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Resumen: En el articulo, la autora analiza lo ocurrido en estos diez afios con
respecto a temas como los principios del procedimiento administrativo, la
simplificacién administrativa, los procedimientos sancionadores, el control
difuso en sede administrativa y el silencio administrativo.
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INTRODUCCION

Se cumplen diez afios de la vigencia de la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General 27444 (LPAG) vy, habida cuenta del tiempo transcu-
rrido y de la experiencia desarrollada, es preciso destacar que el balance
es positivo en términos de técnica legislativa, lo cual ha sido objeto de
reflexién nacional y comparada en los congresos nacionales de Derecho
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administrativo organizados por la Pontificia Universidad Catoélica del
Perti y por nuestra Asociacién Peruana de Derecho Administrativo, las
cuales han acompafiado su vigencia y han sido recogidos en sendas pu-
blicaciones'. Nuestra ley es una buena norma que ha regido el desarrollo
de los procedimientos administrativos en los &mbitos nacional, regional
y municipal.

Mas all4 del aspecto técnico-juridico, el enfoque y propésito de la LPAG
ha sido lo fundamental para los avances en su aplicacién. Como sefiala
Juan Carlos Morén:

El nuevo Derecho Administrativo que se propugna, como forma supe-
rada del Derecho Administrativo permiso, ha adoptado asumir como
suyo el conjunto de valores constitucionales de respeto a la persona
humana a sus derechos e intereses, en balance con el ejercicio de las
potestades publicas. El articulo III del Titulo Preliminar de la Ley es
clave para entender esta orientacion:

«La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico apli-
cable para que la actuacién de la Administracién Publica sirva a la pro-
teccién del interés general, garantizando los derechos e intereses de los
administrados y con sujecién al ordenamiento constitucional y juridico
en general.

En tal sentido, algunas de las lineas matrices de la nueva ley, en aras de
proyectarse como una base para el nuevo Derecho Administrativo de-
mocratico, son: delimitar la discrecionalidad administrativa, consagrar
derechos sustantivos y previsibilidad a los actos de la Administracién,
incorporar reglas de modalidad administrativa, darle garantias a los
administrados que las entidades respondan los perjuicios ocasionados,
erradicar la cultura del secreto en la Administracién, promover la efi-
ciencia de las decisiones administrativas, propiciar el debido procedi-
miento previo a los administrados antes de la tutela judicial efectiva,
entre otros».

Este objetivo fue clave desde un inicio y ya lo decia el afio 2001 el mismo
Jorge Dands, presidente de la comisién que elaboré la LPAG —la cual,
dicho sea de paso, tuve el honor de integrar—:

En nuestra opinién, el impacto de esta nueva ley reguladora de las
relaciones entre la Administracién Pablica y los ciudadanos debera
evaluarse tomando en cuenta que modernizard una normativa que

1 Derecho administrativo contemporaneo. Ponencias del Segundo Congreso Nacional de Derecho
Administrativo. Lima: Palestra Editores, 2007; El Derecho administrativo y la modernizacion del
Estado peruano. Ponencias del Tercer Congreso Nacional de Derecho Administrativo. Lima: Grijley,
2008; Modernizando el Estado para un pais mejor. Ponencias del Cuarto Congreso Nacional de
Derecho Administrativo. Lima: Palestra Editores, 2010.

2 MORON, Juan Carlos. «Comentarios a la Ley de procedimiento administrativo general». Gaceta
Juridica. Octava edicién. Lima 2009, p. 15.
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data desde hace m4s de 30 afios. La citada ley regula el procedimiento
administrativo fiel a los principios democraticos propios de un estado de
derecho, con una opcién clara a favor de las garantias de los ciudadanos,
orientacién ésta, que requerird ser internalizada por las practicas
anquilosadas, y asumida también por los propios ciudadanos para que
su eficacia sea plena. En tal sentido, es responsabilidad de la doctrina de
Derecho Administrativo nacional formular los desarrollos dogmaticos
para el andlisis y difusién de los alcances de la nueva ley, evitando la
préctica lamentablemente tan extendida en las publicaciones nacionales
de limitarse al simple comentario exegético de un texto legal, omitiendo
la explicacién del fundamento y la razén de ser de las instituciones
elaboradas por el Derecho Administrativo que son indispensables para
la correcta comprensién de una norma por parte de los operadores
administrativos o privados3 .

En ese sentido, en estos diez afios de vigencia de la LPAG se ha desa-
rrollado abundante doctrina nacional que apunta a sustentar su apli-
cacién en beneficio de la ciudadania, con vigencia de sus derechos vy,
particularmente, del debido proceso, asi como también de lo referido a
las entidades publicas, a fin de orientar y potenciar la eficiencia y eficacia
de la administracion puablica.

Siempre una ley resulta perfectible, y eso se ha hecho evidente, por
ejemplo, al modificarse las normas de notificaciones para generalizar la
notificacién por correo electrénico como medio de primera prelacién?, o
al reemplazar el Diario Oficial El Peruano la farragosa publicacién —en
el papel— del Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA)
por su difusién en las paginas web institucionales y el portal del Estado’.
En lo que se refiere al silencio administrativo, en cambio, se aprobé la
Ley 29060 (Ley del Silencio Administrativo (LSA) y el decreto legislati-
vo 1029, que, si bien han impulsado la simplificacién administrativa, han
errado en técnica legislativa al extraer parte del tratamiento del silencio
administrativo de la LPAG. Se trata de un error aenmendary que pasa por
(i) devolver el tratamiento del silencio administrativo a la LPAG;
(ii) mantener algunas disposiciones de la LSA, pero en el contexto de la

LPAG; (iii) derogar la LSA; y (iv) aclarar en la LPAG los supuestos de

3 DANOs, Jorge. «El proceso de elaboracion y aprobacion de la nueva Ley del Procedimiento
Administrativo General». En Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444. Lima: ARA Editores, 2001, pp. 32-33.

4 «20.4. El administrado interesado o afectado por el acto que hubiera consignado en su
escrito alguna direccién electrénica que conste en el expediente podra ser notificado
a través de ese medio siempre que haya dado su autorizacion expresa para ello. Para
este caso no es de aplicacion el orden de prelacion dispuesto en el numeral 20.1».
(*) Numeral incluido por el articulo 1 del decreto legislativo 1029, publicado el 24 de junio de 2008.

5 Parrafo modificado por el articulo 1 de la ley 29091, publicada el 26 septiembre 2007:
«38.3. El TUPA es publicado en el Portal de Servicios al Ciudadano y Empresas - PSCE, y en el
Portal Institucional».
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aprobacién automatica y de silencio administrativo positivo y negativo.
M34s adelante trataremos este tema con mayor extension.

Uno de los avances més importantes de la LPAG ha sido la aplicacion
real de una serie de principios que gufan la actuacién de las entidades
publicas y que buscan que los procedimientos administrativos o tramites
que la ciudadanfa en general y las empresas tienen que realizar sean lo
mas sencillos y simples posibles, y que se respete el debido proceso —o
debido procedimiento administrativo—. Particularmente, este aspecto
ha sido relevante.

El desarrollo practico del principio del debido procedimiento adminis-
trativo se ha dado a partir de su reconocimiento en la LPAG. En su
articulo 1.2 de su titulo preliminar, se establece lo siguiente:

Los administrados gozan de todos los derechos y garantfas inherentes
al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a
exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una
decisién motivada y fundada en derecho. La institucién del debido pro-
cedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Admi-
nistrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable
s6lo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

Por su parte, el desarrollo doctrinario y jurisprudencial ha consolidado
su exigencia y vigencia. En ese sentido, la doctrina especializada esta-
blece que:

[...] la dimensién mas conocida del derecho al debido proceso compren-
de una serie de derechos que forman parte de un estdndar minimo de
garantfa para los administrados, que a grandes rasgos, mutatis mutandi
implican la aplicacién a la sede administrativa de los derechos conce-
bidos originariamente en la sede de los procedimientos jurisdiccionales.
Por lo general, se suelen desprender, los siguientes subprincipios esencia-
les: el contradictorio, el derecho de defensa, el derecho a ser notificado,
el acceso al expediente, el derecho de audiencia, el derecho a probar,
entre otros [...]6.

Al respecto, la sentencia del Tribunal Constitucional de expediente
01387-2009-PA/TC, Lima, CONSORCIO DHMONT & CG & M
S.A.C. sefiala lo siguiente:

El derecho al debido proceso administrativo puede ser entendido, en
sentido positivo, como la regulacién juridica que de manera previa de-

6 MORON, Juan Carlos. «Comentarios a la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General».
Gaceta Juridica. Octava edicién. Lima, 2009, p. 64.
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limita la actuacién de los érganos que conforman la Administracién
Pablica para que ésta sea correcta y establece las garantias minimas de
proteccion a los derechos de los administrados, de modo que ningu-
na de las actuaciones de los 6rganos que conforman la Administracién
Pdblica dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentran sujetas
siempre a los procedimientos previamente establecidos en la ley.

Por otro lado, la sentencia del Tribunal Constitucional de expediente
003-2004-Al/T, LIMA, Mateo Eugenio Quispe —en representacién del

1% de los ciudadanos del distrito de Ancén— establece lo siguiente:

Es doctrina consolidada de este Colegiado que el derecho reconocido
en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucién no sélo tiene una di-
mension, por asf decirlo, «judicial», sino que se extiende también a sede
«administrativa». En efecto, el debido proceso estd concebido como
el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas de orden
publico que deben observarse en las instancias procesales de todos los
procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.

El derecho al debido proceso comprende, a su vez, un haz de derechos
que forman parte de su estdndar minimo: al juez natural —jurisdiccién
predeterminada por la ley—, de defensa, a la pluralidad de instancias,
a los medios de prueba y a un proceso sin dilaciones. En el caso de au-
tos, la lesién al debido proceso se constata por el uso de un mecanismo
inapropiado e indebido para la sancién de nulidad de contratos, mas
precisamente mediante una ordenanza.

Por lo anterior, se puede verificar que, a los diez afios de vigencia de la
LPAG, ha habido un avance en la posicién de la poblacién ante las enti-
dades publicas por el desarrollo legislativo, doctrinario y jurisprudencial
del debido procedimiento administrativo.

Sin embargo, como es obvio y aun pasados diez afios, en muchas
entidades publicas la LPAG no se cumple. Es cierto que existen
muchos casos de buenas practicas’, como también de mejoras en los
procedimientos y servicios puntuales de entidades en todo el pais®, pero

7 Como las veinte sistematizadas por la Presidencia del Consejo de Ministros entre las que se
encuentran las experiencias del Servicio de Administracion Tributaria (SAT), de la Municipalidad de
San Borja, de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP), del Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria (OSINERGMIN) y de la Superintendencia Nacional
de Administracion Tributaria (SUNAT), o las que cada afo premia «Ciudadanos al Dia».

8 La Presidencia del Consejo de Ministros publica un consolidado de mejoras cada afio. Para el 2010,
la resolucion ministerial 152-2011-PCM aprueba el «Consolidado de mejoras en los procedimientos
administrativos y servicios prestados en exclusividad efectuadas por los entidades publicas de todos
los niveles de gobierno durante todo el afio 2010» en concordancia con la Politica Nacional de
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eso no es suficiente porque, en la generalidad de casos, la ciudadania
no percibe que en las entidades publicas no la atienden privilegiando
su satisfacciéon y el cumplimiento de las leyes, sino privilegiando las
formalidades y solicitando requisitos excesivos que las entidades bien
podrian obviar si compartieran informacién entre ellas, de manera que
no habrfa razén para cobrar de més ni para demorarse en resolver.

La solucién a este problema no es propiamente normativa de la LPAG.
La solucién es legal en el sentido de que se trata de una actividad de las
entidades publicas y servidores publicos, los cuales se rigen bajo el prin-
cipio de legalidad —y no bajo su libre albedrio—, lo que hace que sus
obligaciones estén normadas. Sin embargo, como parece obvio —pero
a veces no se asume como tal—, la aprobacién de normas no cambia
la realidad. En ese sentido, postulamos que la mejora en los procedi-
mientos administrativos se producira cuando parte de la exigencia a la
gestion publica sea la optimizacion de la atencion al ciudadano y la sim-
plificacién de procedimientos administrativos.

En ese sentido, para la aplicacién de la LPAG en la parte referida al
procedimiento administrativo —nos referimos al marco de la Ley Orga-
nica del Poder Ejecutivo— la presidencia del consejo de ministros, como
6rgano rector, ha desarrollado el subsistema de simplificacion adminis-
trativa como parte del sistema de la gestién pablica.

El articulo 46 de la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo 29158 (LOPE)
reconoce que entre los sistemas administrativos figura el de moderniza-
cién de la gestion publica, del cual el Poder Ejecutivo es el érgano rector
y, como tal, responsable de reglamentar y operar los sistemas adminis-
trativos que son aplicables a todas las entidades de la administracién
publica, independientemente de su nivel de gobierno.

La simplificacién administrativa es un subsistema de la modernizacién
de la gestién pablica, el cual es competencia de la Presidencia del Con-
sejo de Ministros (PCM) a través de la Secretarfa de Gestion Pablica
(PCM-SGP). La modernizacién —incluida la simplificacién administra-
tiva— es un proceso permanente caracterizado por una constante rede-
finicién de sus objetivos y por su integracion sistémica con las entidades
publicas. Por eso, el proceso de modernizacién es considerado un siste-
ma administrativo en el marco de las disposiciones de la Ley Orgénica

del Poder Ejecutivo (LOPE).

Simplificacién Administrativa y el Plan Nacional de Simplificacién Administrativa, donde contabilizan
4815 mejoras traducidas en la simplificacion de 3424 procedimientos administrativos. Aqui el detalle
de las mejoras realizadas: 1588 reducciones de costos en procedimientos administrativos y servicios
prestados en exclusividad; 1086 procedimientos administrativos y servicios prestados en exclusividad
eliminados; 1387 requisitos eliminados en 729 procedimientos administrativos y servicios prestados
en exclusividad; 534 procedimientos y servicios prestados en exclusividad con reduccién en sus
plazos de atencién; y 220 procedimientos y servicios prestados en exclusividad con mejora en su
calificacion.
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La Ley del Procedimiento Administrativo General® y el Reglamento de
Organizacién y Funciones de la Presidencia del Consejo de Ministros
(ROF-PCM) permiten identificar que el ente rector del sistema admi-
nistrativo de modernizacién de la gestién pablica —dentro del cual se
incluye la materia de simplificacién administrativa— es la PCM-SGP

De acuerdo al articulo 36 del decreto supremo 063-2007-PCM (ROF-
PCM)!° la Secretaria de Gestién Publica de 1a Presidencia del Consejo
de Ministros (PCM-SGP) es el érgano de linea encargado de coordinar
y dirigir el proceso de modernizacién de la gestién pablica, y es compe-
tente en materia de funcionamiento y organizacién del Estado, de sim-
plificacién administrativa, de ética y transparencia en concordancia con
las normas de modernizacién, de racionalizacién, de descentralizacién
del Estado, de control interno y del funcionamiento del cédigo de ética
de la funcién pablica.

Desde el 2007, como 6érgano rector, la PCM-SGP ha desarrollado los

siguientes instrumentos del sistema:

— La politica nacional de simplificacién administrativa, aprobada
mediante el decreto supremo 025-2010-PCM, que contiene los
principios, objetivos y estrategias que deben cumplir todas las
entidades publicas para brindar tramites y servicios administra-
tivos valiosos y oportunos a la ciudadanta, sin dejar de dar rele-
vancia a la optimizacién de procesos.

— El plan nacional de simplificacién administrativa, aprobado por
la resolucién ministerial 228-2010-PCM y que busca la imple-
mentacién de la politica nacional de simplificacién administra-
tiva al desarrollar lo siguiente:

* Metodologia de simplificacion administrativa, aprobada
por el decreto supremo 007-2011-PCM, el cual detalla
los pasos, las herramientas y los métodos a utilizar por las
entidades de la administracién publica para desarrollar
proyectos de reingenierfa o simplificacién administrativa en
los procedimientos administrativos o servicios prestados en
exclusividad.

9 Ley 27444, publicada en el diario oficial El Peruano el 11 de abril de 2001.

10 «Articulo 36° .— De la secretaria de gestion publica
La Secretaria de Gestion Publica es el érgano de linea que depende jerarquicamente de la Secretaria
General, encargado de coordinar y dirigir el proceso de modernizacién de la gestion publica. La
Secretaria de Gestién Publica es competente en materia de funcionamiento y organizacién del
Estado, simplificacién administrativa, ética y transparencia en concordancia con las normas de
modernizacion, racionalizacion, descentralizacién del Estado, control interno, asi como el cédigo de
ética de la funcion publica».
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*  Metodologia de determinacién de costos de los procedi-
mientos y servicios administrativos, aprobada por el decreto
supremo 064-2010-PCM en cumplimiento del articulo 44,
inciso 6, de la LPAG, el cual contiene la nueva metodologia
para la determinacién de costos de los procedimientos ad-
ministrativos y de servicios prestados en exclusividad.

* Instructivo de equipos de mejora continua. La PCM-SGP
viene implementando Equipos de Mejora Continua (EMC)
en entidades del Poder Ejecutivo que son grupos multidisci-
plinarios de servidores publicos, y en virtud a una formacién
técnica y administrativa ad hoc —proceso, metodologfas,
estadisticas, costos, andlisis, reingenierfa, innovacién y so-
lucién de problemas, etcétera— se retine periddicamente
para definir, analizar y resolver los problemas que atafien
a la entidad respecto de los procesos y los procedimientos
administrativos.

e TUPA Modelo Urbano de Procedimientos Administrati-
vos. TUPA simplificado para Municipalidades Provinciales
y Distritales de ciudades capitales urbanas en seis procedi-
mientos claves que son demandados con mayor frecuencia
por los empresarios de la localidad: (i) licencia de funciona-
miento para establecimientos de hasta 100m?; (ii) licencia
de habilitacién urbana o de edificacién; (iii) autorizacién
de anuncio y paneles publicitarios; (iv) autorizacién para
instalacion de infraestructura necesaria para la prestacién
de servicios publicos de telecomunicaciones; (v) autoriza-
cién de rotura de pistas y calzadas; y (vi) autorizacién para
ocupacién eventual de via pablica con fines comerciales.

Ademas, se estd preparando un TUPA modelo rural, una guia de
TUPA universitario, el sistema tinico de tramites y el sistema de tramite
documentario.

Sin embargo, todos estos instrumentos solo serdn eficaces si van unidos
a un presupuesto por resultados de cada entidad publica que contenga
indicadores de logros de simplificacién administrativa y satisfaccién
ciudadana.

Asimismo, serfa muy importante que las entidades publicas, por encima
de esas metas, aprueben cartas de compromiso con la ciudadania, las
cuales estén publicadas en su portal al mismo tiempo que reportes perid-
dicos sobre sus avances de cumplimiento.
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Un avance fundamental se ha producido en los procedimientos san-
cionadores que tienen principios propios aplicables a ellos, previstos
en un capitulo de procedimientos especiales en la misma LPAG. Estos
principios son particularmente garantistas por tratarse, justamente, de
escenarios en los que se evalda la comisién de infracciones y la aplica-
cién de sanciones. Las diversas entidades piblicas han ido adaptando la
fisonomia de sus procedimientos sancionadores conforme a los princi-
pios y caracteristicas de la LPAG, por lo que el Tribunal Constitucional
ha desarrollado una importante jurisprudencia para orientar su debida
aplicacion. Asimismo, la doctrina nacional ha contribuido a precisar la
interpretacion de la LPAG y a analizar su vigencia''.

Recientemente, se ha modificado esta parte de la LPAG mediante el de-
creto legislativo 1029'. Los cambios 0 modificaciones introducidas por
dicha norma son importantes para asegurar que la administracién pabli-
ca ejerza adecuadamente su funcién sancionadora, tal y como lo sefiala
la doctora Liliana Tamayo: «[...] la modificacién introducida por el DL
1029 al articulo 229 de la LPAG constituye un paso imprescindible para
el correcto ejercicio de la actividad sancionadora de la Administracién
Pablica en el Pert»".

Dicha norma introduce modificaciones importantes, entre las que des-
tacan las siguientes: (a) en los procedimientos establecidos en leyes es-
peciales se deberén observar los principios de la potestad sancionadora
prevista en el articulo 230 de la Ley de Procedimiento Administrativo
General; y (b) se dispone que los procedimientos especiales no podrin
imponer condiciones menos favorables a los administrados que las pre-
vistas en el capitulo sobre el Procedimiento Sancionador de la Ley de
Procedimiento Administrativo General.

Sin embargo, queda pendiente perfeccionar algunos aspectos relevantes,
tales como son: (i) la incorporacién del principio de oportunidad entre
los aplicables al procedimiento sancionador; y (ii) regular de manera ex-
presa requisitos para la aplicacion de medidas correctivas complemen-
tarias a las sanciones, que muchas veces son excesivas y sin oportunidad
del afectado de defenderse ante su aplicacion.

11 Dos textos muy utiles son (i) el de Juan Carlos Morén en su ya cldsico y varias veces reeditado libro
sobre la LPAG: MORON URBINA, Juan Carlos. «Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo
General». Gaceta Juridica. Octava edicién, titulo IV capitulo 2, 2009.; y (ii) los capitulos 8 y 9
sobre potestad sancionadora y procedimiento administrativo sancionador de MARAvi, Milagros
(coordinadora). Sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General. Libro homenaje a José
Alberto Bustamante Belaunde. Lima: UPC, 2009.

12 Decreto legislativo que modifica la Ley del Procedimiento Administrativo General 27444 y la Ley del
Silencio Administrativo 29060 y que fuese aprobado mediante el decreto legislativo 1029, publicado
en el diario oficial El Peruano el martes 24 de junio de 2008.

13 TAMAYO, Liliana. «El procedimiento administrativo sancionador». En Milagros Maravi (coordinadora).
Sobre La Ley del Procedimiento Administrativo General. Libro homenaje a José Alberto Bustamante
Belaunde». Lima: UPC, 2009 p. 463.
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Particularmente necesario nos parece el primer aspecto, ya que la fun-
cién sancionadora es una més de las que cuentan las entidades pablicas
para gobernar —entre otras como la normativa, reguladora, supervisora
de fiscalizacion, etcétera— y debe ser un instrumento para ese fin. Una
caracteristica de la funcién sancionadora que no est4 expresamente re-
cogida en nuestra LPAG es su ejercicio facultativo. En efecto, la potestad
sancionadora de la administracién pablica tiene por finalidad reprimir
ciertas conductas en los administrados y desincentivar el incumplimiento
del ordenamiento legal. Por eso, como sefiala Alejandro Nieto:

Frente a principio de legalidad, que implica el deber de perseguir y sancio-
narlas infracciones, el principio de oportunidad establece la posibilidad o
permisividad de poner en marcha tales consecuencias juridicas. O lo que
es lo mismo: la Administracién no estd obligada por ley a castigar sino
que simplemente se le autoriza a hacerlo. En los Derechos europeos el
principio de oportunidad est4 absolutamente generalizado: en Espafia por
préctica indiscutida, lo mismo que en Francia (Mourgeon, 1967, 303 ss),
y en Alemania por imperativo expreso del articulo 47.1 de la Ley Regu-
ladora de las infracciones (OWING): La persecucién de las infracciones
depende de la discrecionalidad vinculada (pflicht Ermessen) de la Admi-
nistracién sancionadora, quien puede ordenar el archivo del expediente
mientras el procedimiento sea de su competencia» 4.

Como sefiala el mismo autor, la excepcién «la no persecucién» debe
ser justificada, esto al iniciar o no expediente o decidir archivarlo en
cualquier momento antes de la resolucién. Por ejemplo, para no cambiar
bruscamente de criterio y castigar infracciones que venian siendo tolera-
das o en situaciones en que medie culpabilidad leve y no estén en juego
intereses publicos importantes.

En estos diez afios se produjo un debate respecto de la facultad de las au-
toridades administrativas en lo relativo a no aplicar normas inconstitu-
cionales o ilegales, respecto de lo cual el Tribunal Constitucional defini6
criterios relevantes en el precedente vinculante contenido en la sentencia
3741-2004-AA/TC del caso Salazar Yarlenque. El TC establecié que todo
tribunal u érgano colegiado de la administracién pablica que imparte «jus-
ticia administrativa» con cardcter nacional, adscrito al Poder Ejecutivo,
tiene la facultad y el deber de preferir la Constitucién y no aplicar una
disposicién infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por
la forma, bien por el fondo.

14 NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Madrid: Tecnos, 2008, p. 132.
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Esto de conformidad con los articulos 38, 51 y 138 de la Constitucién. Para
ello, se deben observar los siguientes presupuestos: (i) que dicho examen
de constitucionalidad sea relevante para resolver la controversia planteada
dentro de un proceso administrativo; y (i) que la ley cuestionada no sea
posible de ser interpretada de conformidad con la Constitucién.

En la resolucién aclaratoria precisa (puntos 7 y 8) que:

7. Excepcionalmente, el control difuso procede de oficio cuando se trate
de la aplicacién de una disposicién que vaya en contra de la interpre-
tacién que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional, de confor-
midad con el dltimo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional; o cuando la aplicacién de una disposi-
cién contradiga un precedente vinculante del Tribunal Constitucional
establecido de acuerdo con el articulo VII del Titulo Preliminar del C6-
digo Procesal Constitucional.

8. Que los tribunales administrativos y los érganos colegiados de la
administracién puablica que imparten «justicia administrativa» con ca-
racter nacional no pueden dejar de aplicar una ley o reglamento cuya
constitucionalidad haya sido confirmada en procesos constitucionales,
ni tampoco aplicar a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes, en un caso concreto, los efectos juridicos de una
ley o reglamento que haya sido declarado inconstitucional en dichos
procesos, de conformidad con el tercer parrafo del articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

En sugestivo articulo a este respecto titulado «Kelsen de cabeza: ver-
dades y falacias sobre el control difuso de las normas por autoridades
administrativas», publicado en la revista Themis®, Alfredo Bullard hace
un anilisis del dilema de enfrentar el principio de jerarquia con el de
legalidad, y postula que tres elementos pueden ser considerandos para
aplicar el control difuso en sede administrativa:

a) El caracter autarquico del 6rgano o Tribunal administrativo. Cuanto
mas independiente y auténomo sea, y cuanto més esté vinculada su ac-
tividad a la solucién de conflictos intersubjetivos, més servira el control
difuso como una herramienta de garantia de los derechos ciudadanos
y de limite al ejercicio del poder. b) La proteccién de derechos ciuda-
danos. Si el control difuso se usa para reforzar derechos ciudadanos (y
no para debilitarlos) sus fines estardn plenamente alineados con los
perseguidos por el principio de legalidad, es decir, de poner limites al
gobernante. Un control difuso usa el principio de jerarquia para limitar

15 BULLARD, Alfredo. «Kelsen de cabeza: verdades y falacias sobre el control difuso de las normas por
autoridades administrativas». Themis. Revista de Derecho, nimero 51, pp. 79-96, Lima.
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al gobernante es consistente con el principio de legalidad. c) Car4cter
manifiestamente inconstitucional de la norma inaplicada. Cuando més
evidente sea la violacién, m4s evidente serd que el emisor de la norma
se excedid, por tanto los riesgos de excesos por parte de la autoridad que
controla y protege la jerarquia de las normas serdn menores!®.
Es relevante haber definido estos criterios jurisprudenciales y doctrina-
rios para que las entidades ptiblicas —justamente respetando la jerarquia
de las normas— actten conforme al principio de legalidad que manda:

Articulo IV~ Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en
los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios
generales del Derecho Administrativo:

1.1 Principio de legalidad.— Las autoridades administrativas deben ac-
tuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que
les fueron conferidas.

Es decir que la sujecién de los funcionarios piblicos es no solo a la ley
sino primordialmente a la Constitucién.

Al inicio de este escrito hemos citado las publicaciones de los congresos
nacionales de Derecho administrativo que se han ocupado de reflexio-
nar sobre el devenir del procedimiento administrativo general. Pues no
es casual que en todas ellas se haya presentado ponencias vinculadas al
silencio administrativo.

En el primer congreso analizamos la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional peruano respecto del silencio administrativo negativo y cémo
se habifa definido jurisprudencialmente el concepto que corresponde al
mismo, al entenderse como habilitador de impugnacién si el adminis-
trado asf lo decide y sin cémputo de plazos. Sin embargo, mucho ma4s se
ha discutido esta década sobre el silencio administrativo positivo. En el
segundo congreso, Analia Calmell del Solar'” se referfa a un tema deba-
tido en doctrina y que representa un problema central: {qué ocurre si al
aplicar el silencio administrativo positivo nos encontramos con un acto
nulo? Citando a Garcia Trevijano y Morell Ocafia indica que, mediante
el silencio positivo, el particular no deberfa adquirir mas —derechos e
intereses— que los que la ley le permite o reconoce. La peticién que da

16 Ob. cit., p. 96.

17 CALMELL DEL SOLAR, Analia. «El silencio administrativo. Aspectos generales». En Derecho
administrativo contempordneo. Ponencias del Segundo Congreso Nacional de Derecho
Administrativo. Lima: Palestra Editores, 2007, p. 221.
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origen al procedimiento podra entenderse estimada solo dentro de los
limites que la ley establece. Por ejemplo, si el particular solicita una li-
cencia para la construccién de una fibrica en una zona con zonificacién
residencial baja, no compatible con industria, no podra entenderse —en
ningdn caso— que se ha obtenido una licencia. Sin embargo, advierte
que en el caso peruano esta no es la opcidn, pues se presume la validez
del acto presunto. Es decir, se sigue lo establecido por Garcia de Enterrfa
y T. Ramén Ferndndez, quienes sefialan que si la administracién consi-
dera que el acto administrativo generado adolece de vicio de nulidad
deberi revisarlo de oficio declarando su nulidad.

El tercer congreso estuvo plagado de ponencias respecto del silencio ad-
ministrativo positivo propiciadas por la aprobacién de la ley 29060: Ley
del Silencio Administrativo (LSA). Entre esas ponencias estaba la de
Antonio Abrufia y Victor Baca,«El silencio administrativo en el Dere-
cho peruano»'® que, vinculado con lo antes anotado por Analfa Calmell,
incide en la inseguridad que genera la técnica del silencio administrativo
positivo por una diversidad de razones, entre las que destacan «a) la
configuracién amplisima de la invalidez, por la que los actos que resulten
aprobados como consecuencia del silencio positivo son nulos de pleno
derecho (articulo 10.3 LPAG)» y «b) el régimen extremadamente senci-
llo de Ia revisién de oficio de los actos nulos de pleno derecho (articulo
188.2 y 202 LPAG)». Definitivamente, para la ciudadanfa es muy ries-
goso actuar sobre la base de actos administrativos obtenidos por silencio
positivo, dado que no solo es dificil que sea reconocido por otras auto-
ridades o incluso privados, sino porque sobre ellos pende una nulidad
inminente pero incierta. Por eso, es importante difundir la practica de
entidades publicas de emitir actos confirmatorios de los producidos por
silencio administrativo en beneficio de los solicitantes.

Entre otros autores, Abrufia y Baca también cuestionaban el uso gene-
ralizado de la declaracién jurada —que puede terminar siendo de exi-
gencia obligatoria—. Esto mismo es sefialado por Hugo Gémez y Ramén
Huapaya®, quienes indican que se ha generado «una carga adicional
para el administrado».

En «Lo bueno lo malo y lo feo de la Ley del Silencio Administrativo»2
también Gémez y Huapaya cuestionan que se haya sumado al plazo
para resolver el de notificacion, a efectos de que opere el silencio po-
sitivo. Esto abre un espacio para que —y se ha convertido en prictica

18 ABRUNA, Antonio y Victor BACA. «El silencio administrativo en el Derecho peruano». En El Derecho
Administrativo y la modernizacion del Estado Peruano. Ponencias del Tercer Congreso Nacional de
Derecho Administrativo. Lima: Grijley, 2008, p. 69.

19 GOMEZ, Hugo y Ramén HUAPAYA. «Lo bueno, lo malo y lo feo de la Ley del Silencio Administrativo».
En El Derecho administrativo y la modernizacion del Estado Peruano. Ponencias del Tercer Congreso
Nacional de Derecho Administrativo. Lima: Grijley, 2008, p. 98.

20 Ob. cit., p. 97.
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comin— las entidades resuelvan fuera del plazo, cuando en realidad
este espacio debiera estar reservado para notificar. Los ciudadanos, del
otro lado del problema, no pueden probar que esto ha ocurrido asi.

Finalmente, en el cuarto y dltimo congreso, Juan Carlos Cassagne en
«Las vicisitudes del silencio administrativo»?!, con la sabidurfa que lo
caracteriza y sin el apasionamiento que generaba la reciente aprobacién
de la LSA, indicaba que la técnica del Silencio Administrativo Positivo
(SAP) no debia generalizarse por los inconvenientes para la seguridad
juridica que plantea desde la obtencién del certificado que acredita el
acto presunto hasta la revisién de oficio de un acto administrativo sin
los elementos que aseguren la vigencia del principio de legalidad —ver-
bigracia, «falta de motivacién en el objeto, causa y finalidad del acto»—.
Asimismo, indicaba que no deberia extenderse el SAP a los procedi-
mientos recursivos’” «que se circunscriban a los supuestos excepcionales
que se justifican frente a la inactividad material de la Administracion, en
los que hay un interés privado que puede satisfacerse a través de un acto
administrativo presunto, sin afectar el orden publico administrativo».

El mismo actor concluye que:

La pretensién de superar el problema de la inactividad material a través
de la figura del acto presunto o silencio administrativo positivo resulta
ilusoria y que los problemas que trae consigo su generalizacién implica
serios riesgos a la seguridad juridica. Lo que hay que hacer es mejorar
los medios humanos y materiales con que cuenta la Administracién.
Sin funcionarios que acrediten idoneidad técnica y moral, con una ade-
cuada vocacién de servicio, la introduccién del SAP sera un estimulo
para no hacer y eludir las responsabilidades consiguientes, dejando en
una suerte de limbo juridico la obligacién de resolver que constituye la
esencia de una buena vy eficaz administracién, la cual, como cualquier
otra obligacién, es siempre correlativa®.

Esto est4 vinculado con nuestras reflexiones en torno a la simplificacién

administrativa en este mismo articulo.

El devenir del silencio administrativo no ha sido auspicioso, entonces,
para esta institucion misma, sino fuese por el efecto colateral de pro-
mover procesos de simplificacién administrativa en todas las entidades
publicas.

21 CASSAGNE, Juan Carlos. «Las vicisitudes del silencio administrativo». En Modernizando el Estado
para un pais mejor. Ponencias del Cuarto Congreso Nacional de Derecho Administrativo. Lima:
Palestra Editores, 2010, p. 25.

22 Ob. cit., p. 27.

23 0b. cit., p. 28.
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VI. CONCLUSION

El recuento y andlisis anterior, ademés de los avances o problemas de la
LPAG, nos revela la presencia creciente de doctrina y jurisprudencia de
Derecho administrativo —cada vez més especializada— y es que esta
década también ha significado el crecimiento y la consolidacién de la
especialidad de Derecho administrativo en el pafs, cosa que debe ser
celebrada por todos los que trabajamos en ella, pero, mas atn, por el
impacto positivo que esto trae en el desempefio de las entidades publicas
en resguardo del interés publico y para beneficio de la ciudadania en
general.

Recibido: 14-07-2011
Aprobado: 08-08-2011
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