proceso de cumplimiento y la cautela de derechos funda-
mentales

A efecto de determinar la vinculacién del cumplimiento con los
derechos fundamentales, la Direccién de Estudios e Investigaciones del

21 Comisién de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica. Dictamen
recaido en los proyectos de ley 3478/2018-CR, 3754/2018-CR y 7271/2020-CR, Ley de
Reforma del Cédigo Procesal Constitucional, p. 43.
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Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, ha
efectuado un barrido de las sentencias que ampararon las demandas de
cumplimiento desde 1996, fecha en que entré en funciones el Tribunal
Constitucional, hasta el afio 2020, inclusive. Vale decir, por un periodo
de 25 anos.

La finalidad es de determinar si, ademds de la proteccién del dere-
cho constitucional a “...asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y
de los actos administrativos.”*, reconocido en el precedente Maximiliano
Villanueva Valverde, el cumplimiento ha servido, directa o indirectamen-

te, como instrumento protector de otros derechos fundamentales.

Al respecto, se acota que esta investigacién no se refiere a otros
valores constitucionales cuya defensa algunos autores también atribuyen
al proceso de cumplimiento, como la “constitucionalidad de los actos
legislativos™®, la “legalidad de los actos administrativos™, el “preservar los
principios de legalidad de la funcién ejecutiva y de seguridad juridica™ o
el cumplimiento de “...los principios de supremacia juridica de la Cons-
titucién junto con el de su fuerza normativa.”” Se trata de determinar en
esta si, a través de los anos y al margen de los cuestionamientos sobre su
naturaleza, el proceso de cumplimiento ha sido una herramienta de cau-
tela de derechos fundamentales o solo de meros derechos legales; empeno

respecto del cual se brindan algunos datos.

22 Para Gerardo Eto, al igual que otros autores, el cumplimiento también protege otros valo-
res constitucionales: “...garantizar la eficacia de las normas legales y los actos administra-
tivos, y no en menor medida, preservar los principios de legalidad de la funcién ejecutiva
y de seguridad juridica (afianzando, a la par, una ‘cultura de legalidad” en nuestro Estado
de derecho).” ETO CRUZ, Gerardo. Necesaria reforma (overruling) al precedente vincu-
lante del proceso de cumplimiento: una evaluacién a siete afios de su vigencia. Pensa-
miento Constitucional. Vol. 19. Naum. 19. 2014. p. 311. En: https://revistas.pucp.edu.
pe/index.php/pensamientoconstitucional/issue/view/1118

23 LANDA ARROYO, César. Op. cit., p. 29

24 Loc. Cit.

25 ETO CRUZ, Gerardo. “Necesaria reforma (overruling) al precedente vinculante
del proceso de cumplimiento: una evaluacién a siete afios de su vigencia’. Pensa-
miento Constitucional. Op. cit. p. 311. En: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
pensamientoconstitucional/issue/view/1118

26 LEON, Jorge. Op. cit. p. 193.
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Debe senalarse, en primer lugar, que la utilizacién del cumplimien-
to se incrementd en los primeros afios de funcionamiento del Tribunal
Constitucional. Esto probablemente tiene que ver con lo que sostuvo
Danés en su momento: “...la incorporacién de la accién de cumplimien-
to tiene la virtud de otorgar proteccidn, a través de un mecanismo expe-
ditivo y que puede llegar en tltima instancia al Tribunal Constitucional,
a una serie de derechos de origen legal que de ordinario no encuentran

1.”%”. En resumidas cuentas,

tutela a través de una garantia constituciona
que el justiciable encontré en el cumplimiento un proceso ripido y que

ofrece tres instancias para satisfacer su pretension.

No obstante, a partir de la dacién del precedente Villanueva Val-
verde, los casos fundados fueron disminuyendo paulatinamente. Esto
se debid, probablemente, a las nuevas reglas establecidas, que utilizaban
los jueces para declarar improcedentes las demandas. El aumento de las
improcedencias fue percatado en su momento por el ex Magistrado del
Tribunal Constitucional, Gerardo Eto Cruz, quien sostuvo al respecto:

“[E]l Tribunal deberfa constatar, asumiendo un criterio ‘descriptivo’
para medir el grado de eficacia que ha venido manifestando el proceso de
cumplimiento a partir de los requisitos de procedencia fijados en la STC
0168-2005-PC/TC, que en los siete afios que lleva de vigente el aludido
precedente vinculante, dicha garantia constitucional ha sufrido una consi-
derable merma en el porcentaje de causas en las que el Tribunal Constitu-
cional ha entrado a evaluar el fondo del asunto (5,99%), en cuya compa-
racion el universo de causas que han sido declaradas improcedentes resulta
notoriamente elevado (87,83%). No menos elocuente es el dato de que esta
tltima cifra sea también bastante superior al universo de procesos constitu-

cionales de la libertad cuyo destino ha sido la improcedencia (57,01%).”%

No obstante, a pesar de esta situacién, algunas demandas obtu-
vieron un pronunciamiento favorable por parte del Tribunal Constitu-
cional. Es decir, en dltima instancia. Seguidamente, un cuadro en el que

27  Danés Ordofiez. Op. Cit. p. 206.
28 Op. Cit. p. 311.



Investigacion sobre la tutela de derechosa través del proceso de cumplimiento

se aprecian los casos en que se ampararon tales demandas, detallado de

acuerdo al nimero de expediente.

CUADRO N° 2

DEMANDAS DE CUMPLIMIENTO QUE FUERON DECLARADAS FUNDADAS DE ACUERDO

AL ANO DEL EXPEDIENTE. PERIODO 1996-202029

Aiio Demandas de cumplimiento que fueron
declaradas fundadas

1996 01

1997 22

1998 33

1999 17

2000 29

2001 48

2002 31

2003 57

2004 115 o1l
2005 76

2006 43

2007 27

2008 47

2009 38

2010 28

2011 45

2012 23

2013 24

2014 26

2015 12

2016 16

2017 23

29 Los datos han sido obtenidos de la base de datos del Tribunal Constitucional. En algunos
cuantos casos, muy puntuales, fue imposible ubicar la sentencia. Empero, esta informa-
cién es la mis cercana a la realidad.
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2018 30
2019 19
2020 04
Total 834

Como se observa, en este periodo, de 25 anos, el Tribunal Consti-
tucional amparo 834 casos de cumplimiento. El afio 2004 fue el afio pico

de demandas fundadas. Después, la curva decrecid.

A continuacién, una gréfica que demuestra la progresién y el pos-
terior retroceso, aunque debe advertirse que ese ano fue uno en los que

Tribunal Constitucional tuvo mds carga de expedientes:

GRAFICA N° 01

SENTENCIAS QUE AMPARARON DEMANDAS DE CUMPLIMIENTO

Sentencias que ampararon demandas de cumplimiento

140

En cuanto a la cantidad de demandas interpuestas para el cum-
plimiento de mandatos contenidos en una norma o en actos adminis-
trativos, debemos sefialar que la mayoria de procesos de cumplimiento

se promovieron para el cumplimiento de mandatos contenidos en actos

administrativos.

Sentencias que ampararon demandas de cumplimiento
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A continuacién, un cuadro de procesos promovidos para el cum-
plimiento de normas, que nos servird para determinar porcentajes:

CUADRO N° 03

SENTENCIAS QUE DECLARARON FUNDADA LA DEMANDA RESPECTO

DE MANDATOS CONTENIDOS EN NORMAS

Ao Cumplimiento de Norma materia de cumplimiento
mandatos contenidos
en normas legales

1996 0

1997 3 Articulos 230 y 231 del Decreto Legisla-
tivo 109, Ley General de Mineria, y Dé-
cima Disposicion Transitoria del Decreto
Supremo 014-92-EM, Texto Unico Orde-
nado de la Ley General de Mineria (Exp.
00548-97-AC).

Ley N° 26264 (Exp. 692-97-AC). 513

Decreto  Ley N° 19990  (Exp.
1042-97-AC).

1998 9 Articulo 29 del Decreto Legislativo 776
(Ley de Tributacion Municipal), (Exps.
00332-1998-AC, 00342-1998-AC,
00349-1998-AC, 00855-1998-AC,
00895-1998-AC, 00896-1998-AC,
00912-1998-AC).

Quinta  Disposicion  Complementaria
Transitoria y Final de la Ley 26835;
articulo 1° de la Ley 23632, y el ar-
ticulo dnico de la Ley 25488 (Exp.
00719-1998-AC).

Segunda Disposicion  Transitoria 'y
Complementaria de la Ley 26878 (Exp.
01152-1998-AC).
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1999

Quinta  Disposicion  Complementaria
Transitoria y Final de la Ley 26835, por
el articulo 1 ° de la Ley 23632, y

articulo unico de la Ley 25048 (Exps.
00254-1999-AC, 00424-1999-AC).

Articulo  29° del Decreto Legisla-
tivo 776 (Exps. 00424-1999-AC,
00475-1999-AC).

Articulo 14°, inciso 6), del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos,
(Exp. 01277-1999-AC).

Ley 25273 (Exp. 01280-1999-AC).

2000

10

Ley 26569 y Decreto Supremo 00496-
PRES. (Exp. 00012-2000-AC).

Numeral 5.4 de la Resolucion Suprema
508-93-PCM (Exp. 00210-2000-AC).

Ley 23495 y su reglamento, aproba-
do por Decreto Supremo 015-83-PCM
(Exp. 00878-2000-AC).

Articulo 2 del Decreto Supremo 007-99-
EF (Exp. 01020-2000-AC).

Articulo 53 y la Décima Disposicion Tran-
sitoria del Decreto Supremo 009-93-EM,
reglamento de la Ley de concesiones
eléctricas (Exp. 01095-2000-AC).

Decreto Ley 20530, Ley 23495 y De-
creto Supremo 015-83-PCM. (Exps.
01323-2000-AC. 01334-2000-AC,
01339-2000-AC, 01369-2000-AC).

Ley 25231 (Exp. 01365-2000-AC).

2001

Decreto Ley 20530, Ley 23495 y De-
creto Supremo 0015- 83-PCM (Exp.
00019-2001-AC).
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Articulo 6 del Decreto Ley 20530
y articulo 5 de la ley 23495 (Exp.
00024-2001-AC).

Articulo 16.3, dltima parte, de la Ley
27056, y articulo 230 del Decreto Legis-
lativo 559 (Exp. 00194-2001-AC).

Ley 25009 y su reglamento (Exp.
00199-2001-AC).

Ley 23495 y Decreto Supremo 015-83-
PCM (Exp. 00739-2001-AC)

2002 4 Ley 23908 (Exp. 00703-2002-AC).

Articulo 53 de la Ley 23733 (Exp.
00784-2002-AC).

Decreto Ley 20530, Ley 23495 y De-
creto Supremo 0015-93-PCM  (Exp.

01285-2002-AC). s

Articulo 18 del Decreto Supremo 004-
96-PRES (Exp. 02460-2002-AC).

2003 25 Ley 25009, Decreto Supremo 029-89-
TR y Decreto Supremo 179-91-PCM
(Exp. 00753-2003-AC).

Decimocuarta Disposicion Transitoria del
Decreto Ley 19990 (Exps. 00779-2003-
AC, 00982-2003-AC, 00985-2003-AC,
00999-2003-AC, 01424-2003-AC,
01425-2003-AC, 01872-2003-AC,
01941-2003-AC, 02353-2003-AC,
02466-2003-AC, 02469-2003-AC,
03122-2003-AC, 03155-2003-AC).

Ley 23908 (Exp. 00984-2003-AC).

Decreto de Urgencia 37-94 (Exps.
01235-2003-AC, 03132-2003-AC).

Articulo 53 del Decreto Legislativo 276
(Exp. 01246-2003-AC).
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Articulo 124 del Decreto Supremo 005-
90-PCM (Exp. 01699-2003-AC).

Articulo 53 de la Ley 23733 (Exp.
01951-2003-AC).

Decreto Ley 25951 (Exp.
02387-2003-AC).

Ley 27550 (Exp. 02763-2003-AC).

Articulo 6 del Decreto Supremo
006-75-PM-INAP modificado por De-
creto  Supremo 097-82-PCM  (Exp.
02865-2003-AC)

Acuerdo de Concejo 112-12-2000-MPT
(Exp. 03133-2003-AC).

Decreto Ley 20530, Ley 23495 y De-
creto Supremo 015-83-PCM  (Exp.
03530-2003-AC).

2004

67

Articulo 53, inciso b), del Decreto Le-
gislativo 276 y el articulo 184 de la Ley
25303 (Exp. 00073-2004-AC).

Articulo 34, inciso ¢, del Decreto Ley
20530 (Exp. 00885-2004-AC).

Ley 23908 (Exps. 01073-2004-AC,
01147-2004-AC, 01185-2004-AC).

Decreto de Urgencia 37-94 (Exps.
01253-2004-AC, 01258-2004-AC,
03988-2004-AC, 04455-2004-AC,
04523-2004-AC).

Articulo 22 de la Ley 23733 (Exp.
01326-2004-AC, 01376-2004-AC).

Articulos 1 y 4 de la Ley 23908
(01535-2004-AC, 01959-2004-AC,
02110-2004-AC, 02133-2004-AC,
02360-2004-AC, 02378-2004-AC,
02389-2004-AC, 02466-2004-AC,
02543-2004-AC, 02554-2004-AC,
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02639-2004-AC,
02962-2004-AC
03010-2004-AC,
03243-2004-AC,
03269-2004-AC,
03437-2004-AC,
03646-2004-AC,
03689-2004-AC,
03903-2004-AC,
04152-2004-AC,
04376-2004-AC,
04431-2004-AC,

02654-2004-AC,
02988-2004-AC,
03076-2004-AC,
03268-2004-AC,
03430-2004-AC,
03543-2004-AC,
03682-2004-AC,
03843-2004-AC,
04128-2004-AC,
04278-2004-AC,
04393-2004-AC,
04462-2004-AC,

04477-2004-AC, 04537-2004-AC).

Decretos de Urgencia 090-96, 073-97 y
011-99 (Exps. 02126-2004-AC, 02165-
2004-AC, 03319-2004-AC, 03500-
2004-AC, 03511-2004-AC).

Decreto Ley 20530, Ley 23495 y De-

creto Supremo 015-83-PCM  (Exp. 517
02672-2004-AC).

Decretos de Urgencia 090-96, 073-97 y
011-99 (Exp. 02680-2004-AC).

Decreto Ley 18846 y su Reglamento
(Exp. 02705-2004-AC).

Articulo 44 del Decreto Ley 19990 (Exp.
02841-2004-AC).

Articulos 2 y 6 de la Ley 25009 y articu-
lo 20 del Decreto Supremo 029-89-TR
(Exp. 03053-2004-AC).

Articulo 22 de la Ley 23733 (Exp.
03396-2004-AC).

Articulo 336, inciso 2) del Decre-
to  Supremo 033-2001-MTC  (Exp.
03402-2004-AC).

Articulos 46 de la Ley 26859, 34 de la
Ley 26486, y Decreto de Urgencia 114-
2001 (Exp. 03585-2004-AC).
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Ley 27648 y articulos 2, 4° y 6 del
Decreto Supremo 157-2002-EF (Exp.
04080-2004-AC).

Articulos 98 y 124 del Decreto Supremo
005-90- PCM (Exp. 04094-2004-AC).

Articulo 51 de la Ley 24029 y articulos
219, 220, 221y 222 del Decreto Supre-
mo 019-90-ED (Exp. 04235-2004-AC).

Decreto Ley 25009 (Exp.
04386-2004-AC).

Ley 26846 (Exp. 04549-2004-AC).

Decreto de Urgencia 118-94 (Exp.
04561-2004-AC).

2005

28

Decreto de Urgencia 037-94 (Exps.

00020-2005-AC,
00727-2005-AC,
00833-2005-AC,
00994-2005-AC,
05321-2005-AC,
05527-2005-AC,

05816-2005-AC).
Ley 23908 (Exp.

00326-2005-AC,
01535-2005-AC,
01539-2005-AC,
02020-2005-AC

00202-2005-AC,
00832-2005-AC,
00967-2005-AC,
05311-2005-AC,
05322-2005-AC,
05566-2005-AC,

00094-2005-AC,
00784-2005-AC,
01537-2005-AC,
01923-2005-AC,

Articulos 47 y 52 del Decreto Legislativo
809 (Exp. 00249-2005-AC).

Ley 23733 (Exp. 03632-2005-AC).

Articulos 144° y 145° del Decre-
to  Supremo  005-90-PCM  (Exp.
04517-2005-AC).

Articulos 1y 2 de la Ley 25009 y del
articulo 9 del Decreto Supremo 029-89-
TR (Exp. 08433-2005-AC).
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Decreto Supremo 021-2005-EF (Exp,
08903-2005-AC).

Ley 28472 (Exp. 09754-2005-AC).

Articulo 28 y 29 de la Ley 24656 (Exp.
10138-2005-AC).

2006 15 Articulo52 delaLey 24019y articulo 213
del Decreto Supremo 019-90-ED (Exps.
00917-2006-AC, 01296-2006-AC).

Articulos 96, 97, 98, 99, 103, 104,
105, 106 y 123 de la Ley 26842 (Exp.
02002-2006-AC).

Segunda Disposicion Final de la Ley
28044 (Exp. 02695-2006-AC).

Articulos 1, 2 y 6 de la Ley 25009 (Exp.
04658-2006-AC).

Numeral 31.6 de la Ley 26979 (Exp.

05290-2006-AC). 519

Inciso b) del articulo 80 del De-
creto  Supremo 019-90-ED  (Exp.
05735-2006-AC).

Decreto Ley 20530, Ley 23495 y De-
creto Supremo 015-83-PCM  (Exp.
06470-2006-AC).

Ley 27803 y Quinta Disposicion Final del
Decreto Supremo 014-2002-TR (Exp.
06584-2006-AC).

Ley 27803 (Exp. 07153-2006-AC).

Articulo 11 de la Ley 27803, articulo 9
del Decreto Supremo 014-2002-TR, arti-
culos 1,2y 5 de la Ley 28299, y décima
tercera disposicion final de la Ley 28426
(Exps. 07984-2006-AC, 08253-2006-
AC, 09048-2006-AC),

Articulos 133, inciso 5, y 119 de la Ley
27972 (Exp. 09632-2006-AC).
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Articulo 8° de la Ley 28341 (Exp.
10145-2006-AC).

2007

Ley 27803 y la Resolucion Suprema
036-2005-TR  (Exp. 01618-2007-AC,
01662-2007-AC).

Articulo 11 de la Ley 27803 y articulo
9 del Decreto Supremo 014-2002-TR
(Exp. 04324-2007-AC).

Ley 23908 (Exps. 04941-2007-AC,
06135-2007-AC).

2008

10

Ley 27803 y articulo 20 del Decre-
to Supremo 014-2002-TR  (Exps.
01382-2008-AC, 04902-2008-AC,
05428-2008-AC).

Decreto de Urgencia 037-94 (Exp.
02368-2008-AC).

Articulo 30 del Decreto Supremo 014-
74-TR (Exp. 02535-2008-AC).

Ordenanza  028-2003-GPH (Exp,
02576-2008-AC).

Ley 23908 (Exp, 04069-2008-AC,
04343-2008-AC, 04546-2008-AC).

Decreto  Supremo 294-86 y Direc-
tiva 022- DGPNP-DIRLOG  (Exp.
06669-2008-AC).

2009

Articulos 1y 4 de la Ley 23908 (Exp.
00491-2009-AC, 00610-2009-AC,
05480-2009-AC).

Articulo 15 del Decreto Supremo 07-
2005-IN/PNP (Exp. 02544-2009-AC).

Decreto de Urgencia 037-94 (Exp.
05217-2009-AC).

Convenio 169 de la OIT (Exp.
05427-2009-AC).
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2010

Articulos 75 inciso 6, y 188 inciso 4, de
la Ley 27444 (Exp. 00430-2010-PC)

Articulos 28 y 29 de la Ley 24656 (Exp.
00725-2010-PC).

Articulos 13 y 20 de la Ley 27803 (Exp.
01566-2010-PC).

Articulo 207, inciso 2, de la Ley 27444
(Exp. 01657-2010-PC).

Articulo 119° de la Ley 27972 (Exp.
02844-2010-PC).

Articulo 186, inciso 5, literal b, de la
Ley Organica del Poder Judicial (Exp.
03919-2010-PC).

2011

12

Decreto de Urgencia 037-94 (Exp.
00623-2011-PC, 01002-2011-PC.

Resolucion Suprema 028-2009-TR, Le-
yes 27803 y 29059, y Decreto Supremo
014-002-TR (Exp. 00841-2011-PC).

Articulo 5 de la Ordenanza municipal 14-
2005-MPT (Exp. 00983-2011-PC).

Articulo 8 de la Ley 28175 (Exp.
01283-2011-PC).

Articulo 13 de la Ley 27803 (Exp.
02820-2011-PC).

Leyes 27803 y 29059 (Exps. 04185-
2011-PC, 04211-2011-PC, 04440-
2011-PC, 04906-2011-PC, 05351-
2011-PC, 05489-2011-PC).

521

2012

Decreto de Urgencia 037-94 (Exp.
00623-2011-PC, 01002-2011-PC,
00421-2012-PC, 02226-2012-PC,
02295-2012-PC).

Leyes 27803 y 29059 y Decreto Supre-
mo 014-2002-TR (Exp. 00980-2012-
PC, 01124-2012-PC, 04588-2012-PC).
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Articulo 53, inciso b), del Decre-
to Legislativo 276 y articulo 184 de
la Ley 25303 (Exp. 01572-2012-PC,
01579-2012-PC).

Articulo 23 de la Ley 27972 (Exp.
04540-2012-PC)

2013

Leyes 27803 y 29059, y Decreto Supre-
mo 014-2002-TR (Exp. 1346-2013-PC).

Ley 26644 (Exp. 01366-2013-PC).

Articulo 184 de la Ley 25303 (Exp.
01370-2013-PC).

Articulo 13 de la Ley 27803, amplia-
do por la ley 28299; articulo 4, tercer
parrafo, de la Resolucion Ministerial
024-2005-TR; y articulo 10 del De-
creto Supremo 013-2007-TR  (Exp.
01752-2013-PC).

Decreto de Urgencia 037-94 (Exp.
02944-2013-PC).

Articulo 10delaLey 27050y el articulo 2
de la Ley 28164 (Exp. 04104-2013-PC).

2014

Articulo 13 de la Ley 27803, articulo 4
de la Resolucion Ministerial 024-2005-
TR y articulo 10 del Decreto Supremo
013-2007-TR (Exp. 01174-2014-PC).

Primera Disposicion Complementaria Fi-
nal del Decreto Supremo 019-2009-MI-
NAM (Exp. 03595-2014-PC).

2015

Articulo 114, incisos 2 y 3, del Cadigo
Procesal Penal (Exps. 06349-2015-PC,
06349-2015-PC).

2016

Articulo 12 de la Ley 27803, modificado
por el articulo 2 de la Ley 28299 (Exp.
01861-2016-PC).
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Articulo 13 de la Ley 27803, articulo 1 de
la Ley 28299; articulo 4, tercer parrafo,
de la Resolucion Ministerial 024-2005-
TR; y articulo 10 del Decreto Supremo
013-2007-TR (Exp. 03735-2016-PC).

Articulos 13 y 20 del Decreto Supremo
003-97-TR (Exp. 05421-2016-PC).

2017 2 Decretos de Urgencia 090-96 y 073-97
(Exp. 00019-2017-PC).

Articulo 207.2, de la Ley 27444; y ar-
ticulo 218.2 del Texto Unico Ordenado
(Exp. 02527-2017-PC).

2018 10 Articulos 2 y 3 de la Ley 28804, y
su reglamento, aprobado por Decre-
to Supremo 0024-2008-PCM  (Exp.
03799-2018-PC).

Ley 29625 (Exps. 03835-2018-PC,
04029-2018-PC, 04038-2018-PC,
04239-2018-PC, 04392-2018-PC,
04394-2018-PC, 04758-2018-PC,
04765-2018-PC, 04789-2018-PC).

2019 3 Ley 29625 (Exp. 00182-2019-PC,
00222-2019-PC).

Articulo 2 de la Ley 30484 (Exp.
3809-2019-PC).

2020 0
247

Como se advierte, de las 834 demandas de cumplimiento funda-
das 247 estaban referidas al cumplimiento de mandatos contenidos en
normas (en algunos casos en instrumentos internacionales, verbigracia
Exp. 1277-1999-AC, en otros en normas infralegales, como en el Exp.
210-2000-AC/TC). En tal sentido, 587 pretendian el cumplimiento de
actos administrativos. La gréfica porcentual entre uno y otro tipo de pre-

tension, es la siguiente:

523
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GRAFICA N° 02
CUMPLIMIENTO ACTOS ADMINISTRATIVOS VS. CUMPLIMIENTO DE NORMAS

Cumplimiento de actos administrativos Vs.
Cumplimiento de normas

587, 70%

B Cumplimiento de normas Cumplimiento de actos administrativos

Ahora bien, es importante rescatar que, en la mayorfa de ocasiones,
el proceso de cumplimiento promovido tuvo relacién con la proteccién de
uno o mds derechos fundamentales. Por ejemplo, el primer caso de cum-
plimiento, resuelto en el Expediente 00091-1996-AC/TC, estd relacionado
con el derecho a vivir en un medio ambiente adecuado y saludable, previsto
en el articulo 2, inciso 22, de la Constitucién Politica del Perti.

En este caso, dona Clemencia Chinchay de Visquez y otros in-
terpusieron la demanda contra el alcalde de la Municipalidad Distrital
de San Miguel, con el objeto que cumpla con ejecutar la Resolucién de
Alcaldia N° 1358-93, la cual dispuso que en un plazo de noventa dias
la empresa industrial Plastitel del Perti S.R.Ltda., proceda a reubicarse
en una zona que le permita el desarrollo de sus actividades conforme
a la zonificacién que le corresponde. Sostuvieron que la resolucién en
referencia se expidié atendiendo al pedido de clausura que formularon
vecinos y centros educativos ubicados en las inmediaciones de la fébrica,
debido a la contaminacién que esta generaba en perjuicio de la salud de
las personas, las que estaban expuestas permanentemente a los gases con-
taminantes que despedia.
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Casos como el descrito, en los que a través del cumplimiento de un
mandato normativo o administrativo, se protegian en el fondo uno o mds
derechos fundamentales han sido detectados en la mayoria de ocasiones.
Por lo general, mediante el cumplimiento del mandato, han sido prote-
gidos derechos sociales, como el derecho fundamental a la pensién o a la
remuneracion. En otros casos, a gozar de un medio ambiente equilibrado
(Exp. 00091-1996-AC, 2002-2006-PC, entre otros); a la igualdad (Exp.
02173-2009-AC); e incluso a la motivacién escrita de las resoluciones
(Exp. 05856-2009-AC). Se adjunta como anexo, en 570 fojas, un cuadro
detallando los derechos constitucionales involucrados o mencionados en

cada Caso en concreto.

Respecto de los expedientes del afio 1997, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional amparo 22 demandas. En 20 de esos casos se alegaron
(y ampararon), conjunta o individualmente, los derechos al trabajo, a la
remuneracion, a la pensién y al pago de beneficios sociales. Solo dos casos
versaron sobre el cumplimiento de mandatos contenidos en normas, en
los que la relevancia no tuvo una connotacién constitucional directa (en-
trega de titulo de concesién minera — Exp. 548-97-AC y realizacién de
saneamiento fisico legal — Exp. 692-97-AC). Aunque, como reconocié el
Tribunal Constitucional afios después, en todos estos casos se habria pro-
tegido finalmente el derecho fundamental al cumplimiento de las normas

legales y de los actos administrativos.

La tendencia es asi en todos los anos. Vale decir, que en la mayoria
de ocasiones uno o més derechos fundamentales fueron controvertidos de
algin modo, para ser finalmente protegidos cuando se estimé la demanda
y se cumpli6 el mandato, de lo que se desprende que en el mayor porcen-
taje de causas el cumplimiento fue un instrumento protector de derechos
fundamentales no implicitos. Esto tltimo se aprecia mds claramente en
los casos en los que el acto administrativo materia de cumplimiento dis-
ponia la reposicidn, el pago de un tipo de pensién o el pago de remunera-
cién y/o demds conceptos laborales. Asi, el derecho al trabajo se colige en

71 ocasiones, la pensién 141 veces y la remuneracién en 595 de los casos.

A continuacién un cuadro final que resume lo mencionado.
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CUADRO N° 04

DERECHOS FUNDAMENTALES CONTEMPLADOS POR LA CONSTITUCION

POLITICA DE 1993 QUE SE COLIGEN DE LAS SENTENCIAS FUNDADAS
EMITIDAS EN LOS PROCESOS DE CUMPLIMIENTO (1996-2020)

Derecho Articulos de la Constitucion Veces
01 Al bienestar Art. 2, inciso 1 1
02 A gozar de un ambiente Art. 2, inciso 22 5
equilibrado

03 A la salud Art. 7 3

04 Al trabajo Art. 24 71

05 A la remuneracion Art. 24 595

06 A la pension Art. 11 141

07 | Alos beneficios sociales Art. 24 46
—— | 08 | Alaeficacia de las normas Arts. 3, 43y 45, STC 0168- 52

526 legales 2005-PC, (FJ. 9)
09 | Alaeficacia de los actos Arts. 3, 43y 45, STC 0168- 95
administrativos 2005-PC, (FJ.9)
10 | Alaindemnizacion como Art. 139, inciso 7 1
producto del error judicial
12 A la igualdad ante la ley Art. 2, inciso 2 6
13 | Ala motivacion escrita de Art. 139, inciso 5 1
las resoluciones

14 Al debido proceso Art. 139, inciso 3 9

15 A'la cosa decidida Art. 139, inciso 2 10

16 | Al descanso pre y post natal Arts. 4y 23 1

de la madre

Nota: En algunos casos se consignan hasta tres derechos fundamentales.
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Conclusiones:

* El proceso de cumplimiento fue regulado como una “garantia
constitucional” en el articulo 200, numeral 6, de la Constitu-
cién Politica del Perti de 1993. En la actualidad, la nomenclatu-
ra ha sido actualizada. En el Pert, su inclusidn no tuvo debate.

* El antecedente remoto de este proceso es el Writ of Mandamus
proveniente del sistema anglosajon, que era una prerrogativa
real mediante la cual el monarca inglés emitia mandatos o man-
damus a sus subditos, ordendndoles que cumplan con el deber

publico que se les pedia.

* En Sudamérica, el primer pais que regulé este proceso fue Ar-
gentina en 1933. Después fue regulado en Brasil y Colombia.

* El proceso de cumplimiento en el Pert, nacié con cuestiona-
mientos sobre su naturaleza. Un sector de la doctrina sostiene
que no es un proceso constitucional y otro que si lo es. Tam-
bién se cuestiona que exista un derecho fundamental a “...ase-
gurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos

. . . bl
administrativos”.

* En el mayor porcentaje de causas, y al margen de los cuestiona-
mientos sobre su naturaleza, el cumplimiento ha sido un ins-
trumento de proteccién de derechos fundamentales no implici-
tos, sobre todo de los derechos a la remuneracién y a la pensién.

Direccién de Estudios e Investigacién
Centro de Estudios Constitucionales
Tribunal Constitucional
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