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Las resoluciones que ponen
fin al procedimiento
administrativo

Las llamadas resoluciones “gue causan estado”

Jorge Dands O.
Profesor de derecho administrativo en la Pontificia
Universidad Catdlica del Perli y en la Universidad de Lima

1 Introduccidn.

Mediante la Ley No.26810, publicada el 18 de
junio de 1997, se han modificado varios articulos
de la Ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos (en adelante LNGPA), segtin Texto
Unico Ordenado aprobado mediante Decreto
Supremo No.02-94-JUS, y el numeral 3) del articulo
541 del Cédigo Procesal Civil en la parte referida al
plazo para interponer la denominada accién
contenciosa-administrativa.

Del tenor de las modificaciones operadas sobre
la LNGPA es claro que el objetivo central del
legislador ha sido precisar en que situaciones se
puede considerar agotada la denominada via
administrativa, de modo que quede expedito el
camino para que los particulares puedan impugnar
judicialmente las resoluciones administrativas que
consideren violan sus derechos o atentan contra sus
intereses legitimos.

La necesidad de dicha precision legislativa se
justifica porque son numerosos los casos en que se
han generado controversias acerca del cumplimiento
o no de la regla de agotamiento de la denominada
“via gubernativa o previa” lo que motiva que con
mucha frecuencia los jueces y tribunales declaren la

improcedencia de los procesos judiciales iniciados

por los particulares contra resoluciones
administrativas que se considera no satisfacen el
requisito de ser las que ponen fin al procedimiento
administrativo. La ausencia de normas precisas
al respecto ha traido consigo que se expida
jurisprudencia contradictoria la que origina que el
particular vea rechazadas sus pretensiones ante el
poder judicial con grave lesién a sus derechos
constitucionales a la tutela judicial y de acceso a la
justicia, porque los magistrados muchas veces por
desconocimiento rechazan demandas bajo el criterio
equivocado de que no se agoto la via previa.
Asimismo era indispensable regular los casos
en que las resoluciones son expedidas por 6rganos
administrativos que no estan sometidos a un
superior jerdrquico (caso de los alcaldes, minis-
tros, jefes o titulares de entidades publicas
descentralizadas, etc.) y por ende respecto de las
cuales no es posible la interposicién del recurso de
apelacién, como lo prescribia inexorablemente el
tenor (ahora suprimido) de la primera parte del
articulo 100 de la Ley, conforme al cual la via
administrativa solo se consideraba agotada con la

resolucion expedida en segunda instancia.

El objetivo de este trabajo es estudiar los alcances

de las mencionadas modificaciones introducidas por



laLey No.26810 en la LNGPA y en el Codigo Procesal
Civil, porque dichas normas tendréan repercusiones
incluso respecto de las leyes relativas a los procesos
constitucionales de garantia en los que, como sucede
en la accién de amparo, la regla general también
consiste en que los particulares ejerciten previamente

todos los recursos administrativos que precisamente
la LNGPA les franquea.

2 Base constitucional: la exigencia de que
la resolucion “cause estado”.

La primera Constitucién que consagro a ese
nivel la accién contenciosa-administrativa como
mecanismo de control judicial de las actuaciones
administrativas fue la de 1979, cuyo articulo 240
precisamente establecié que dicha accién sélo
procedia contra acto o resolucién administrativa
“que causa estado”

El contenido del mencionado precepto ha sido
virtualmente reproducido en el articulo 148 de la
Constitucidn de 1993, por lo que actualmente la
accién contenciosa-administrativa sigue siendo el
cauce ordinario para el control jurisdiccional de las
decisiones administrativas, ostentando cardcter
indisponible para el legislador el mismo que estaria
prohibido constitucionalmente de impedir o
restringir su ejercicio.

El precedente legislativo mds antiguo de los
preceptos constitucionales citados fue el articulo
11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial dictada
en 1962 mediante Decreto Ley No.14605, que
también dispuso la necesidad de agotar la via
administrativa para impugnar la legalidad de los
actos administrativos.

Asimismo el denominado Reglamento de

Normas Generales de Procedimientos Admi-
nistrativos aprobado por Decreto Supremo
No0.006-SC de 21 de Noviembre de 1967, que
constituye la base de la vigente LNGPA, reitero,
principalmente en sus articulos 8 y 117, la exigencia
del requisito indispensable del agotamiento de la
via administrativa para que los particulares pudie-
ran cuestionar las resoluciones administrativas
ante el Poder Judicial.

Sin embargo, atn mucho antes que los men-
cionados precedentes normativos, la exigibilidad
del agotamiento de la via administrativa fue una
regla creada jurisprudencialmente por la Corte
Suprema para permitir la impugnacién judicial de
resoluciones administrativas®. Incluso el ante-
proyecto de Constitucion preparado en 1931 por la
Comisién presidida por Manuel Vicente Villaran
proponia en su articulo 145 la consagracién del
denominado recurso contencioso-administrativo
sujeto también al condicionamiento de agotar de
manera previa el procedimiento administrativo,
regla con toda seguridad recogida de los
mencionados precedentes judiciales.

La expresion “causar estado” utilizada por el
articulo 148 de la Constitucién vigente para
referirse a los actos o resoluciones que pueden ser
objeto de impugnacién judicial parece haber sido
tomada de la Ley Espafiola de la Jurisdiccién
contenciosa-administrativa de 1888, que en su
articulo 1 establecia como primer requisito del
recurso contencioso-administrativo el que las
resoluciones administrativas “causen estado”, es
decir que no fueran susceptibles de recurso alguno
por la denominada “via gubernativa™®.

En opinién de Vicente Santamaria De

Paredes'™ conforme a la citada Ley Espafola de

Articulo 148.- “Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacién mediante la accién contenciosa-
administrativa”. Llama la atencion que Gustavo Bacacorzo en su Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 11. Lima, 1997. pp.115y 117, critique
que la Carta de 1993 no haya consagrado Ia accién contenciosa-administrativa, como en su opinién si lo hizo acertadamente su antecesora.
En tal virtud resultaria violatorio de la Constitucién el enunciado amplio del segundo parrafo del articulo 540 del Codigo Procesal Civil
vigente, en la parte que regula el proceso contencioso -administrativo bajo la denominacién de “Impugnacién de acto o resolucién
administrativa”, porque admite con caracter general que por ley se puedan establecer casos de inimpugnabilidad de actos administrativos,
lo que atenta contra el principio de control judicial de las decisiones administrativas, que constituye uno de los elementos esenciales del
Estado de Derecho en orden a encausar la actuacién de la administracién piblica dentro del marco de la legalidad.

Stbre el tema: RUIZ-ELDREDGE, Alberto. Manual de Derecho Administrativo. Lima, 1990. pp.276 y 277. Se pueden leer antecedentes
jurisprudenciales en MORON URBINA, Juan. La via administrativa en el derecho peruano. Lima, 1992. pp.208 y 209.

PEMAN GAVIN, Juan. Via administrativa previa y derecho a la tutela judicial. En: Revista de Administracién Piblica. Madrid, No.127,

1992. pp.145.

(5) SANTAMARIA PAREDES, Vicente. Curso de Derecho Administrativo. Madrid, 1980. p.766.
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1888 para que una resolucién administrativa
causare estado se requeria que tuviese el
“cardcter de definitiva, porque mientras no lo
tenga todavia puede la Administracién dictar
otra, en virtud de la facultad que tiene el superior
de revocar, suspender y corregir los actos del
inferior, sin dar lugar al agravio”, segin dicho
autor “no hay agravio, no hay conflicto, en tanto
que la Administracién no dice su dltima palabra,
por medio de la autoridad a quien competa
decirla en el orden jerdrquico correspondiente.
Cuando la resolucién de que se trata adquiere
ese caracter de firmeza, que impide toda reforma
o mudanza por parte de la Administracién, ya
porque desde luego la dicto quien podia dictarla
sin apelacién a nadie, ya porque siendo apelable
se ha llegado al ultimo limite de la apelacién, se
dice que causa estado”

Aparentemente buena parte de la doctrina
espanola considera que la exigencia de la
reclamacién administrativa previa para
demandar al Estado surge influida por la
obligatoriedad entonces vigente de realizar
conciliacién previa a todo proceso judicial de
cardcter civil, establecida en Espania desde la
Constitucién de 1812, Por dicha razén, como
veremos mdas adelante, el concepto de
reclamacién administrativa previa estd asociado,
principalmente en sus origenes, a una suerte de
técnica para promover la conciliacién o
transaccién en aquellos conflictos en que sea
parte la administracion puablica.

En este punto es conveniente puntualizar algunos
conceptos: acto administrativo que “causa estado”
es aquél que agota o pone fin a la via administrativa
porque fija de manera definitiva la voluntad de la

administracion, constituye la manifestacion final de

la accién administrativa respecto de la cual no es
posible la interposicién de otro recurso impugnativo,
debiendo entenderse que ello ocurre cuando se ha
llegado al funcionario superior con competencia
para decidir en definitiva sobre el acto impugnado,
por lo que Unicamente podria ser objeto de
cuestionamiento ante el Poder Judicial.

En cambio el concepto de “acto definitivo” o
acto que hace “cosa juzgada administrativa” no es
siempre lo mismo que acto que causa estado,
porque s6lo quiere referirse al acto o resolucién que
goza de un estado de permanencia que impide su
modificacién, pero que no necesariamente pone fin
al procedimiento. Se trata de actos firmes, o
consentidos por el transcurso de los plazos para
recurrir, respecto de los cuales no cabe
impugnacién alguna. Sin lugar a dudas el acto que
causa estado puede ser un acto definitivo o hacer
cosa juzgada administrativa, pero también hay actos
administrativos que producen el mismo efecto sin
causar estado, como seria el caso de una resolucién
dictada por un funcionario de menor rango que
no es recurrida oportunamente ante el ¢rgano
superior que le preceda inmediatamente en la linea
jerdrquica por el interesado.

Finalmente, cabe hacer referencia que en el
derecho espafiol y el argentino se permite la
impugnacién judicial no sélo de los actos
administrativos que causen estado o ponen fin
al procedimiento administrativo, sino también
de aquellos actos de tramite cualificados que
impiden la continuacién del procedimiento
administrativo o produzcan indefension, pese a
no decidir sobre el fondo de la cuestion, con el
objeto de que el particular no vea melladas sus
posibilidades de tutela judicial para el control de
la legalidad administrativa®.

Revisar: SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Sobre el origen y evolucién de lareclamacion administrativa.

Sobre los conceptos de “acto que causa estado” y “acto definitivo” o que “hace cosa juzgada administrativa” revisar entre otros autores:
HUTCHINSON, Tomas. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. Tomo 1. Buenos Aires: Astrea, 1997. pp.339y ss.; ESCUSOL BARRA,
Eladio. y RODRIGUEZ-ZAPATA PEREA, Jorge. Derecho procesal Administrativo. Madrid: Tecnos, 1995. p.347 ; DE LA MORENA Y DE LA
MORENA, Luis. Curso de Derecho Administrativo. Tomo II. Madrid, 1990. p.88 y GONZALES PEREZ, Jesus. Comentarios a la Ley del
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin. Tomo II. Madrid: Civitas, 1997. p.1712.

En Espaiia la posibilidad de iniciar el contencioso-administrativo contra resoluciones de tramite que impiden la culminacién del procedimiento
administrativo provocando indefensién estd contemplada en el articulo 37.1 de la denominada Ley de la Jurisdiccién Contenciosa-
Administrativa de 1956, en Argentina la misma regla esta recogida en el inciso b) del articulo 23 de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos. Sobre Espana se puede revisar a GARCIA-TREVIJANO GARNICA, José. La Impugnacién de los actos administrativos de
tramite. Madrid: Montecorvo, 1993. Respecto de Argentina revisar HUTCHINSON, Tomas.Op.cit.; p.443.
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3 Debate doctrinal acerca de la conve-
niencia del mantenimiento de la “via
previa” administrativa.

Actualmente existe en la doctrina de derecho
administrativo un arduo debate sobre la
conveniencia o no de mantener la exigencia
impuesta al particular de agotar las instancias
administrativas como presupuesto necesario para
cuestionar judicialmente los actos administrativos.

Las posturas contrarias consideran que
condicionar la justiciabilidad de los actos
administrativos a la obligacién de impugnarlos
previamente en sede administrativa constituye una
carga procesal impuesta a los particulares en
beneficio exclusivo de la administracién, situaciéon
que puede vulnerar los derechos constitucionales de
acceso ala jurisdiccion, de defensa y de tutela judicial.

Sin perjuicio de que posteriormente ahondemos
sobre lo expuesto es conveniente sistematizar los
argumentos que en la doctrina se han esbozado para
explicar y justificar la obligatoriedad de agotar la via
administrativa previa como condicién para
demandar judicialmente las actuaciones de la
administracién:

a) Desde el dngulo de los fines que sirven a los
intereses de la administracion:

Sefiala Luis De la Morena y De la Morena® que
los recursos administrativos “cumplen una funcién
de garantia para la administracién: la de darle, al
menos, una segunda oportunidad de rectificar sus
errores juridicos, si considera que acttio de manera
ilegal o inconveniente, o de aprestarse a mejor
defender el interés publico, si estima que actué
correctamente”.

Para Juan José Diez Sanchez'? los recursos
impugnativos “pueden funcionar como filtros de
reclamaciones evitando que conozcan los tribunales
de asuntos que hubieran sido zanjados, quiza por
la administracién atendiendo los argumentos de los

de Administracion Publica. No.41, 1995. p.452.

recurrentes’, también permiten que la propia
administracién pueda “rectificar o resolver a
instancia de parte esos litigios sin necesidad de
recurrir a las instancias judiciales”

Asimismo, en palabras de Luis De la Morena y
De la Morena‘'", Jos recursos impugnativos tienden
a asegurar el control de legitimidad y conveniencia
delos actos administrativos de los 6rganos inferiores
por los superiores, porque como la administracién
tiene una estructura jerarquizada “le interesa mucho
que los érganos superiores puedan controlar lo que
hacen los inferiores. Y es evidente que ese control,
salvo que una norma les permita, excepcionalmente,
revocar o suspender de oficio los actos de sus
subordinados, sélo lo podran ejercer si los
administrados recurren ante ellos (en via de recurso
de alzada) los actos de estos ultimos trasladando asi
desde abajo hacia arriba, unas competencias
decisorias que, en circunstancias normales, no
podran ejercer por no ser suyas’.

b) Desde el dngulo de los fines que sirven a los
intereses de los Administrados:

Comenta Luis De la Morena y De la Morena''?
que a través de los recursos administrativos podria
llegar a obtenerse una suerte de solucién negociada
extrajudicial o amistosa (etapa previa conciliatoria),
mediante la utilizacién del “poder decisorio que la
obligacién de resolver el recurso interpuesto pone
en sus manos, para convenir, de hecho, con el
recurrente el contenido de la resolucién a dictar, por
cuanto en ella, si podra reconocerle ya los derechos
que tenga y, excepcionalmente, también los que no
tenga, si existen razones de equidad para con él o de
conveniencia para el interés publico asi lo exigieran”
A decir de Martin Ma. Razquin Lizarraga'? los
recursos administrativos evitan que los particulares
acudan a un proceso judicial “que es lento (tardanza
en las sentencias) y caro (costes de abogado), cuando
en muchos casos su caso se resolveria facil y

gratuitamente a través de la interposicién de un

(9) DE LA MORENA'Y DE LA MORENA. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 111. Madrid: 1990. pp.106 y 107.

(10) DIEZ SANCHEZ, Juan José. El Procedimiento Administrativo Comuin y la Doctrina Constitucional. Madrid: Civitas, 1992. p.238.
(11) DE LA MORENA Y DE LA MORENA, Luis. Op.cit.
(12) Ibid.; p.108.

(13) RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Ma. Recursos Administrativos y Administracion Local. Régimen general y régimen especial. En: Revista Vasca
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recurso administrativo”, més ain cuando se trata de
pretensiones de escaso valor econémico.

Para Juan José Diez Sanchez!!¥ los recursos
administrativos se justifican porque permiten que
los administrados puedan reaccionar en defensa de
sus derechos e intereses legitimos contra las
decisiones administrativas que los afectan y
eventualmente eliminar el perjuicio que comportan.
¢) Desde el angulo de los fines que sirven al Poder
Judicial:

Reduce el volumen de la carga procesal porque
evita que los jueces y tribunales conozcan de
asuntos que podrian ser resueltos en forma
satisfactoria para los particulares previamente en
sede administrativa. Evita la proliferacién de litigios
judiciales innecesarios (funcién conciliatoria).

Resulta conveniente que en materias muchas
veces muy técnicas y complejas los jueces y
tribunales dispongan de los elementos técnicos de
juicio suficientes que le puede proporcionar una
entidad administrativa especializada (como las
superintendencias, tribunales administrativos, etc.)
que resuelva en ultima instancia los recursos
impugnativos, a fin de valorar la conformidad o
no al derecho de las controversias administrativas
llevadas para su conocimiento (funcién
preparatoria).

En contra de la obligatoriedad de agotar la via
administrativa previa como requisito procesal
obligatorio para que los particulares impugnen ante
el poder judicial las decisiones administrativas que
los afecten se han pronunciado amplios sectores de
la doctrina administrativa entre los que se cuentan
voces autorizadas como Eduardo Garcia De
Enterria, Toméds-Ramén Ferndndez y Jesus
Gonzilez Pérez, entre muchos otros, para quienes
el sistema de recursos administrativos, en cuanto
presupuesto indispensable para la impugnacién
judicial, parece concebido mas como un privilegio
de la administracién creado en su exclusivo
beneficio que como una garantia de los particulares

para quienes constituye mas bien una carga.

(14) DIEZ SANCHEZ, Juan José. Op.cit.; p.43.
(15) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramoén. Op.cit.; p.439.

Al respecto transcribimos la opinién de
Eduardo Garcia De Enterria y Tomds-Ramén
Ferndndez"® porque es particularmente ilustrativa
de las objeciones que se formula a la regla de la
exigencia del agotamiento de la via administrativa
previa, para quienes:

“el cumplimiento de esta carga de recurrir
previamente en la via administrativa, dentro,
ademads, de plazos fugacisimos, del que dependen
tan importantes efectos, implica un importante
aplazamiento de la posibilidad de obtener una
decisi6n en justicia a través de un verdadero proceso
y ante una instancia neutral e independiente, lo cual
es especialmente grave si se tiene en cuenta que los
actos administrativos comienzan a producir efectos
desde la fecha en que se dictan, sin que el recurso
sirva por si mismo para frenar o paralizar esa
inmediata eficacia, que s6lo excepcionalmente puede
ser suspendida. La desorbitada duracién que en
algunos casos alcanza la via gubernativa previa hace
especialmente dramatica esta situacién, que parece
concebida mds en beneficio de la Administracién,
que en garantia de los administrados”

Para el mencionado sector dominante de la
doctrina administrativa decididamente critico a la
regla de la obligatoriedad de la exigencia del
agotamiento de la via previa como presupuesto
procesal para admitir el cuestionamiento de las
decisiones administrativas ante el poder judicial,
debe convertirse la via previa de preceptiva en
facultativa que es como opera en Francia e Italia,
entre otros ejemplos.

Como consecuencia del escepticismo
generalizado sobre la utilidad de la via previa
administrativa se observa que en Espafia la
relativamente reciente Ley del Régimen Juridico de
la Administracién Publica y del Procedimiento
Administrativo Comtin No.30/1992 ha reducido el
ntimero de recursos impugnativos suprimiendo el
denominado recurso de “reposicién” (que es el
equivalente al que en nuestro ordenamiento es el

de reconsideracion) dejando al recurso de “alzada”
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(equivalente a nuestro recurso de apelacién) bajo
la denominacién de recurso “ordinario” como el
unico posible recurso impugnativo de obligatoria
interposicion para agotar la via administrativa®®’.

En nuestro pais la inica norma que ha
flexibilizado la exigencia del agotamiento de la “via
previa” como presupuesto de la impugnacién
judicial de los actos administrativos ha sido la Ley
No.23506 reguladora de las acciones de Habeas
Corpus y de Amparo que en su articulo 28
contempla importantes excepciones a dicho
requisito en atencidn a la posicién preferente que
ocupan los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento constitucional'”. No existe, sin
embargo, regla semejante que establezca supuestos
de excepcidn para la interposicion de la demanda
contenciosa-administrativa en la que si opera en
toda su plenitud el mencionado requisito!'®.

En nuestra opinién la prictica demuestra que
la regla que exige el agotamiento de la via previa
administrativa ha sido entendida por la
jurisprudencia nacional con un sentido
virtualmente ritualista, como un requisito de
cumplimiento fatal o inexorable, atin en aquellos
casos en que era evidente la inexistencia de recurso
impugnativo alguno disponible para el particular.
El excesivo formalismo de la jurisprudencia ha
convertido a dicha regla en una barrera
infranqueable o imposicion irrazonable a los fines
de acceso a la jurisdiccién, olviddndose que los
requisitos formales se establecen para asegurar el
acierto de las decisiones jurisdiccionales y su
conformidad con la regla de justicia y no como una

carrera de obstaculos que prive a los particulares

de la posibilidad de acceder a la tutela judicial
respecto de actos muchas veces arbitrarios de la
administracién publica.

De conformidad con la doctrina mas
avanzada"® consideramos que la via previa como
requisito formal deberia ser interpretada con
criterio restrictivo, atenuando el excesivo rigor
impuesto por la jurisprudencia que la hace aparecer
como un poderoso privilegio que beneficia a los
entes administrativos en desmedro de las

posibilidades de defensa de los ciudadanos.

4 Las formas de agotamiento de la via
previa.

Como sefialabamos en la introduccién de este
trabajo la Ley No.26810 ha introducido
modificaciones en la redaccién de algunos
dispositivos del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos con el deliberado objeto de
precisar los supuestos en que se considera agotada
la via administrativa, en aquellos casos en que no
exista norma expresa sobre la materia.

En nuestra opinién dicha ley no ha realizado
en realidad ninguna innovacién sobre el tema
limitdndose mas bien a formular meras precisiones
alas reglas que se pueden considerar que ya estaban
presentes en el texto vigente desde fecha anterior a
la nueva ley.

Lo importante radica en que en nuestro
concepto las precisiones introducidas por la
mencionada ley respecto de las resoluciones que

ponen fin al procedimiento administrativo tendrdn

(16) José Alvarez Cienfuegos hace notar que la legislacién administrativa espafiola se ha equiparado en cierta medida a la alemana en la que desde

1960 se sustituyeron todos los recursos impugnativos dispersos por un tnico recurso administrativo denominado de contradiccién. En:
SANTAMARIA PASTOR, Juan A. y otros. Comentario Sistemdtico a la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comtin. Madrid: 1993. p.337.

(17) En el derecho comparado no es extrafio que se exima de la obligaciéon de agotar la via administrativa a los particulares que demandan la

tutela judicial de sus derechos fundamentales, tal es el caso de Espafia cuya Ley 62/1978 titulada de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona, en su articulo 7.1 le otorga carécter potestativo al agotamiento de la via administrativa para la interposicion del
denominado “recurso de amparo ordinario” (CARRILLO, Marc. La aplicacion jurisdiccional del recurso de amparo ordinario. En: Revista del
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, No.11, 1992. p.93.), es también el caso de Colombia respecto de la Accién de Tutela para cuya
interposicién no es requisito agotar previamente la via administrativa, segtin lo establece el articulo 9 del respectivo decreto reglamentario
(ARENAS SALAZAR, Jorge. La Tutela. Una accién Humanitaria. Bogota: 1993. p.160).

(18) El numeral 5 del articulo 446 del Cédigo Procesal Civil consagra la denominada excepcién de “falta de agotamiento de la via administrativa”
(19) Sobre el tema ver: SORIANO GARCIA, Jorge E. ;Desaparece la via previa? En: Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo. No.34,

1982. pp.505 y ss. ; PEMAN GAVIN, Juan. Via administrativa y derecho a la tutela judicial. En: Revista de Administracién Piiblica. Madrid,
No.127, 1992. pp.145 y ss, también FERNANDEZ, Tomés-Ramoén. Reflexiones sobre la utilidad de la via administrativa de recurso. En:
Documentacién Administrativa. Monogrdfico dedicado a los recursos administrativos. Madrid, No.221, 1990. pp.5 v ss.
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repercusiones no sélo en lo que respecta a la
evaluacién del cumplimiento de los requisitos de
procedibilidad del proceso contencioso-
administrativo, sino también para los procesos
constitucionales como el de amparo y otros para
los que rige también la exigencia de agotar la via
previa administrativa como requisito para
cuestionar una decisién administrativa.

Al respecto el segundo pérrafo del nuevo texto
del articulo 8 del TUO de la Ley de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos establece que el
criterio determinante para establecer si un acto
administrativo agota o no la via administrativa es
alternativamente la situacién subordinada o de
superioridad jerdrquica de la autoridad u érgano
administrativo que lo expidi6®, por ello
sistematizaremos las siguientes reglas:

Conforme al inciso a) del mencionado articulo
8 si el acto o resolucién administrativa ha sido
dictado por un funcionario que no estd sometido a
subordinacién, es decir que carece de superior
jerdrquico, dicho acto por si mismo agota la via
administrativa, porque no constituye un requisito
exigible la interposicién del recurso de
reconsideracién ya que como reza expresamente el
articulo 98 del TUO dicho tipo de recurso
impugnativo tiene cardcter opcional, y es obvio que
no cabe interponer recurso de apelacién porque en
el supuesto indicado no existiria superior jerdrquico
que pueda resolverlo. Tal es el caso de los actos
administrativos dictados por titulares de entidades
publicas que no estin funcionalmente sometidos a
superiores jerdrquicos, como es el caso, entre
muchos otros, del Superintendente de Banca y

Seguros, del Contralor General, de los ministros®",

de los titulares de entidades descentralizadas del
gobierno central y de los alcaldes, porque en nuestra
opinién los respectivos concejos de los gobiernos
locales no pueden considerarse “superiores
jerdrquicos” de los alcaldes porque ejercen
funciones que han sido plenamente diferenciadas
por la Constitucién de 199372,

Como se puede apreciar en el caso descrito la
interposicién del recurso de reconsideracién es una
facultad enteramente discrecional del interesado,
quien deberd evaluar o no la conveniencia de su
planteamiento, lo cual es una regla que nos parece
justificada para no dilatar innecesariamente el
acceso a la jurisdiccion, porque corresponderd al
particular realizar la evaluacion de las posibilidades
que sus argumentos encuentren o no receptibilidad
ante la misma instancia administrativa que expidi6
el acto administrativo cuestionado.

El dispositivo objeto de este comentario precisa
que igual regla se aplica respecto del silencio
administrativo negativo que se produzca como
consecuencia de la no expediciéon de la
correspondiente resolucién por el érgano o
funcionario no subordinado dentro del plazo de 30
dias utiles establecido por el articulo 87 del TUO.
Asimismo norma semejante se aplica en virtud del
segundo pérrafo del articulo 98 del TUO si el
particular hubiere optado por interponer recurso de
reconsideracion contra la resolucién administrativa
expresa o contra el silencio administrativo de caracter
negativo. En este punto conviene enfatizar que en caso
de producirse el silencio administrativo negativo por
la no resolucion dentro de los plazos legales ello no
determina el inicio del cémputo de los plazos para

impugnar en sede administrativa o interponer

(20) Ello es perfectamente explicable porque la Administracion Piblica como toda organizacion de gran dimension se asienta en una estructura

bdsicamente jerarquizada y piramidal, es decir con escalonamiento de los ¢rganos en una estructura de mayor a menor mando sobre la
organizacion, Entre los poderes que doctrinalmente se le reconoce a un superior jerdrquico se cuenta precisamente la posibilidad de
controlar la actuacién de los 6rganos inferiores via la resolucion de los recursos que se interpongan para impugnar sus actos. Sobre el tema
se puede revisar: PAREJO ALFONSO, Luciano. Apuntes de Derecho Administrativo. La organizacion administrativa en general. Madrid:
Universidad Complutense, 1982. pp.75 y ss. En cambio Gustavo Bacacorzo parece estar en contra de la utilizacién de los criterios de jerarquia
y correlativamente de subordinacion para determinar cuando se agota la via administrativa. Op.cit.; Tomo 11. p.103.

(21) Conforme al pentltimo pérrafo del articulo 37 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo dictada mediante Decreto Legislativo No.560 por

regla general el ministro es la Gltima instancia administrativa del sector o de los sectores a su cargo respecto de las reclamaciones interpuestas
contra érganos (no organismos con personalidad juridica) dependientes de él (conviene hacer notar que conforme a los articulos 46 al 50
s6lo son 6rganos las oficinas o direcciones internas de los ministerios), salvo aquellos casos, en nuestro concepto excepcionales, en que las
leyes especiales exigen la expedicién de una resolucién suprema con intervencién del Presidente de la Republica.

las funciones ejecutivas”.

(22) Ver segundo parrafo del articulo 191 de la Constitucion: “Corresponden al Concejo las funciones normativas y fiscalizadoras; y a la alcaldia,
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demanda contenciosa-administrativa o de garantia
ante el poder judicial, porque conforme desa-
rrollaremos mds adelante, el silencio administrativo
negativo es una figura creada por la ley en garantia y
nunca en perjuicio de los particulares.

Nos parece importante resaltar que el legislador
no ha considerado inexorable la vigencia del
principio de la instancia plural en el procedi-
miento administrativo, porque en criterio que
compartimos, es evidente que existen circuns-
tancias en que es imposible la apelacién de un
acto administrativo ante un superior jerarquico
que no existe, como sucede cuando un acto ha
sido dictado por funcionarios que por mandato
constitucional o legal gozan de autonomia admi-
nistrativa en sus funciones. Ello no es novedoso
en nuestro ordenamiento administrativo en
que existen numerosas normas que establecen
una sola instancia de impugnacién en sede
administrativa, porque lo decisivo para la
proteccidon de los derechos e intereses de los
particulares no es el establecimiento de nume-
rosas instancias administrativas sino que no se
obstaculice innecesariamente sus posibilidades de
acceder a la tutela judicial en demanda del control
de legalidad de la administracién publica.

Conforme al inciso b) del articulo 8 del TUO si
el acto o resolucién administrativa ha sido dictado
por un funcionario subordinado a otro de superior
jerarquia se requiere la interposicién del
correspondiente recurso de apelacién para agotar
la via administrativa. En dicho caso se considera
que causa estado el acto administrativo que
resuelva expresamente la apelacién o el silencio
administrativo que se produzca como consecuencia
de la no resolucién del recurso de apelacién dentro
del plazo de 30 dias tiles fijado por el segundo
parrafo del articulo 99 del TUO.

En virtud de la citada norma queda claro que el
recurso de apelacién es el recurso impugnativo que
por regla general agota la via previa cuando se trata

de resoluciones o actos dictados por 6rganos

administrativos sometidos a jerarquia.

Lo dicho no significa en modo alguno que en
nuestro ordenamiento procesal administrativo se
haya consagrado con cardcter obligatorio la regla
de la doble instancia, porque es evidente que en
virtud de las modificaciones dispuestas por la Ley
No.26810 se ha suprimido lo expresado por la
primera parte del articulo 100 del TUO que
textualmente establecfa lo siguiente: “La via
administrativa queda agotada con la resolucién
expedida en segunda instancia”, en base a las
siguientes consideraciones que resumimos de la
exposicién de motivos del proyecto que dio origen
a la mencionada ley:

Como se ha comentado en el acdpite anterior es
perfectamente posible que la via administrativa se
agote con la sola resolucién expedida por una
autoridad no sometida a subordinacién jerarquica
o con lainterposicién del recurso de reconsideracién
en el mismo supuesto, en el caso de actos o
resoluciones u actos expedidos por una autoridad
sometida a jerarquia se puede agotar la via
administrativa con la sola interposicién de un
recurso de apelacion sin que se tenga que recurrir a
dos instancias porque el recurso de reconsideracion
es por naturaleza de cardcter voluntario.

Finalmente, es necesario recordar que no
siempre es posible para los particulares interponer
recurso de reconsideracién porque el articulo 98
del TUO exige para dichos efectos el acom-
pafiamiento de “nueva prueba instrumental”
lo cual no es viable en todos los casos, razén por la
cual en ocasiones los particulares s6lo pueden
interponer el recurso de apelacién que permite la
discusion de asuntos de puro derecho.

Conforme al inciso ¢) del articulo 8 del TUO es
indispensable interponer recurso de revision para
agotar la via administrativa cuando se trate de actos
o resoluciones administrativas que hayan sido
impugnadas ante instancias administrativas que no
tienen competencia nacional, siempre que la

autoridad que en ultima instancia resolveria el
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recurso de revision si tenga dicho carécter. La
obligatoriedad de interponer el recurso de revision
sélo opera respecto de entidades administrativas
con presencia nacional cuando la controversia se
ha originado respecto de actos o resoluciones
dictados por 6rganos desconcentrados ubicados
fuera de la capital, tal es el caso de los ministerios y
de otras entidades como el Instituto Peruano de
Seguridad Social, etc. Por dicha razon se debe
entender que jamas procede el recurso de revisién
en el caso de actos administrativos dictados por
municipalidades, porque no existe consti-
tucionalmente posibilidad alguna que exista
alguna autoridad administrativa “de competencia
nacional” que tenga competencia para resolver en
ultima instancia administrativa sus controversias.
En nuestra opinién el inciso ¢) del articulo 8
del TUO vy la modificacién operada sobre el texto
del articulo 100 del TUO ponen en evidencia que
el denominado recurso de revisién tiene cardcter
sumamente extraordinario porque sélo es
indispensable su interposicién como requisito para
agotar la via previa cuando se impugnen actos o
resoluciones administrativas expedidas por
autoridades descentralizadas o desconcentradas
dependientes de otra autoridad de competencia
nacional que serd la llamada a resolverlo®’.
Finalmente, en el inciso d) del articulo 8 del TUO
se repite una norma que ha estado vigente desde que
fuera dictado en 1967 el Decreto Supremo No.006-
SC denominado Reglamento de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos, conforme a la
cual las resoluciones expedidas por la
Administraciéon Publica en ejercicio de la facultad
de declarar la nulidad de oficio de los actos
administrativos en base a los articulos 109 y
siguientes del TUO no requieren de impugnacién
alguna en sede administrativa, por lo que agotan por
si mismas la via administrativa pudiendo ser
demandadas directamente ante el Poder Judicial.
Entendemos que la regla glosada se justifica
porque la referida potestad de la administracién

para declarar de oficio la nulidad de sus propios
actos administrativos es una de las modalidades de
procedimientos que la legislacién contempla para
la revisién de sus actos en sede administrativa.

Como se sabe los actos administrativos pueden
ser objeto de revisién en via administrativa a pedido
de parte o de oficio por decisién de la propia
administracién. La revisién de los actos admi-
nistrativos a pedido de parte se instrumenta
a través de la interposicién de los recursos
administrativos que la ley franquea a los
particulares para impugnarlos y que pueden dar
lugar a la modificacion, revocacién o declaratoria
de nulidad de los actos cuestionados. En cambio la
revisién de los actos administrativos de oficio por
la administracién motu propio, sin requerimiento
de parte, se produce cuando ejerce la potestad que
le confiere el articulo 109 y siguientes del TUO para
declarar la nulidad de un acto administrativo por
razones de legalidad siempre y cuando se cumpla
con los requisitos previstos por los citados
dispositivos: que se trate de un acto que padezca
de vicio de nulidad de pleno derecho, que agravie
el interés publico, que la nulidad sea declarada por
el superior jerdrquico del funcionario que expidié
el acto administrativo que se anula y que dicha
potestad sea ejercitada antes de los seis (6) meses
contados a partir de la fecha en que quedé
consentido el acto objeto de la revision.

Como se puede apreciar, siendo la declaratoria
de nulidad de oficio de un acto administrativo una
manifestacién de las modalidades de revisién de
los actos administrativos en sede administrativa, se
justifica que el TUO le asigne la calidad de
resolucién que pone fin al procedimiento
administrativo eximiendo al particular de la carga
de impugnarla mediante recursos administrativos,
dejando mds bien la puerta abierta para su
impugnacién directa ante el poder judicial.

No podemos terminar este trabajo que da
cuenta de las reglas sobre agotamiento de la via
previa en la ley de procedimientos administrativos

(23) Sobre los recursos administrativos se puede consultar a MORON URBINA, Juan Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Lima: Pégina

Blanca, 1997. pp.305 y ss., obra que no obstante haber sido escrita con anterioridad a las modificaciones dispuestas por la ley No.26810

formula interesantes apreciaciones sobre la materia.
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sin explicar el propdsito de la modificacién del texto
del numeral 3) del articulo 541 del Cédigo Procesal
Civil, en lo referido al silencio administrativo
negativo. Conforme a dicho dispositivo en caso se
produzca el mencionado silencio administrativo
negativo en los procedimientos iniciados por
interposicién de recursos administrativos en
cualquiera de los casos contemplados por los incisos
a),b) y c) del segundo pérrafo del articulo 8 del TUO
dicha circunstancia no implica el inicio del
cémputo de los plazos para que el particular
interponga la correspondiente demanda
contencioso-administrativa, quedando mds bien
habilitado para interponer la demanda en cualquier
momento, en tanto la administracién no cumpla
con resolver de manera expresa.

En nuestra opinion esta es una norma correcta
porque responde al carédcter garantista del silencio
administrativo negativo que es una figura creada
por el legislativo con el solo propésito de favorecer
al particular frente a la inercia de los érganos
administrativos. El silencio administrativo no
produce un acto presunto, se trata mas bien de un
hecho al que la ley permite que el particular le
asigne efectos juridicos. En tal virtud debe
entenderse que la administracién conserva la
obligacién de resolver de manera expresa en tanto
el particular no ejercite su derecho a impugnar el
referido silencio en el momento que lo considere

conveniente®®,

El vencimiento de los plazos
establecidos para que la administracién conteste los
recursos de los administrados no puede volverse
en perjuicio de estos dltimos ni dar lugar a la
caducidad del derecho o prescripcién de la accién.

La norma objeto de este comentario final se ha
limitado a recoger el criterio establecido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema en diversas
ejecutorias publicadas en el Diario Oficial respecto
de procesos contenciosos-administrativos y de

amparo, por lo que consideramos que si bien se

trata de un dispositivo formalmente referido a
dichos procesos contenciosos-administrativos que
tienen por finalidad cuestionar la validez o eficacia
de actos administrativos la misma regla es
predicable respecto de los procesos constitucionales
como el de amparo para la proteccion de derechos
constitucionales, de modo que la produccién del
silencio administrativo negativo jamds puede
determinar el inicio del cémputo de los plazos para
interponer la correspondiente demanda ante el
poder judicial.

La virtual inexistencia de plazos para que el
particular interponga demanda contra la
administracién ante el poder judicial en caso de
producirse silencio administrativo negativo no
atenta en modo alguno contra el principio de
seguridad juridica, el que mas bien es violentado
cuando es la propia administracién publica,
llamada a garantizarlo, la que no cumple con
el deber de resolver los procedimientos admi-
nistrativos llevados a su conocimiento dentro
de los plazos establecidos por la ley. L

:
(24) Sobre el tema se puede revisar un trabajo nuestro El silencio administrativo como técnica de garantia del particular frente a la inactividad
formal de la Administracién, publicado En: Ius et Veritas. Lima, No.13, 1996. pp.225 y ss. Sefiala Tomas Hutchinson (Op.cit.; Tomo L. p.503),
que el articulo 26 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos de Argentina consagra también la regla que en caso de producirse
silencio administrativo negativo se puede iniciar el contencioso-administrativo contra el Estado en cualquier momento. Semejante es también
la solucién consagrada por el articulo 94 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo de México de 1994 (En: Revista de Administracién

Piblica. Madrid, No.138, 1995. p.453).
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