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1. Bases generales de la regla del agotamiento de la via ad-
ministrativa

Porla regla del agotamiento de la via administrativa, los administra-
dos antes de acudir a cualguiera de los procesos judiciales, deben
reconocer la competencia juridica de la Administracion Publica para
conocer previamente sobre lo ocurrido en su dmbito. La regla esta
concebida, para que las entidades administrativas tengan la oportuni-
dad y la posibilidad de conocer y resolver sobre cualquier controversia
que su actuacion u omision puedan producir en la esfera de intereses
0 derechos de los administrados, con anticipacion a que sea sometido
el diferendo a la funcion jurisdiccional.

Como se conoce, nuestro ordenamiento juridico publico ha visto en
esta regla la reminiscencia de un privilegio del poder puablico por el cual,
para habilitar la procedencia de cualquier accion judicial en su contra,
era indispensable efectuar un reclamo previo ante sus propias depen-
dencias hasta obtener una resolucion que cause estado o, lo que es lo
mismo, concluya la via administrativa prevista regularmente. Como taf,
cualquier sujeto deseoso de ejercer una pretension frente a la Adminis-
tracion no puede optar libremente entre la via administrativa y la judicial,
ni prescindir del planteamiento previo ante la autoridad gubernativa
competente, ya que en virtud de esta regla, le corresponde iniciar
directamente la secuencia administrativa y debatir ahi su pretension
hasta obtener una decision “madura” de la administracion.

Potencialmente, las decisiones administrativas podrian ser con-
trovertidas ante el Poder Judicial, sin embargo, en aplicacién del
caracter prejudicial de la via administrativa, resulta indispensable que
el administrado ejerza su derecho de contradiccion (reclamacién pre-
via administrativa) anteladamente ante la propia Administracion hasta
obtener un pronunciamiento que cause estado. Cuando ello ocurre,
decimos que la via administrativa ha quedado agotada y, recién,
procede la via sucesiva: la judicial.

La doctrina ha sostenido alternativa y/o concurrentemente que la
exigencia del agotamiento de [a via previa, persigue como finalida-
des: producir una etapa conciliatoria previa a la controversia judicial;
dar a la Administracién Pablica la posibilidad de revisar decisiones,
subsanar errores y promover su autocontrol jerarquico de lo actuado
por sus instancias inferiores, reforzar la presuncion de legitimidad de
los actos administrativos, para que no liegue al cuestionamiento judi-
cial, actos irreflexivos o inmaduros; y limitar fa promocidn de acciones
judiciales precipitadas contra el Estado. En suma, la regla fija la
frontera entre la via judicial y la via gubernativa, sefialando el mo-
mento hasta el cual serd exigible debatir el tema en el fuero adminis-
trative y, como correlato, a partir de cuando queda habilitado el admi-
nistrado para acceder a la tutela judicial efectiva.

Portanto, los efectos juridicos del mantenimiento de esta regta sobre
la justiciabilidad de los actos de la Administracion, son los siguientes:
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- Convierte al procedimiento administrativo en el presupuesto de
admisibilidad de las demandas contra la Administracion.

— Asume que para demandar al Estado resulta indispensable, como
regla general, acudir al reclamo administrativo previo hasta ago-
tar la instancia.

— Larecurrencia a la via administrativa importa interrumpir ef plazo
de prescripcién para el inicio de acciones judiciales'.

— Encaso deiniciar un proceso judicial sin agotar la instancia admi-
nistrativa, el Estado esta facultado para oponerse a la prosecu-
cidn del proceso por medio de: la cuestion prejudicial (via penal)
y la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
{via civil)2.

Sin embargo, la realidad cotidiana demuestra que esta exigencia
no reporta beneficios tangibles a los administrados, por lo cual co-
mienza a ser flexibilizada, por algunos ordenamientos, y, abandona-
do, por otros. En verdad, a la sombra de la regla sobrevive una
reminiscencia antigua, que impedia la justiciabilidad de los actos de
los soberanos, actualizada bajo estandares procesales constitucio-
nales, a favor de la Administracidon contemporanea. Adicionalmente,
€l mantenimiento de esta regla, sirve como factor de desaliento para
lajusticiabilidad de los actos de la administracion, y sobre todo, impide
que el derecho administrativo se nutra con mas frecuencia y utilidad
de una de sus fuentes mas valiosas: la jurisprudencia judicial.

Con cargo a retornar a algunas de estas ideas con posterioridad,
debemos reflexionar sobre [a razonabilidad constitucional de esta
medida. Desde esta perspectiva, creemos que no podemos seguir
viendo en esta figura sélo una prerrogativa administrativa, al margen
de los demds valores constitucionales y del estado democratico de
derecho. Si pensaramos asi, podriamos llegar a convettirlo en
~como afirma la doctrina argentina— en un ritualismo indtil, endereza-
do a impedir la justiciabilidad de la administracion.

En principio, consideramos que para mantener ia regla dentro de
cénones constitucionales, no puede desvincularse de las exigencias
impuestas a las entidades administrativas de: a) procedimentalizar
sus decisiones; b) Asegurar un debido procedimiento a los adminis-
trados; y, ¢) Garantizar la eficiencia de sus servicios, actuaciones vy,
sobre todo, los procedimientos que lleva a cabo. En tal medida, si
consideramos que las entidades administrativas deben satisfacer per-
manentemente estas exigencias minimas de racionalidad para el de-
sarrollo de sus actuaciones y procedimientos, la regla del agotamien-
to de la via administrativa tiene cierto nivel de razonabilidad.

2. Consideraciones constitucionales para una adecuada in-
terpretacion de la regla del agotamiento de la via adminis-
trativa

Por si misma, la existencia de la regla del agotamiento de la via
administrativa sustenta una situacion contradictoria con los derechos
constitucionales a la tutela judicial efectiva y al acceso a la justicia, en
la medida que obstaculiza y difiere el acogimiento de una pretension
contra alguna actividad de la administracion. Sin embargo, presen-
tando rango constitucional tanto la regla como estos derechos, deben
ser objeto de algunas precisiones e interpretaciones que permitan la

' Articulo 1996° inciso 3) del Cadigo Civil.
2 Codigo Procesal Civil, articulos 4462 inciso 5 y 4512 inciso 5)
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supervivencia de ambas figuras y armonicen, sin afectar
irazonablemente los derechos humanos en juego.

Es lgico, que de ninguna manera la regla del agotamiento pre-
vio de la via administrativa deba conducir a que se detenga o se
demore hasta el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva. Admitir
esto afecta el niicleo esencial de los derechos constitucionales antes
mencionados.

Como hemos mencionado no se puede perder de vista gue
dicha exigencia debe sustentarse en ciertos estandares minimos que
deben reunir las entidades de la Administracion Publica: contar con
vias eficientes para solucionar los peticiones de los ciudadanos. En tal
sentido, pareceria que —dentro de un estado democratico, las obliga-
ciones de las entidades administrativas de procedimentalizar
eficientemente sus decisiones, y respetar el debido procedimiento,
son necesarios fundamentos de la obligacion ciudadana de agotar la
via administrativa.

Ahora bien, si se produjera este presupuesto necesario, el ago-
tamiento de la via administrativa actuaria también en beneficio del
individuo en la medida ya que un eficiente funcionamiento del sistema
juridico administrativo, le garantizaria una pronta reparacion o reco-
nocimiento de su situacion juridica.

2.1.La regla presupone la existencia de una via administrativa
idénea y eficaz

Como hemos anotado ya, consideramos que la carga de agotar
la via administrativa supone que tales vias gubernativas (recursos
administrativos) sean eficaces y cuenten con disponibilidad efectiva
en el caso concreto. Por ello, determinar la vigencia de la regla
exigibilidad de agotar la via administrativa, implica no solo apreciar la
existencia formal de recursos admisibles, sino también evaluar el
subsistema juridico-administrativo para apreciar la idoneidad y efica-
cia de la via. En virtud de ello, por ejemplo, si la via administrativa no
resulta iddnea ni eficaz, no serd necesario exigir su agotamiento para
acudir a la competencia del Poder Judicial y proteger el caso especi-
fico de vulneracion de los derechos humanos que se aprecia.

En otras palabras, en cada caso concreto, debe enjuiciarse los
alcances de fa regla del agotamiento de los recursos apreciando y
valorando la idoneidad v eficacia del procedimiento administrativo, la
imparcialidad de las autoridades, e} reconocimiento del derecho de
defensa y del debido procedimiento.

Por la calidad de idénea, la via administrativa, cuyo objeto sea
apta para permitir el reconocimiento de la situacion juridica solicitada
por el administrado a la Administracidn. Mientras, que la calidad de
eficaz, significa que la via sea operativa, vigente y actual. Siguiendo
este criterio, por gjemplo, la jurisprudencia argentina ha podido esta-
blecer la inoperancia de 1a regla, cuando su exigencia constituya un
ritualismo inutil para el administrado, por importar una carga excesiva
o indtil para sus intereses. Asi, se puede considerar que no resulta
admisible la exigencia de esta regla, cuando sobre el mismo caso, la
Administracion ha rechazado innumerables reclamaciones anterio-
res a los administrados, cuando se trate de cuestionar acciones admi-
nistrativas que constituyen ia asuncion de una politica estatal, cuando
se trate de procedimientos administrativos que no conducen a obte-
ner una decisién administrativa sino solo un parecer o pronuncia-
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miento no vinculante, o cuando los procedimientos administrativos
disponibles tengan un objeto distinto al que se buscaria ante el poder
judicial.

En principio, esta judicatura ha vinculado sabiamente la exigibilidad
de la via previa administrativa, con la eficacia que la misma brinda a los
derechos e intereses def ciudadano. De este modo, la judicatura valora
la exigibilidad de esta regla, cuando la via administrativa previa sea
eficaz para el objetivo pretendido por el administrado, como por ejem-
plo, anular la decisién administrativa (contencioso), restaurar un dere-
cho conculcado (amparo), obtener una informacién (habeas data).
Pero no sélo, sila via administrativa sea eficaz juridicamente, sino si en
la practica se puede apreciar la viabilidad de la medida. En esta via, se
ha configurado la tesis del rechazo del agotamiento de la via administra-
tiva, cuando el juez aprecie la ineficacia cierta, o la apariencia de impro-
babilidad de la via administrativa, de modo tal, que se constituya en un
ritualismo indtil para los administrados. Por ejemplo, se ha validado la
inexigibilidad del agotamiento de via administrativa, cuando existan
numerosos procedimientos administrativos con pretensiones idénticas
hayan sido rechazados por la administracion, o cuando se trate de
medidas dispuestas directamente por la Administracion como politica de
estado.

2.2.La interpretacion de la regla debe ser restrictiva para ga-
rantizar la efectividad del derecho a la tutela judicial efec-
tiva

Por definicion, debe armonizarse el interés publico que repre-
senta la via previa, con el derecho al acceso pronto a la tutela
jurisdiccional, cuidando que razones formales de la Administracion no
induzcan a su postergacidn irracional o su perjuicio. En este aspecto,
la Ley No, 27584, que regula el proceso contencioso administrativo,
ha dado un paso importante, al acoger explicitamente el principio pro
actione, o de favorecimiento del proceso, por el cual “el juez no podra
rechazar liminarmente la demanda en aquellos casos en los que por
falta de precision del marco legal existia incertidumbre respecto del
agotamiento de la via previa” (articulo 2 numeral 3).

En esta materia ha sido la judicatura la que ha desempenado un
rol fundamental para delimitar esta regla a aquellos supuestos en que
no se afecte los derechos constitucionales senalados.

Como la propia judicatura suprema espafiola establece, haber
acogido la figura del agotamiento de la via administrativa importa un
obstaculo al “derecho al proceso 0 a la jurisdiccion”, cuya exigibilidad
0 “legitimidad constitucional debe ser examinada atendiendo a las
perspectivas de cada caso concreto, habiendo de sefialarse en linea
de principio que el obstaculo del acceso al proceso debera obedecer a
razonables finalidades de proteccion de bienes e intereses constitucio-
nalmente protegidos y que debera guardar una notoria proporcionali-
dad con la carga de diligencia exigible a los justiciables’, agregando
que “la reclamacion administrativa previa se justifica, especialmente, en
razon de las especiales funciones y tareas que la Administracion tiene
encomendadas por el ordenamiento constitucional. Retrasa, induda-
blemente, el acceso a la jurisdiccién, pero, al estar debidamente justifi-
cada, no es una exigencia contraria al derecho de tutela judicial efecti-
va’ (STC 158/1987, del 20.0CT.87 y 206/1987 del 21.DIC.87).

Contrariamente a lo que a priori parece entenderse, la exigencia
de agotar la via previa debe ser interpretada restrictivamente, ya que
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restringen derechos fundamentales de acceso a la justicia. Actuar de
otro modo seria afecta la vigencia de tales derechos y favorecer una
prerrogativa estatal de manera irreflexiva. Asuturno, las causales de
admisibilidad de las demandas judiciales deben ser apreciadas con
flexibilidad por asi adecuarse a la interpretacion pro homine.

2.3.El agotamiento de la via administrativa presenta un in-
conveniente tratamiento juridico fragmentario

El tratamiento juridico dispensado al agotamiento de fa via admi-
nistrativa, dista de ser sistematico y uniforme. Por una parte, tenemos
una declaracién general de las causales de agotamiento de la via
administrativa en la Ley del Procedimiento General, diversos su-
puestos de agotamiento en normas administrativas sectoriales
{regionalizacién, municipalidades, universidades, etc.); por la otra,
tenemos la recepcion, las formas y excepciones, disgregados en los
regimenes de los procesos judiciales respectivos (amparo, conten-
cioso administrativo, cumplimiento, habeas data, etc.)

La situacion descrita conlleva a un error de apreciacion constitu-
cional que ilustraremos con el régimen del agotamiento de la via
previa en el amparo. Cuando se analiza esta figura, suele conside-
rarse que la regla general es la exigibilidad del agotamiento de fa via
administrativa (articulo 27) y las excepciones, constituyen las circuns-
tancias limites y particulares, en las que se acepta la relevacion de la
exigencia del agotamiento. Ciertamente esta posicién no es la mas
adecuada, ya que si apreciamos el tema desde la perspectiva cons-
titucional, es |a regla del agotamiento de la via, las excepciones (con-
tenidas en el articulo 28 de la Ley) son las consagraciones positivas
de los derechos constitucionales del acceso a la justicia y a la tutela
judicial efectiva,

De ahi entendemos que la interpretacion restrictiva debera pro-
ducirse sobre la regla del agotamiento, y no sobre las excepciones a
la misma.

2.4.La exigencia de agotamiento de la via administrativa se
refiere exclusivamente a los actos administrativos

En el mismo orden de ideas expuestas anteriormente, la exigen-
cia de agotar la via administrativa es aplicable cuando los administra-
dos desean contestar actos administrativos que califican como lesivos
a sus derechos o intereses, mas no esta concebido para otros tipos
de actuaciones de fa Administracion. Asi acontece, por cuanto la regla
de la via previa, ha sido estructurada para favorecer la ejecutividad
de fas decisiones administrativas. Como se sabe si cualquier adminis-
trado desea contestar un reglamento, no esta sujeta al deber de
agotar ninguna via administrativa En igual sentido, cuando un admi-
nistrado desea contestar actos de administracion, o vias de hecho.

2.5.La regla del agotamiento de la via administrativa es inne-
cesaria cuando se cuestiona la constitucionalidad de la
Ley

Cuando el acto administrativo que se va a cuestionar en sede
judicial, se funda en la aplicacion directa de una ley, cuya
inconstitucionalidad también sera objeto de apreciacién jurisdiccional,
es innecesario exigir el agotamiento de la via administrativa. En este
caso el reclamo administrativo previo no es indispensable para habi-
litar la via judicial, por cuanto el planteamiento de la inconstitucionalidad
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no es competencia de la autoridad administrativa, siendo mas bien,
para él, imperativa su aplicacién dado el principio de legalidad admi-
nistrativa®.

2.6.¢El agotamiento de la via administrativa es un privilegio
disponible dei Estado?

Uno de los temas que se debate en la doctrina es la posibilidad de
la renuncia por parte del Estado al privilegio del agotamiento de los
recursos administrativos. En otras palabras, apreciar si el Poder Ju-
dicial puede conocer un caso que no habia sido ventilado en la via
administrativa 0, habiéndose iniciado dicha via, no se habia cumplido
con agotarla, pero la Administracion, abiertamente, declaraba que
sometia el diferendo a las reglas de la jurisdiccion.

En principio se podria pensar que como la regla del previo ago-
tamiento de los recursos administrativos se ha establecido en prove-
cho del Estado, en esta medida, es renunciable por el Estado intere-
sado en hacerla valer.

La renuncia a la regia del agotamiento puede ser expresa o
tacita; en este dltimo caso, la renuncia ocurre cuando la dependencia
interesada asume una actitud incompatible con hacerla valer o no la

opone oportunamente. Asi podria acontecer que se produzca la re-

nuncia de manera tacita y hasta inadvertida, cuando a dependencia
demandada invoca el no-agotamiento de modo extemporaneo. De
este modo, las dependencias del Estado pueden renunciar valida-
mente a exigir que se hayan agotado los recursos administrativos
para que el Poder Judicial puedan llegar a conocer de un caso.

A diferencia de otros ordenamientos que via interpretacion cons-
titucional, permiten la renuncia a este privilegio, el disefio legal nacio-
nal no lo permite. Asi sucede, por cuanto el juez tiene el deber de
apreciar de oficio si se ha agotado la via administrativa, como causal
de admisibilidad de la demanda, y cuando asi no ha ocurrido, debera
rechazarla directamente.

3. Lassituaciones juridicas aptas para agotar la via adminis-
trativa

Las causales para alcanzar el agotamiento del debate en la sede
administrativa son taxativas y de orden publico, por lo que operan
automaticamente sin necesidad que el texto de la propia resolucion
administrativa final declare expresamente que con su emisién ha
operado el agotamiento de la via, conforme lo ha establecido la juris-
prudencia nacional (Ejecutoria suprema de 10.AG.84., publicada en
el Diario Oficial EI Peruano el 08.0CT.84; Expediente N° 752 84
LIMA)*.

Laclausura del debate en sede administrativa es producida cuando
el procedimiento ha llegado a conocimiento del funcionario superior
con competencia para decidir respecto de la causa, aunque exista
aun otro nivel mas alto en la jerarquia de la respectiva organizacion
administrativa. Es prescindible obtener una decisién de la cumbre de

® Esta tesis es acogida por nuestro Tribunal Constitucional, como se puede
apreciar en la resolucion recaida en el Expediente N® 1266-2001-AA/TC.

* No obstante no ser determinante para el agotamiento, constituye un deber
de la administracion informar al administrado —en la notificacién- de aquel
acto que da por agotada la via administrativa (Ley N? 27444).
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la jerarquia administrativa para propiciar el agotamiento de la via, ya
que lo trascendente es debatir el tema lo suficiente para permitir a la
Administracion ejercer su potestad de autocorreccion e incurrir en
alguna de las causales previstas por la legislacion.

Las causales para plantear el agotamiento de la via derivan de:

- La ubicacién organizacional del drgano emisor del acto,

- Haber sido satisfecha la necesidad procesal de permitir a la Admi-
nistracion Publica revisar sus actos;

- Haber llegado el expediente a alguna especial circunstancia ad-
versa al administrado que sea de dificil reversién.

Tenemos entre los primeros, los supuestos por los cuales agotan
la via las decisiones de los érganos ubicados en la cumbre de fa
organizacion administrativa (ej. Presidencia de la Republica, drga-
nos autonomos o encargados de resolver conflictos cuasijurisdic-
cionales (ej. Tribunales administrativos). Entre los segundos, el ago-
tamiento con la emision de una segunda decision administrativa y, por
su parte, los supuestos de agotamiento de fa via inspirados en fa
circunstancia desventajosa del administrado, son los actos adversos
expresos o tacitos provenientes de la segunda instancia administrati-
va, las declaraciones de nulidad de oficio, etc.

3.1.Resolucion de autoridad que no reconozca superior je-
rdrquico

“Articulo 218.2. Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion
ante una autoridad u drgano jerdrquicamente superior en la via
administrativa o cuando se produzca silencio administrativo ne-
gativo.”

Una primera situacion que determina el agotamiento de la via
administrativa se deriva de la particular estructura de la organizacion
administrativa. Sila resolucion proviene de una autoridad administra-
tiva que cuya organizacién administrativa no dota de instancia
jerarquicamente superior, es obvio, que sera su decisién administra-
tiva, la que agote ia via administrativa directamente.

En este supuesto, para el nivel del Gobierno Central tenemos las
resoluciones adoptadas por cuatro tipos de autoridades: la Presiden-
cia de la Republica, los Ministros de Estado, los maximos jerarcas de
los organismos auténomos y de fos organismos publicos descentrali-
zados.

En el primer caso tenemos las Resoluciones Supremas emitidas
por el Presidente de la Republica, como instancia inicial y unica de
algun procedimiento administrativo.

En el caso de los Ministros de Estado, cuando emiten sus Reso-
luciones Ministeriales, agotan por si misma la via administrativa, pues
no cabe recurso de apelacion ante el Presidente de la Republica,
pues este no constituye una jerarquia administrativa ordinaria. Sélo
cuando la ey exigiera expresamente la via de fa Resolucién Supre-
ma, la via administrativa queda agotada con la expedicion expresa o
ficta de la correspondiente Resolucién Suprema.

Este supuesto ha sido regulado expresamente en el articulo 2°
del Decreto Supremo N® 021 84 PCM que sindica a los Ministros
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como emisores de “Resoluciones Ministeriales que constituyen fa
maxima instancia administrativa, salvo en los casos en que la ley
exige Resolucion Suprema o cuando por leyes especiales existen
Tribunales o Consejos Administrativos cuyas decisiones por disposi-
cion de los mismos, constituyen la maxima instancia administrativa”.

En el caso de los organismos autdnomos constitucionales, 1a si-
tuacion es idéntica: agotan la instancia administrativa ef acto emitido
por el jerarca de las siguientes instituciones: Banco Central de Reser-
va, Contraloria General de la Republica, RENIEC, ONPE, efc.

Finalmente, las decisiones de los maximos jerarcas de los orga-
nismos publicos descentralizados también agotan la via administrativa
por si mismos. Asi sucede, por ejemplo, con la SUNAT, INDECOPI,
SENASA, IPD, etc. Los organismos publicos descentralizados son
manifestaciones del esquema organizacional de la administracion
descentralizada institucional por la que se reparte capacidad de deci-
siones entre diversos entes publicos, reconociendo la existencia de
organismos o entes con personificacion propia, sin estar sometidos,
en el gjercicio de sus competencias, al control o tutela de los érganos
superiores de los cuales se desprende la competencia.

Algunas veces se confunde la relacién de jerarquia, que existe
entre los 6rganos de una misma entidad, con la relacion de tutela, que
es |a subsistente entre el Ministerio con los organismos publicos des-
centralizados de su sector. La relacion de tutela es la relacion estable-
cida entre dos organismos por el cual, el primero puede puntuaimen-
te intervenir en la gestion de otra, autorizando o aprobando sus
actos, fiscalizando sus servicios o supliendo sus omisiones, en fun-
cidon de detentar intereses propios de mayor extension comprensivos
de los del confiados al tutelado. Pero a diferencia de la jerarquia
administrativa, es una relacién puntual, limitada y estrictamente con
apego a su base legal.

Como bien expresa Caballero Sierra, “una diferencia fundamen-
tal entre la jerarquia y la tutela se encuentran en el sistema de los
recursos de apelacion o de alzada contra los actos del inferior para
ente el superior. Esto asi indica que la potestad ultima de decision se
encuentra siempre en los 6rganos que ocupan la clspide de la jerar-
quia. (...) La tutela no admite en rigor de verdad recursos de apela-
cion para ante el tutor. La jerarquia siempre supone la prelacién o la
revocatoria directa, y la reciproca también resulta valida al decir que
donde haya recurso de apelacién o de revocatoria directa en sede
administrativa, siempre hay jerarquia™.

En suma, los Sectores no son instancia jerarquicamente superior
de los actos decididos por los organismos publicos descentralizados.

3.2.Resclucion administrativa expresa o silencio administra-
tivo producido en segunda instancia

“Articulo 218.2. Son actos que agotan la via administrativa:

b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motj-
vo de la interposicion de un recurso de apelacion en aquellos
casos en que se impugne el acto de una autoridad u drgano
somelido a subordinacion jerdrquica.”

S CABALLERO SIERRA, Gaspar. “El control administrativo. La jerarquia y la
tutela”. En Colectivo: La proteccion Juridica de los Administrados. Bogota:
Ediciones Rosaristas, 1980.

En principio, 1a forma natural como queda dilucidado el procedi-
miento administrativo es con la obtencion de un segundo parecer de
la organizacion estatal a cargo del funcionario superior que en via de
recurso, conoce y resuelve fa controversia generada por la decision
primigenia de un subalterno. Con la aplicacion de esta causal, el
procedimiento administrativo ordinario queda sujeto sélo a dos ins-
tancias y el recursal se limita a una.

En buena légica, s6lo la decision estable proveniente de alguna
autoridad superior administrativa es la que puede ser contradicha
ante el Poder Judicial, por ello, la legislacién impone a los administra-
dos la necesidad de provocarla mediante el recurso de apelacién.

De tal suerte, cuando un funcionario inferior en la escala adminis-
trativa dicta un acto juridico agraviante para los intereses de algin
administrado, le corresponde recurrir mediante apelacion ante el su-
perior jerarquico, con el objeto de obtener ~en esa segunda instan-
cia— una decision favorable a su pretensién. Si el superior ratifica la
decision del subalterno, es contra esta nueva decisién que corres-
ponde intentar la accion contencioso administrativa.

Cabe anotar respecto a este particular que fa jurisprudencia ha
establecido como insuficiente para considerar agotada la via por esta
causal, si se trata de una segunda decision expedida por un mismo
funcionario absolviendo un recurso de reconsideracion (Ejecutoria
Suprema de 20.NOV.91, publicada en el Diario Oficial del 04.AB.92,
Expediente N° 1153 91 LIMA) asi como la decision del superior
obtenida al resolver una queja contra un funcionario (Ejecutoria Su-
prema de 20.MAY.92 publicada en el Diario Oficial El Peruano de
21.JUL.92, Expediente N° 88 91 LIMA)

Merece comentarse el contenido que la decision del procedi-
miento recursal debe reunir para poder considerar agotada la via
administrativa. Tal decision puede mostrar un contenido confirmatorio
de la resolucion recurrida, su revocacion total o parcial en beneficio
del recurrente, o, también, una modificacion en agravio del recurren-
te {conocido en la doctrina como ‘“reformatio in peius”.

En particular, es necesario definir si el interesado puede dar por
agotada la via administrativa con esa segunda resolucion (no obstan-
te serle mas desfavorable que la primera o si contiene una revocatoria
parcial en su beneficio) o debe adn recurrir otra vez contra el segun-
do acto que decidi6 el procedimiento recursal. Por ejemplo, si se
recurre de una multa y la sequnda decision la modifica reduciendo su
monto o revocandola se impone la clausura de la actividad, o en el
caso de un procedimiento administrativo donde se resolvié primero
una suspensién y luego en via de recurso se aplica una destitucion
del servicio, etc.).

Cajarville®, en su trabajo sobre recursos administrativos, plantea
claramente el tema afirmando la existencia de tres soluciones posi-
bles:

- Una solucién formal, segun la cual la via administrativa se agota
mediante la interposicion y decision de los recursos correspon-
dientes cualquiera sea el contenido del acto que se trate, resuel-
tos los cuales, queda agotada la secuencia, sin importar para
este efecto cudl sea su contenido.

& CAJARVILLE PELUFFOQ. J.P. Recursos Administrativos. p. 100.
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— Una solucion material, por la cual atendiendo al contenido propio
del acto que resuelve el recurso habria que impugnar la segun-
da decisidn ya que se ha creado una nueva expresion de volun-
tad sustituta de la primera que no ha sido recurrida o cuestiona-
da.

— Una solucién intermedia atenuando la anterior, por la cual se
entenderia que se ha agotado ia via sobre el extremo ratificado
(por ejemplo, si se reduce el monto de la mutta), pero no sobre
los otros aspectos innovados.

Coincidiendo con Cajarville’, consideramos que la solucion ma-
terial —aunque tedricamente vélida- “dilapida tiempo y esfuerzos de
la Administracién y del interesado, sin proporcionar con ello mayores
garantias. Por el contrario, puede lievar a una sucesion de recursos
en cadena, que sirva tan solo para postergar el acceso al amparo
jurisdiccional”.

Adversamente, la tesis formal “sin afectar de ninguna manera las
potestades de la Administracion, y asegurando al interesado el acce-
so a lajurisdiccion en un lapso menor, encuentra su fundamento en la
propia razén de ser de la regla del agotamiento de la via administra-
tiva, que consiste en imponer el control jerarquico o tutelar como
instrumento de unidad en la gestién y en provocar la revisién de lo
actuado antes de comprometer los intereses administrativos y priva-
dos en las contingencias de un litigio, ambos fines se cumplen con la
resolucion de los recursos interpuestos, cualquiera sea el contenido
de la decisién que recaiga’.

La legistacion uruguaya (articulo 36° del Decreto Ley N® 15524)
tratando expresamente este tema lo define sefalando:

“La reforma o revocacion parcial no haré exigible una nueva
impugnacion en via administrativa. No habra reposicion de reposi-
cion. Tampoco serd exigible otra impugnacion administrativa al terce-
ro, eventualmente agraviado en su derecho o interés directo, por la
revocacion parcial o la reforma del acto originario objeto de tal deci-
sion expresa de los recursos™.

3.3. Resolucién administrativa expresa de tercera instancia
(recurso de revision)

“Adiculo 218.2. Son actos que agotan la via administrativa:

c) Elacto expedido o el sitencio administrativo producido con motivo
de la interposicion de un recurso de revision, Unicamente en los
casos a que se refiere el articulo 210 de la presente Ley.”

El recurso de revision es el medio impugnativo excepcional pro-
cedente contra actos administrativos firmes emanados de las entida-
des descentralizadas del poder, que es interpuesto ante una tercera
autoridad gubernativa encargada de su tutela, para que con criterio
unificador revoque, modifique o sustituya el acto administrativo recurri-
do. Es oportuno denotar que su interposicién no es optativa sino cons-
tituye un recurso indispensable para agotar la via, cuando nos encon-
tramos ante una estructura descentralizada sujeta ain a tutela estatal.

7 CAJARVILLE PELUFFO. J.P. Op. cit.
& CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo, tomo . p. 364.
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Procede contra actos administrativos firmes atendiendo al objetivo de
continuar la verificacion de la legalidad de las actuaciones de las autorida-
des subalternas. Su empleo se ubica con posterioridad a la apelacion vy,
siempre que tal instruccién y decision hubiesen estado a cargo de funcio-
narios sujetos a tutela por otro estamento del poder publico.

Como se puede advertir, el recurso de revision encuentra su
ambiente natural en aquellas estructuras organizacionales que han
seguido técnicas de descentralizacion y desconcentracion territorial
creando dependencias con competencias sujetas a tutela a cargo de
otros funcionarios con autoridad de nivel nacional. En estas estructu-
ras, €l recurso de revision habilita al ciudadano activar el control de
tutela que compete ejercer a los niveles nacionales sobre autorida-
des desconcentradas, quienes pertenecen a su &mbito de poder. La
relacion tipica que da ocasion para la presencia del recurso de revi-
sion es la que se presenta entre entes subregionales o regionales
respecto de las autoridades nacionales sectoriales.

El fundamento para esta revision es el ejercicio de la tutela admi-
nistrativa que la legislacién encarga a algunas entidades publicas
sobre otras, reconociendo en tales casos la necesidad de reservar
un poder limitado para que sin dirigir a las entidades tuteladas, les sea
facultado revisar, autorizar o vetar las decisiones de los érganos
superiores de entidades descentralizadas, con miras de preservar y
proteger el interés general.

En nuestro Derecho, todas las administraciones descentraliza-
das, independientemente de su ubicacion geografica (incluso las en-
tidades domiciliadas en la Capital de la Republica) quedan sometidas
a tutela administrativa por parte de autoridades con competencia na-
cional (Sectoriales).

En este orden de ideas, interpuesto el recurso de revision, la
autoridad de competencia provincial o regional tendra que remitir el
expediente objeto del recurso a la dependencia superior con compe-
tencia nacional (generaimente Ministerio) para que ejerza tutela so-
bre su decision.

Logicamente cuando Ia aplicacion de politicas descentralizadoras
del poder publico conlleva crear estamentos con nivel autonomo
intenso sin tutela nacional en lo administrativo (por ejemplo, organis-
mos constitucionalmente auténomos), el espacio que ocupa el recur-
s0 de revision desaparece, quedando sdlo los recursos jerarquicos
internos dentro de la entidad auténoma y la posibilidad de solicitar la
revision exclusivamente ante las autoridades judiciales.

No debemos perder de vista que la descentralizacion administra-
tiva admite dos vertientes: la vertiente de descentralizacion territoriat
donde se crean entes con competencias zonales o focalizadas en
areas territoriales especificas (regionales, subregionales, provincia-
les, municipios, etc.) y la vertiente descentralizadora institucional o
funcional, donde se generan entidades estatales con competencia
especializada sobre determinadas materias con nivel nacional sin
alcanzar connotacion territorial (organismos publicos descentraliza-
dos o sistemas).

Tal dicotomia resulta importante para comprender la existencia, al
margen de la regulacion de las normas generales, de procedimientos
administrativos especiales que consideran bajo el nombre de “recur-
50 de revision” medios impugnatorios que activan la tutela del Estado
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sobre entes descentralizados pero cuya competencia no puede cali-
ficarse de local o nacional sino mas bien institucional o especializada.
Por ejemplo, tenemos el caso de los recursos de revisidn contra
decisiones firmes para acceder como Ultima instancia a los Consejos
de Asuntos Contenciosos de la Asamblea Nacional de Rectores, de
Mineria, sobre Contratos Publicos, al OSIPTEL y a la Superintendencia
de Servicios de Saneamiento.

En estos casos especiales, el recurso de revision resulta incor-
porado a estructuras descentralizadas no de tipo territorial sino
institucional, o funcional permitiendo seguir promoviendo el control de
la legalidad de la actuacién publica a través de la tutela a que se
encuentran sujetos entes descentralizados del Poder (universida-
des, organismos de mineria, servicios pablicos, etc.)

3.4.Silencio administrativo producido en segunda instancia
o tercera instancia, segln el caso

El tercer supuesto opera a través de la figura del silencio adminis-
trativo durante el procedimiento recursal, esto es, en la segunda
instancia.

En los procedimientos seguidos ante una segunda instancia don-
de se da oportunidad a la autoridad superior para revisar el falio del
subalterno desempefando sus facultades inherentes de control je-
rarquico, y, logicamente, la eventual pasividad en que incurra en
desempeniar su rol no puede perjudicar al administrado postergando
su acceso a la tutela judicial efectiva. Como puede apreciarse de la
propia lectura de la norma, cuando se da ocasi6n para el silencio
administrativo en algun procedimiento seguido ante drganos inferio-
res actuando como primera instancia, su consecuencia es habilitar al
particular para considerarse tacitamente denegado o aprobado.

En tal momento, la denegatoria o aprobacion no clausura el pro-
cedimiento administrativo sino que da lugar a fa interposicion del
recurso de alzada correspondiente, con cuya tramitacion y decision
recién puede quedar agotada la via. (Ejecutoria Suprema de
23.JUL.93, publicada en El Peruano 09.NOV.93; Expediente N2 2173
92 PIURA).

3.5.Revocacion o anulacion de oficio de resoluciones admi-
nistrativas

“Articulo 218.2. Son actos que agotan la via administrativa:

d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos
administrativos en los casos a que se refieren los articulo 202 y
203 de esta Ley.”

Otro supuesto de clausura del debate en sede administrativa
ocurre cuando una autoridad administrativa superior motu proprio o a
instancia de parte, anula una resolucion antetior emitida por una auto-
ridad jerarquicamente inferior. Ello obedece a que en dicho caso, al
anular el acto administrativo, un funcionario superior ha expresado ya
su parecer sobre una decision anterior de sus subalternos, obteniéndose
de este modo una segunda opinién en la misma sede.

Por nuestra parte consideramos que esta situacion es susceptible
de encontrarse incursa como agotamiento de la via, por cuanto su
naturaleza y fines son los mismos que el caso de las resoluciones
consentidas.

3.6.Resolucion de Tribunales y Consejos Administrativos re-
gidos por leyes especiales

“Articulo 218.2. Son actos que agotan la via administrativa:
e) Los actos administrativos de los Tribunales o Concejos Adminis-
trativos regidos por leyes especiales.”

Existen organismos de conformacion colegiada con facultad de
decision en Ultima instancia administrativa sobre cuestiones conten-
ciosas, y que en resguardo de su autonomia se encuentran someti-
dos exclusiva y directamente a un ulterior control jurisdiccional por
parte del Poder Judicial.

- Tribunal Superior de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas.

- Tribunal Fiscal,

- Consejo de Mineria,

— Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Inte-
lectual del INDECOPY,

— Tribunal Nacional del Deporte,

~ Consejo de Asuntos Contenciosos de la Asamblea Nacional de
Rectores,

- Junta de Vigilancia de Registros Pablicos,

~ Consejo del Notariado (procedimiento disciplinario notarial),

- Tribunales de los organismos reguladores (SUNASS, OSIPTEL,
OSINERG, OSITRAN, etc.)

— Tribunal de COFOPRI

Tales organismos por ubicarse fuera del modelo organizacional
jerarquizado vy tener la facultad por si mismos para agotar la via
administrativa, resolviendo controversias configuran un supuesto
particular dentro de la Administracion Publica nacional.

3.7.La interposicion de recurso de reconsideracion contra
actos que ya agotaron la via administrativa

Cuando el administrado ha obtenido de la autoridad una decision
expresa adversa que se encuentra consagrada por la legislacion
como causal de agotamiento de la via, se encuentra en condiciones
para transferir el debate al fuero judicial emplazando ahi a la Admi-
nistracién Publica. Tal es el principio general. Pero nada impide
que si el administrado no lo hubiese empleado anteriormente, pro-
mueva en la misma sede administrativa el recurso de
reconsideracién, como ultimo intento procesal en la secuencia gu-
bernativa para obtener un pronunciamiento a su favor, sin que ello
signifique renunciar a la posibilidad de efectuar luego un
cuestionamiento en sede judicial.

Particularmente esta alternativa puede presentarse, y, mas aun,
es la Unica posibilidad de impugnacion en sede administrativa,
cuando se trate de Resoluciones Supremas dictadas inaudita par-
te (sin dar audiencia al interesado) por el Ejecutivo o de resolu-
ciones que por su propia naturaleza agotan la via, emitidas por
organismos no sujetos a subordinacién jerarquica
{Superintendencia de Banca y Seguros, Banco Central de Re-
serva, etc.). Como es obvio en estos casos resulta inviable otro
recurso administrativo de alzada por cuanto ia estructura estatal
no considera sobre tales autoridades algun superior jerarquico.
Eso si, creemos que no puede exigirse como obligatoria la inter-
posicién de la reconsideracion, ya gue conforme a su naturaleza,
se trata de un recurso opcional.
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Precisamente este dltimo supuesto ha sido tratado en el articulo
218.2. literal a) de la Ley No. 27444, cuando expresa:

“Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion
ante una autoridad u organo jerdrquicamente superior en la via
administrativa o cuando se produzca sflencio administrativo ne-
gativo, salvo que el interesado opte por interponer recur-
so de reconsideraron, en cuyo caso la resolucion que se
expida o el silencio administrativo producido con motivo
de dicho recurso impugnativo agota la via administrati-
va.”

En todos estos casos, coincidimos con Cassagne®, en senalar
que el efecto fundamental de este gjercicio s la suspension del curso
de los plazos para demandar al Estado en la sede judicial (accion
contencioso administrativa 0 amparo)

3.8.Alcance personal del agotamiento de la via administrativa

Aspecto controvertido en la doctrina es el alcance personal del
agotamiento de la via administrativa ya obtenido. Esto es si dicho
agotamiento beneficia sélo al recurrente que promueve el acto que
causa estado (caracter subjetivo) o si puede aprovechar a todos
aquellos sujetos que no habiendo impugnado administrativamente el
acto gubernativo, también se encuentren afectados por él. La doctri-
na extranjera se ha pronunciado porque la calidad det agotamiento
de la via administrativa debe ser alcanzada por el mismo administra-
do que desee plantear ulteriormente su revision judicial, de tal suerte,
que corresponderd recurrir del acto administrativo a todos y cada
uno de los interesados que se propongan llevar luego al Estado a la
via judicial y, reciprocamente, solo quedara habilitado para hacerlo a
quien se dirija el respectivo acto que causa estado.

En el sistema espariol de recursos administrativos no es posible
aprovechar recursos ajenos. No es posible que un interesado no
impugne en alzada un acto administrativo, lo deje firme, y después,
cualquiera que sea el tiempo transcurrido, comparezca en un recur-
so de alzada ajeno, interpuesto en tiempo y aln no resuelto, y pre-
tenda con ello, ante el silencio de la Administracion, que ha agotado la
via administrativa como requisito para acceder a los tribunales. E!
agotamiento de la via administrativa es un requisito subjetivo y no
objetivo, es decir, una persona puede haberla agotado y otra no, y la
que no lo ha hecho no puede aprovecharse indebidamente de la
diligencia ajena.

4. Carga de la prueba del agotamiento de la via previa

La nocidn de prueba cumple un rol fundamental en el proceso de
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acceso a la justicia por actos lesivos cometidos por la administracidn,
por cuanto permite que fa decision sobre el agotamiento o no de la via
previa sea motivada en hechos reales y verificables.

En principio cabe sefialar que los procesos judiciales previstos
para controlar los actuaciones administrativas no estan presididos
por el principio dispositivo sino que se atribuye a la instancia del
Poder Judicial apreciar de oficio acerca de si se han agotado los
recursos administrativos, conforme aparezca del expediente y de la
demanda. Para dicho efecto, el juez procede del modo siguiente:

- Analiza de oficio la informacion proporcionada por el demandan-
te acerca de la forma y manera en que se agoto la via administra-
tiva, o sobre la existencia de alguna de las excepciones que son
admisibles, para no transitar por la via administrativa.

- De ser esa informacion insuficiente para formar conviccion sobre
eltema, el juez esta facultado para solicitar informaciones previas
al demandante, sin que ello signifique prejuzgar sobre la decisién
que en definitiva adopte sobre la admisibilidad.

Desde la perspectiva doctrinaria, no existe una carga exclusiva
hacia alguna de las partes del proceso, sino mas bien la opcion es su
distribucion entre las mismas segun las posibilidades reales de hacer-
lo, atendiendo al criterio de onus probandi incumbit actore, y que en
términos generales corresponden, en principio, a lo siguiente:

a) Compete al Estado, deducir la excepcidn de no agotamiento de la
via administrativa, en caso que hubiese correspondido hacerlo;
y, en caso que se alegue algunas de las excepciones, probar la
existencia y efectividad de las vias de reclamacién que no han
sido utilizados.

b) Compete al demandante, de acuerdo al caso concreto: a) afirmar
y probar que agot6 la jurisdiccién nacional; o, b) probar que se
encuentra incursa en alguna de las causales exoneratorias para
no transitar la via administrativa.

Por tanto la carga de la prueba sobre el agotamiento de la via
administrativa admite un cierto grado de distribucién, pues si el de-
mandante afirma haberlos agotado, deberd sefalar la manera en
que lo realizo. En cambio, si es el gobierno el que alega la falta de
agotamiento, tendra a su cargo el sefialamiento de los recursos por
agotarse idéneos y eficaces que no han sido empleados.

Una vez que la entidad ha probado la disponibilidad de la via
administrativa, la carga de la prueba se traslada al reclamante que
deberd entonces, demostrar que alguna o varias de las excepciones
contempladas en el ordenamiento son aplicables.
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