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OBJETIVO DE LA LECTURA

Conocer a cabadlidad los principios de la funcion
administrativa.

PREGUNTAS GUIA DE LA LECTURA

5Cudl es la utilidad de los principios en el derecho
administrativo?2

5Como se definen los diversos principios administrativos?




CAPITULO XXI

LA INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1. GENERALIDADES

Los actos de instruccion son las diligencias necesarias para la deter-
minacion, conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cua-
les deba pronunciarse la resolucion final en un procedimiento administrati-
vo. En consecuencia, la actividad instructiva resulta ser indispensable para
la resolucion del procedimiento administrativo y en gran medida justifica
la relativa prolongacion de un procedimiento hasta los treinta dias habiles
que establece la Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelan-
te, la Ley) como término maximo a partir del cual es aplicable el silencio
administrativo.

La Ley senala que dichos actos seran realizados de oficio por la au-
toridad a cuyo cargo se tramita el procedimiento de evaluacion previa, sin
perjuicio del derecho de los administrados a proponer actuaciones proba-
torias, en uso del principio de oficialidad de la prueba como veremos

(1399) Articulo 159° de la Ley N.° 27444.
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mas adelante. Ello evidentemente no excluye a los procedimientos de oficio
de tener también actos de instruccion, y en consecuencia, actividad pro-
batoria.

En tal sentido, la instruccion del procedimiento administrativo impli-
ca fundamentalmente dos actividades claramente definidas: Por un lado,
la instruccion implica el aporte de datos, por parte de los administrados,
la propia entidad u otras instituciones o personas, lo cual es una actividad
material, de indole factica. En el caso de los administrados, el mecanismo
fundamental para dicho aporte es a través de las denominadas alegaciones,
a las cuales haremos referencia mas adelante.

Por otro lado, debemos incluir el acopio y valoracién de los medios
probatorios por parte de la autoridad administrativa, lo cual configura la ac-
tuacion probatoria propiamente dicha. Dicha actividad probatoria permite
darle certeza a los hechos o datos que se van obteniendo, sea a través de la
entidad, los administrados o terceros.

La ley prohibe que se realicen como actos de instruccion ciertas
actuaciones como la solicitud rutinaria de informes previos, los requeri-
mientos de visaciones o cualquier otro acto que no aporte valor objetivo a
lo actuado en el caso concreto, segun su naturaleza!#". La caracteristica
de actos de mero tramite, que es propia de las actuaciones que venimos
describiendo, no justifica la formalidad que la entidad aplica respecto a los
actos de instruccion, formalidades que empleadas respecto a los actos de
mero tramite no hacen mas que complicar el procedimiento, afectando su
eficiencia y perjudicando los derechos de los administrados.

Los alegatos o alegaciones

Los administrados pueden, en cualquier momento del procedimiento,
formular alegaciones, aportar los documentos u otros elementos de juicio,
los que seran analizados por la autoridad, al resolver4°V, Las alegaciones o
alegatos tienen por finalidad explicitar la posicion del administrado en el pro-
cedimiento que se esta siguiendo, aportando elementos diversos, como datos

(1400) Articulo 159°, inciso 159.2 de la Ley N.° 27444.
(1401) Articulo 161°, inciso 161.1 de la Ley N.° 27444.
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de hecho, valoraciones juridicas o técnicas!'4%? y argumentos basados en di-
chos insumos. La facultad de presentar alegaciones forma parte del derecho
de peticién administrativa, asi como también del derecho a la defensa como
elemento constitutivo del derecho al debido proceso en sede administrativa.

Ahora bien, en el procedimiento administrativo no existe una fase es-
pecial del mismo destinada a la presentacion de alegatos tal como si existe
en los procesos judiciales#®, lo cual es concordante con el principio de
unidad de vista establecido lineas arriba. En este orden de ideas, existen
alegaciones introductorias, las mismas que aportan datos iniciales al proce-
dimiento y que funcionan en buena cuenta como una mejora de la solicitud
inicial. Asimismo, deben considerarse las llamadas alegaciones de fijacion,
a través de las cuales se consolidan los datos que constituyen la materia
controvertida en el procedimiento, mas alla de lo sefialado por la solicitud
inicial. Finalmente, existen alegaciones finales o conclusivas, que consisten
en una valoracion de lo instruido en el procedimiento y constituyen un
mecanismo para asegurar el resultado final del mismo®409,

Entonces, los alegatos pueden presentarse en cualquier situacion en
la que se encuentre el procedimiento, sin limitacion alguna4%®. Resulta por
completo evidente, a mayor abundamiento, que la autoridad administrativa
debera tomar en cuenta las citadas alegaciones en el acto administrativo
mediante el cual se resuelva el procedimiento, cuyos argumentos deberan
formar parte de la motivacion respectiva.

Por otro lado, y como veremos mas adelante, en los procedimientos
administrativos sancionadores, o en caso de actos de gravamen para el
administrado, se dicta resolucion so6lo habiéndole otorgado al mismo un
plazo perentorio no menor de cinco dias para presentar sus alegatos o las

(1402) SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso — Principios de Derecho Administrativo.
Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces, 2000, p. 85.

(1403) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés Ramén — Curso de De-
recho Administrativo. Madrid: Civitas, 2000, p. 485.

(1404) Sobre el particular: SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto C. — “La instruccion
del Procedimiento Administrativo”. En: Comentarios a la ley del procedimiento
administrativo general. Ley N° 27444. Lima: ARA, 2003, p. 280.

(1405) SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso — Op. cit., p. 85.
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correspondientes pruebas de descargo4%, A esto la doctrina denomina
alegato final o conclusivo, como ya lo hemos referido.

2. ACTIVIDAD Y ACTUACION PROBATORIA

En el procedimiento administrativo moderno, la actividad probato-
ria tiene una importancia medular en la ejecucion de la instruccion de
dicho procedimiento. Es a través de la actuacion probatoria que la autori-
dad administrativa puede formarse conviccion respecto a la resolucion del
caso concreto, en mérito de la verdad material a obtener. Es mediante la
actividad probatoria que se comprueban los datos aprobados por los admi-
nistrados o los obtenidos por la Administracion. La Ley del procedimiento
administrativo general, en consecuencia, regula de manera exhaustiva el
ejercicio de dicha actividad, estableciendo reglas concretas para que la
misma se desarrolle eficientemente.

2.1. Carga de la prueba en un procedimiento administrativo

Debe senalarse que la actividad probatoria le corresponde funda-
mentalmente a la entidad, estableciéndose entonces el principio de que la
carga de la prueba, es decir, la obligacion de probar los fundamentos que
sustentan la decision, le corresponde a la Administracion y no a los admi-
nistrados, sin perjuicio de permitirle a estos acreditar los hechos que ale-
gan. No es que los particulares no deban probar su pretension, sino que la
negativa de la Administracion debe estar debidamente acreditada. Tanto es
asi que si la Administracion no despliega actividad probatoria es claro que
ha tenido por verdaderos los hechos afirmados por el particular, debiendo
declarar fundada la solicitud.

Y es que, a diferencia de lo que ocurre en el proceso judicial, en el
cual las partes deben probar sus pretensiones, en el procedimiento admi-
nistrativo la actividad probatoria es dirigida y alimentada por la Adminis-
tracion, en aplicacion de los principios que citamos a continuacion, los
mismos que se atenuan ciertamente en el caso de los procedimientos admi-
nistrativos trilaterales como veremos a mas adelante.

(1406) Articulo 161°, inciso 161.2 de la Ley N.° 27444.
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Sobre el particular es necesario hacer una referencia adicional. En el
derecho procesal moderno se entendia como una regla general que quien afir-
maba un hecho era quien se encontraba en la obligacion de probarlo, salvo de-
terminadas excepciones establecidas por la Ley. Sin embargo, esta concepcion
estd cambiando. De hecho, la supuesta regla general tiene tantas excepciones,
que la doctrina esta empezando a dudar que realmente constituya una regla,
siendo reemplazada mas bien por una regla mas completa, que es la que asig-
na la carga de la prueba a quien se encuentra en mejor aptitud para probar.

Este principio es el que justifica las varias situaciones en las cuales la
carga de la prueba se asigna a quien contestaria la demanda, como por ejem-
plo en el caso de la prueba del pago#” donde la misma corresponde al de-
mandado, o la responsabilidad civil extracontractual subjetiva4® donde el
afectado no requiere probar la existencia de dolo o culpa, ambos en el ambito
del derecho civil; o de la prueba del despido injustificado en el ambito laboral,
en donde la justificacion de despido corresponde al empleador!); situacion
en la cual la doctrina laboral sigue creyendo que nos encontramos ante una
“inversion de la carga de la prueba” destinada a proteger al trabajador419),

En el ambito administrativo es evidente que la Administracion Publi-
ca en general se encuentra en mejor aptitud para probar y ello se ha enten-
dido por ejemplo en el contexto del proceso contencioso administrativo!h,
La carga de la prueba no le corresponde a quien afirma un hecho, sino mas

(1407) Caodigo Civil:
Articulo 1229.- Prueba del pago
La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo efectuado.

(1408) Codigo Civil:
Articulo 1969.- Indemnizacion por dafio moroso y culposo
Aquel que por dolo o culpa causa un dano a otro esta obligado a indemnizarlo. El
descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

(1409) Ley de Productividad y Competitividad Laboral:
Articulo 37.- Ni el despido ni el motivo alegado se deducen o presumen, quien los
acusa debe probarlos.

(1410) PASCO LIZARRAGA, Mario — “La carga de la prueba y las presunciones en la
nueva Ley Procesal del Trabajo”. En: Actualidad Juridica, Tomo 194. Lima: Ga-
ceta Juridica, enero 2010, p. 16-17

(1411) Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27584:
Articulo 33.- Carga de la prueba
Salvo disposicion legal diferente, la carga de la prueba corresponde a quien afirma
los hechos que sustentan su pretension.
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bien aquel que se encuentra en mejor capacidad para probar el mismo4!2);
principio que algunos denominan también “carga de la prueba dindmica”.
Como resultado, la carga de la prueba, incluso en los procedimientos inicia-
dos a pedido de parte, no corresponde fundamentalmente al administrado
sino mas bien a la Administracion4'®, maxime si la falta de probanza de
un hecho podria afectar el principio de verdad material y como resultado
el interés general.

La aplicacion del principio de Impulso de Oficio

La carga de la prueba se rige por el principio de impulso de oficio esta-
blecido en la Ley de Procedimiento Administrativo General'#'4, el cual hemos
analizado con amplitud en capitulos anteriores. En consecuencia, la Adminis-
tracion debe orientarse a hacia la resolucion de la cuestion que es materia del
procedimiento, en mérito a la satisfaccion del interés general, pudiendo ejercer
los actos de instruccion necesarios para la culminacion del proceso419.

Lo antes senalado opera dado que no puede dejarse al arbitrio de los
administrados el seguimiento de los procedimientos administrativos, siendo
en consecuencia que el impulso de los mismos es de oficio, de acuerdo al
principio contenido en el inciso 1.3 del articulo IV del Titulo Preliminar
de la Ley. Conforme el mismo, las autoridades deben dirigir e impulsar de
oficio el procedimiento y ordenar la realizacion o practica de los actos que
resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestio-
nes necesarias419,

Sin embargo, si la actuacion administrativa impugnada establece una sancion o
medidas correctivas, o cuando por razon de su funcion o especialidad la entidad
administrativa estd en mejores condiciones de acreditar los hechos, la carga de
probar corresponde a ésta.

(1412) BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo - El Derecho a Probar. Lima: Ara Editores,
2001. pp. 275 y ss. También: BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion — La Prueba en
el Procedimiento Administrativo. Navarra: Aranzadi, 2003, p. 186 y ss.

(1413) Una posicion un tanto divergente: SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto C. - Op.
cit., p. 288-290

(1414) Articulo 162°, inciso 162.1 de la Ley.

(1415) SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso — Op. cit., p. 81.

(1416) Sobre el particular: GUZMAN NAPURI, Christian — “La carga de la prueba en
el procedimiento administrativo general”. En: Actualidad Administrativa, tomo
134. Lima: Gaceta Juridica, enero 2005, p. 169.
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Como lo hemos senalado, la norma establece que la autoridad com-
petente, aun sin pedido de parte, debe promover toda actuacion que fuese
necesaria para su tramitacion, superando cualquier obstaculo que se oponga
a la regular tramitacion del procedimiento; incluso determinando la norma
aplicable al caso aun cuando no haya sido invocada o fuere erronea la cita
legal; asi como evitar el entorpecimiento o demora a causa de diligencias
innecesarias o meramente formales, adoptando las medidas oportunas para
eliminar cualquier irregularidad producida4!?,

Debe recordarse que el deber de impulso de oficio surge como inme-
diata consecuencia de la necesidad y obligacion de la Administracion de
cautelar el interés general. Asimismo, es un componente esencial del de-
bido proceso en sede administrativa, al permitir la tramitacion adecuada y
eficiente de los procedimientos, en beneficio de los administrados. Ademas,
permite generar celeridad en la tramitacion de los procedimientos, forman-
do parte de la necesaria racionalizacion de la Administracion Publica.

La oficialidad de la prueba

Ello conlleva ademas un importante principio que es el de la oficialidad
de la prueba, es decir, la busqueda de la determinacion, conocimiento y com-
probacion de los datos para poder emitir una resolucion4!®, por parte de la au-
toridad administrativa. Esta ultima tiene la obligacion de adquirir, en el proce-
dimiento, la mayor cantidad de datos que sean relevantes para su decision!419),
Es precisamente por este principio que la Administracion posee la carga de la
prueba de los hechos alegados o materia de controversia, a menos que consi-
dere que basta con las pruebas aportadas u ofrecidas por el administrado!42.

(1417) Articulo 145° de la Ley N.° 27444.

(1418) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon — Op. cit., p.
490.

(1419) MASUCCI, Alfonso — Apuntes reconstructivos de la Ley sobre Procedimiento
Administrativo en Italia. En: Documentacion Administrativa Nro. 248-249. Ma-
drid: Ministerio para la Administraciones Publicas. Instituto Nacional de Adminis-
tracion Publica, 1997, p. 318-319. La cita que venimos resefiando nos muestra que
el principio en cuestion fluye por gran parte del derecho administrativo europeo
continental.

(1420) MORON URBINA, Juan Carlos — Comentarios a la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General. Lima: Gaceta Juridica S.A., 2001, p. 349.
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Ello, porque los actos e instruccion son realizados de oficio por la autoridad a
cargo del procedimiento de evaluacion previa, sin perjuicio evidentemente del
derecho de los administrados a proponer actuaciones probatorias42!,

No obstante lo anteriormente senalado, corresponde a los admi-
nistrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e in-
formes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias
permitidas, o aducir alegaciones, en tanto interviene en la defensa de sus
intereses'??, Ello significa, como veremos mds adelante, que la autori-
dad administrativa podra resolver en contra del administrado unicamente
cuando la actividad probatoria de la misma demuestre que los hechos
alegados por el mismo no son ciertos, correspondiéndole siempre probar
los hechos impeditivos, aquellos que impiden el ejercicio del derecho,
asi como los extintivos4?¥, La administracion entonces es la que deberia
soportar los efectos desfavorables de la falta de actuacion probatoria si
es que no hubiese tenido por ciertos los hechos alegados por los intere-
sados424,

Por otro lado, una vez que la prueba ha ingresado al expediente, esta
puede ser usada para favorecer a cualquiera de las partes, puesto que la
misma no pertenece a quien la aporta. Este concepto, denominado princi-
pio de adquisicion42%, propio también del proceso judicial, es util a nivel
del procedimiento administrativo bilateral, pero encuentra una importante
aplicacion a nivel del procedimiento trilateral en tanto el principio de ofi-
cialidad de la prueba se ve atenuado en este ultimo caso.

Lo que ocurre es que la Ley de Procedimiento Administrativo Ge-
neral sefala que, en el caso de procedimientos trilaterales, la autoridad
administrativa estara facultada a verificar por todos los medios disponibles
la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello

1421) Articulo 159°, inciso 159.1 de la Ley N.° 27444.

1422) Articulo 162°, inciso 162.2 de la Ley N.° 27444.

1423) SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto C. — Op. cit., p. 290-291.

1424) GONZALEZ PEREZ, Jesus — Manual de Procedimiento Administrativo. Madrid:
Civitas, 2000, p. 323.

(1425)HUTCHINSON, Tomas — “De la prueba en el procedimiento administrativo”. En:

Procedimiento Administrativo. Jornadas organizadas por la Universidad Austral. Facul-

tad de Derecho. Buenos Aires: Editorial Ciencias de la Administracion, 1998, p. 389.

@ Ediciones
634 Caballero Bustamante

AA,.\A
T



La instruccion del procedimiento administrativo

CAPITULO XXI

signifique una sustitucion del deber probatorio que corresponde a éstas429,
lo cual mediatiza el principio de verdad material al cual hemos referido de
manera reiterada.

Lo antes senalado implica que en el procedimiento administrativo tri-
lateral la carga de la prueba le corresponde en principio a las partes, dada
la especial naturaleza hibrida del citado procedimiento, que a veces se
muestra intermedia entre el proceso judicial y el procedimiento administra-
tivo bilateral o lineal'%?”, Es decir, en principio, la autoridad administrativa
debera declarar fundada la pretension de aquel que logro probar los hechos
alegados. Como resultado, y a fin de asegurar el resultado a obtener por
parte de la Administracion, y en especial, como mecanismo de garantia del
debido procedimiento es necesario que la prueba se incorpore al expedien-
te de tal manera que permita su empleo por cualquiera de las partes a fin
de sustentar su pretension.

El caso de los procedimientos de oficio

El principio de oficialidad de la prueba se intensifica al maximo
cuando nos referimos a procedimiento de oficio, y en especial, a pro-
cedimientos administrativos sancionadores. En estos casos, en tanto la
iniciacion del proceso es resultado del interés de la Administracion, la
autoridad administrativa tiene la obligacion de efectuar la actividad pro-
batoria necesariamente a fin de acreditar los hechos en los cuales sus-
tentar su pretension, a diferencia del procedimiento iniciado a pedido de
parte en el cual puede prescindir de la misma si es que los hechos y las
pruebas aportadas por el administrado le generan conviccion respecto a
su veracidad. En este caso la carga de la prueba corresponde claramente
a la autoridad administrativa.

En el procedimiento sancionador, en especial, el administrado
puede prescindir por completo de toda defensa —-la presentacion de su
descargo, fundamentalmente y el aporte de pruebas en su favor-, sin

(1426) Articulo 1V, inciso 1, literal 1.11, segundo parrafo, del Titulo Preliminar de la Ley
N.° 27444.
(1427) Sobre el particular: GUZMAN NAPURI, Christian — Op. cit., p. 134.

RAE

JURISPRUDENCIA 635



Christian Guzman Napuri

CAPITULO XXI

que ello deba generarle perjuicio alguno, puesto que la autoridad ins-
tructora debera realizar de oficio todas las actuaciones necesarias para
verificar los hechos2®, Es evidente que el silencio del administrado
en contra del cual se ha iniciado el procedimiento sancionador carece
de todo efecto juridico, a diferencia de lo que ocurre en el caso, por
ejemplo, de los procedimientos trilaterales. Demas esta senalar, final-
mente, que el administrado podra emplear en su provecho los medios
de prueba actuados como resultado de la actividad probatoria de la
entidad. Finalmente, si la autoridad no lograr probar la comision de la
infraccion administrativa es claro que la misma no existe, en aplicacion
del principio de presuncion de licitud, consignado en el articulo 230°
de la Ley1429,

El principio de verdad material

Como ya lo hemos sefialado en el capitulo dedicado a los principios
administrativos, el principio de verdad material indica que en el procedi-
miento, la autoridad administrativa competente debera verificar plenamen-
te los hechos que sirven de motivo para sus respectivas decisiones, para lo
cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas
por la Ley, aun cuando las mismas no hayan sido propuestas por los admi-
nistrados o los mismos hayan acordado eximirse de ellas!*3%, en el caso de
procedimientos concurrenciales.

Lo que ocurre es que la Administracion no debe contentarse con lo
aportado por el administrado, sino que debe actuar, aun de oficio, para
obtener otras pruebas y para averiguar los hechos que hagan a la busque-
da de la verdad material u objetiva, ya que en materia de procedimiento
administrativo la verdad material prima sobre la verdad formal. Ello con-
lleva un principio de especial importancia en el dmbito de la actividad
probatoria que es la oficialidad de la prueba, que hemos referido lineas
arriba.

(1428) Articulo 235° inciso 4 de la Ley N.° 27444.

(1429) Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han
actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

(1430) Articulo 1V, inciso 1, literal 1.11 del Titulo Preliminar de la Ley N.° 27444.
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2.2. Actuacion probatoria de la entidad

El principio sefnalado en el acapite precedente, asi como el principio
de verdad material, justifican que, cuando la administracion no tenga por
ciertos los hechos alegados por los administrados o la naturaleza del pro-
cedimiento lo exija, la entidad disponga la actuacion de prueba®#V. Ahora
bien, esta prevision no deberia convertirse en una regla general, toda vez
que el procedimiento administrativo se basa en principios como el de pre-
suncion de veracidad —que permite presumir como verdaderos los docu-
mentos y declaraciones formulados por el administrado- y el de celeridad
procesal.

La Administracion debe actuar en este caso siguiendo el criterio de
concentracion procesal. Esto implica que se concentraran en un mismo
acto todas las diligencias y actuaciones de pruebas posibles, procurando
que el desarrollo de la actividad probatoria se realice en el menor numero
de actos procesales. Para ello, la entidad fija un periodo para la actuacion
de prueba que no sera menor de tres dias ni mayor de quince, contados
a partir de su planteamiento, tiempo que deberia permitir cumplir con los
plazos establecidos por la norma, sin tener que recurrir al silencio admi-
nistrativo.

La actuacion probatoria debe realizarse con las mayores garantias a
favor del administrado. Por ello, la norma sefala que la autoridad solo po-
dra rechazar motivadamente los medios de prueba propuestos por el admi-
nistrado, cuando no guarden relacion con el fondo del asunto, sean impro-
cedentes o innecesarios, decision que debe estar motivada y que ademas es
susceptible de impugnacion. Asimismo, la autoridad administrativa notifica
a los administrados, con anticipacion no menor de tres dias, la actuacion
de prueba, indicando el lugar, fecha y hora'#?, a fin que el mismo puede
ejercer su derecho de defensa, sennalando o probando lo pertinente.

En un procedimiento administrativo existe la posibilidad de la apa-
ricion de nuevos medios probatorios, como resultado de la aplicacion de

(1431) Articulo 163°, inciso 163.1 de la Ley N.° 27444.
(1432) Articulo 163°, inciso 163.2 de la Ley N.° 27444.
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principios como el de unidad de vista y el de verdad material. La Ley sefiala
que las pruebas sobrevinientes pueden presentarse siempre que no se haya
emitido resolucion definitiva#, lo cual implica que pueden presentarse en
cualquier estado del procedimiento. La nueva prueba surgida después de
ello solo es susceptible de ser presentada con el correspondiente recurso de
reconsideracion, una vez que se ha resuelto el procedimiento.

Prescindencia de la actuacion probatoria

No obstante los principios que hemos enunciado con anterioridad,
las entidades podran prescindir de actuacion de pruebas cuando decidan
exclusivamente basandose en los hechos planteados por las partes, si los
tienen por ciertos y congruentes para su resolucion44, Ello implica que a
la Administracion le son suficientes las pruebas existentes para emitir una
resolucion conforme a derecho'**); correspondiéndole a la Administracion
la carga de la prueba de la falta de veracidad de lo afirmado por el admi-
nistrado.

Ello, en los procedimientos administrativos bilaterales, implica re-
solver necesariamente a favor del administrado, teniendo por ciertos los
hechos alegados por el mismo®+%, como hemos sefialado con anterioridad.
En el caso de los procedimientos trilaterales la prevision legal descrita se
funda en la atenuacion del principio de verdad material en el caso de di-
chos procedimientos, conforme lo hemos sefialado lineas arriba.

La prescindencia de la actuacion probatoria implica evidentemente
una valoracion de los argumentos de las partes en relacion con las pruebas
que ellas han aportado. Asimismo, implica la conviccion de la veracidad
de las mismas, con lo cual la autoridad debera resolver concediendo lo
solicitado al administrado. El principio de presuncion de veracidad que

(1433) Articulo 163°, inciso 163.3 de la Ley N.° 27444,

(1434) Articulo 164° de la Ley N.° 27444.

(1435) CASSAGNE, Juan Carlos — Derecho Administrativo I. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1997, p. 370. Es necesario sefalar que en el derecho argentino se habla de
apertura a prueba para referirse a la actuacion probatoria.

(1436) GONZALEZ PEREZ, Jesus — Op. cit., p. 320-321.
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se ha aludido antes es sumamente util para ello, a lo cual debe agregarse
principios adicionales como celeridad o economia procesal.

La libre valoracion de las pruebas permite ademas que la autoridad
administrativa pueda determinar cuando es que las pruebas le generan con-
viccion. El evidente limite de esta facultad se centra en la imposibilidad
de que pueda perjudicarse al administrado a través de esta decision, al no
permitirsele probar su pretension cuando la entidad considera que la mis-
ma no se encuentra probada con las pruebas que se han actuado hasta el
momento.

Hechos no sujetos a la actuacion probatoria

No sera actuada prueba respecto a hechos publicos o notorios, de los
cuales se supone que todos tienen conocimiento. Es un principio general
del derecho procesal el que no requieren ser acreditados aquellos hechos
que debe conocer razonablemente el funcionario que resuelve la controver-
sia sometida a su analisis, reduciendo evidentemente la cantidad de actos
procesales a realizar y los medios de prueba a analizar, favoreciendo la
celeridad procesal437,

Asimismo, no debera realizarse actividad probatoria respecto a he-
chos alegados por las partes cuya prueba consta en los archivos de la en-
tidad, para lo cual basta que la entidad se remita al archivo. Esto parte de
la presuncion de que la autoridad tiene o debe tener conocimiento de los
hechos que dichos archivos prueban. En el derecho comparado esta norma
llega incluso al nivel de los archivos que posea no so6lo la entidad sino ade-
mas el sector al que pertenece la entidad e incluso toda la Administracion
Publica. Y es que, nuevamente nos encontramos con concepciones de sim-
plificacion administrativa en el ambito de la actividad probatoria adminis-
trativa, que tienen por finalidad reducir costos de acceso al procedimiento
administrativo y generar mayor eficiencia.

Tampoco se actuara prueba sobre hechos que se hayan comprobado
con ocasion del ejercicio de las funciones de la entidad, o aquellos sujetos

(1437) Articulo 165° de la Ley N.° 27444.
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a la presuncion de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion posterior de
acuerdo a la norma. Ello opera también al amparo de los principios de sim-
plificacion administrativa, a los cuales nos hemos referido reiteradamente
en el presente trabajo, que ademas reducen el costo administrativo genera-
do por la actuacion probatoria.

Por otro lado, no debera actuarse prueba alguna respecto a hechos
que se encuentran judicialmente probados®4®). Ello es evidente en el caso
de los procedimientos sancionadores al amparo de lo dispuesto por el in-
ciso 2 del articulo 234° de la Ley"4¥), siendo claro ademas en los demas
casos dada la calidad de cosa juzgada aplicable a los procesos judiciales, no
siendo posible volver a discutir una controversia ya resuelta.

Finalmente, tampoco constituyen objeto de prueba los hechos que
se presumen como resultado de una presuncion legal, sea esta relativa o
absoluta, una vez generado el hecho que habilita la misma, el cual si debe
ser probado. La presuncion legal relativa (conocida tradicionalmente como
uris tantum) opera admitiendo prueba en contrario y se entendia como un
fenomeno de inversion de la carga de la prueba cuando en realidad es una
aplicacion de principio de que la carga de la prueba le corresponde a quien
se encuentra en mejor aptitud para probar. Por otro lado, la presuncion
legal absoluta (iuris et de iure) no admite prueba en contrario, por lo que
muchas veces funciona como una verdadera ficcion legal.

2.3. Solicitud de pruebas al administrado

La autoridad puede exigir a los administrados la comunicacion de
informaciones, la presentacion de documentos o bienes, el sometimiento
a inspecciones de sus bienes, asi como su colaboracion para la practica

(1438) SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto C. — Op. cit., p. 284.

(1439) Articulo 234°.- Caracteres del procedimiento sancionador
Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber
seguido el procedimiento legal o reglamentariamente establecido caracterizado
por:
(---)
2. Considerar que los hechos declarados probados por resoluciones judiciales fir-
mes vinculan a las entidades en sus procedimientos sancionadores.

(-.2)
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de otros medios de prueba. Es necesario sefalar que dicha exigencia pue-
de establecerse en procedimientos de oficio, e incluso, en procedimientos
iniciados a pedido de parte. Para el efecto, la Administracion cursa el re-
querimiento, mencionando la fecha, plazo, forma y condiciones para su
cumplimiento®#49,

Sin embargo, la solicitud de medios probatorios al administrado tiene
limites evidentes, en especial los consignados en los articulos 40° y 41° de
la Ley, referidos respectivamente a la prohibicion aplicable a las entidades
de solicitar a los administrados, para el inicio, prosecucion o conclusion de
un procedimiento, la presentacion de informaciéon o documentacion que
vulnere principios de celeridad o simplificacion administrativa; asi como
a la obligacion de las entidades de recibir ciertos documentos e informa-
ciones para el cumplimiento de los requisitos correspondientes a los pro-
cedimientos administrativos, en vez de la documentacion oficial, a la cual
reemplazan con el mismo mérito probatorio. En este ultimo caso, la obliga-
cion de la administracion opera sin perjuicio de la fiscalizacion posterior al
amparo del principio de presuncion de veracidad.

Negativa del administrado a colaborar con la Administracion en
la actuacion de medios probatorios

Sera legitimo el rechazo a la exigencia sefialada en el acapite prece-
dente, cuando la sujecion a la misma implique: la violacion al secreto pro-
fesional —en sus multiples acepciones—; constituya una revelacion prohibida
por la ley; suponga directamente la revelacion de hechos perseguibles, sea
penal o administrativamente, dado que no puede obligarse al administrado
a generar prueba en su contra, practicados por el administrado; o afecte los
derechos constitucionales del mismo, en especial el derecho a la intimidad.
La norma sefala que en ningun caso esta excepcion ampara el falseamiento
de los hechos o de la realidad®#4V.

Ahora bien, el acogimiento a esta excepcion sera libremente apre-
ciada por la autoridad conforme a las circunstancias del caso, sin que

(1440) Articulo 169°, inciso 169.1 de la Ley N.° 27444.
(1441) Articulo 169°, inciso 169.2 de la Ley N.° 27444.

RAE

JURISPRUDENCIA 641



Christian Guzman Napuri

CAPITULO XXI

ello dispense al organo administrativo de la busqueda de los hechos, ni
de dictar la correspondiente resolucion#?, Esto es evidente al amparo
de principios como verdad material u oficialidad de la prueba, debiendo
la autoridad administrativa obtener la prueba a través de otros medios
equivalentes.

2.4. Gastos de las actuaciones probatorias

En principio, el costo de las actuaciones probatorias esta a cargo de
la entidad. Ello, dado que el costo de tramitacion de todo procedimiento
administrativo es financiado a través del sistema impositivo, asi como me-
diante las tasas respectivas, las mismas que se encuentran senaladas en el
correspondiente Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) de
la entidad. La Administracion no puede trasladar al administrado el costo
de organizacion que genera la obligacion de la misma de obtener la solu-
cion de la controversia, en mérito del principio de verdad material.

Sin embargo, y en el caso de que la actuacion de pruebas propuestas
por el administrado importe la realizacion de gastos que no deba soportar
racionalmente la entidad; ésta ultima podra exigir el deposito anticipado
de tales costos, con cargo a la liquidacion final que el instructor practicara
documentadamente al administrado, una vez realizada la probanza*#. La
clara limitacion a la facultad que tiene la administracion de exigir dicho de-
posito anticipado estriba en que la misma no opera respecto a la actuacion
probatoria que opera de oficio, al amparo del principio de oficialidad de la
prueba, como lo hemos senalado.

Esta prevision legal establece una precision dificil de tomar en cuen-
ta, dado que el hecho de que la determinacion respecto a que gastos se
pueden soportar racionalmente o no se deja al arbitrio de la entidad, con
los riesgos que ello pueda conllevar en materia de costos respecto a los
administrados. Es evidente que la interpretacion de esta norma es eminen-
temente restrictiva, sobre la base de los principios que resultan aplicables
a los costos administrativos.

(1442) Articulo 169°, inciso 169.3 de la Ley N.° 27444.
(1443) Articulo 178° de la Ley N.° 27444.
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3. MEDIOS DE PRUEBA QUE SE EMPLEAN DENTRO DE UN PRO-
CEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Los hechos invocados por las partes, o que fueren conducentes para
decidir un procedimiento administrativo, podran ser objeto de todos los
medios de prueba necesarios, salvo aquellos que estén prohibidos por dis-
posicion legal expresa'*¥, La proposicion de medios probatorios por par-
te de los administrados es libre, pudiéndose proponer y actuar aquellos
medios que resultan beneficiosos para el administrado a fin de fundar sus
pretensiones* y aquellos que la entidad considere pertinentes para la
resolucion del procedimiento. El principio de libertad probatoria, propio
del proceso judicial, se aplica con gran intensidad en el procedimiento ad-
ministrativo, con muy puntuales excepciones.

Asimismo, no existe una concepcion de prueba tasada, en al cual la
ley asigna el valor a las pruebas#9, sino mas bien existe la nocion de apre-
ciacion razonada al interior de la Administracion, lo cual implica que la
autoridad debera apreciar los medios probatorios de manera integral47,
aplicando el principio de verdad material y en uso de las denominadas reglas
de la sana critica'®. La principal diferencia que encontramos respecto al
proceso judicial se enfoca en la inexistencia de principio de verdad material
en este ultimo, siendo que el principio aplicable es el de verdad formal.

En particular, de acuerdo a la Ley, en el procedimiento administrativo
general proceden los siguientes medios probatorios, de manera enumerati-
va, sin perjuicio de aquellos que podrian ser considerados innominados:

1. Recabar antecedentes y documentos. La entidad puede obtener
la informacion que requiera de otras entidades e incluso de los propios
administrados, con las limitaciones seflaladas lineas arriba respecto de la
solicitud a los particulares.

(1444) Articulo 166° de la Ley N.° 27444.

(1445) HUTCHINSON, Tomas — Op. cit., p. 385.

(1446) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon — Op. cit., p.
493.

(1447) HUTCHINSON, Tomas — Op. cit., p. 398.

(1448) SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto C. — Op. cit., p. 314.
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2. Solicitar informes y dictimenes de cualquier tipo, con las limita-
ciones sefnaladas en la Ley, a las cuales nos referiremos mas adelante. A
diferencia de otras legislaciones, los informes son considerados medios de
prueba por la Ley.

3. Conceder audiencia a los administrados, interrogar testigos y pe-
ritos, o recabar de los citados administrados declaraciones por escrito. En
estos casos se entiende que puede darse la intervencion de terceros en la
actividad probatoria realizada por la entidad.

4. Consultar documentos y actas. Este medio probatorio puede ser
actuado de oficio por la entidad, pero también puede ser ofrecido por las
partes, aun cuando dichos instrumento no obren en su poder.

5. Practicar inspecciones oculares, que implican el apersonamiento
de la autoridad a un lugar especifico a fin de comprobar un hecho o situa-
cion determinada. Ahora bien, el concepto de inspeccion ocular resulta ser
restrictivo, pues el funcionario administrativo no solo utiliza la vista para
observar la situacion o hecho, sino el resto de los sentidos.

3.1. Prueba instrumental

En general, se considera prueba instrumental a toda aquella que conste
en un medio que permita conservar lo que prueba. Un instrumento es un obje-
to que prueba algo. En consecuencia, son instrumentos no solo los documentos
propiamente dichos — que obran, o pueden obrar, por escrito — sino tambi¢n
los medios audiovisuales, informaticos, artisticos, entre otros. En este sentido,
la Ley de Procedimiento Administrativo General es mas bien permisiva, permi-
tiendo la presentacion y actuacion de todo tipo de instrumentos. Ahora bien,
la prueba instrumental por excelencia en el procedimiento administrativo es el
documento, que constituye todo objeto susceptible de formar parte del expe-
diente administrativo y que constituye medio de prueba.

Solicitud de documentos a otras autoridades

La autoridad administrativa a la que corresponde la tramitacion del
asunto recabara de las autoridades directamente competentes los documen-
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tos preexistentes o antecedentes que estime conveniente para la resolucion
del asunto, sin suspender la tramitacion del expediente#49, Ello impide que
el expediente vaya a ser tramitado por varias autoridades distintas, como
resultado de la regla del expediente tinico. A su vez, la facultad de solicitar
documentos implica un importante mecanismo de colaboracion entre enti-
dades, en particular respecto a la obligacion de las mismas de facilitar los
medios de prueba que se encuentren en su poder.

Ahora bien, cuando la solicitud de obtencion de documentos de otras en-
tidades sea formulada por el administrado al instructor, el administrado debera
indicar la entidad donde obre la documentacion vy, si la misma perteneciera a
un expediente administrativo obrante en otra entidad, debera acreditar indu-
bitablemente su existencia. La entidad solicitada, en este ultimo caso, debera
remitir copias certificadas mediante fedatario a fin de cumplir con lo solicitado.

Remision de los documentos solicitados a otras entidades

Los documentos y antecedentes a que se refiere el acapite anterior
deben ser remitidos directamente por quien es requerido dentro del plazo
maximo de tres dias, si se solicitaren dentro de la misma entidad, y de cin-
co, en los demas casos!#9, Esta remision es, como ya lo hemos indicado,
una obligaciéon de la entidad.

Si la autoridad requerida considerase necesario un plazo mayor para hacer
efectiva la remision, lo manifestara inmediatamente al requirente, con indicacion
del plazo que estime necesario, el cual no podra exceder de diez dias!*). Evi-
dentemente, la ampliacion del plazo se encuentra limitada a fin de evitar deci-
siones discrecionales de la autoridad a la cual se ha solicitado la documentacion,
las mismas que no debe afectar la tramitacion del expediente administrativo.

3.2. Informes administrativos

Los informes administrativos son medios que las entidades emplean
para procurarse informacion de organos consultivos o de otros organismos

(1449) Articulo 167° de la Ley N° 27444.
(1450) Articulo 168°, inciso 168.1 de la Ley N.° 27444.
(1451) Articulo 168°, inciso 168.2 de la Ley N.° 27444.
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de la Administracion Publica, siendo declaraciones de juicio emitidos por
servidores o funcionarios calificados. Dada su naturaleza de mecanismo de
obtencion de insumos para la emision de la resolucion final4%?, los infor-
mes se configuran como verdaderos medios de prueba.

Ahora bien, en tanto los informes administrativos no generan efectos
juridicos directos, no pueden ser considerados propiamente como actos ad-
ministrativos, sino mas bien como simples hechos de la Administracion4%3),
En mérito de ello, los informes administrativos no son susceptibles de ser
impugnados, aun en el supuesto de que sean vinculantes. La impugnacion
de la resolucion permitird discutir en la tramitacion del recurso la validez
del informe, o en todo caso, permitira la emision de uno nuevo.

Clasificacion de los informes administrativos

Los informes administrativos pueden ser obligatorios o facultativos y
vinculantes o no vinculantes. Son facultativos si es que la solicitud de los
mismos se sujeta a la discrecionalidad de la autoridad, basado en criterios
de oportunidad. Son obligatorios —o preceptivos—- si la norma legal obliga a
su emision o peticion#*. En este ultimo caso, la prescindencia del informe
genera la nulidad del acto que se emita*. Un ejemplo interesante de in-
forme obligatorio es aquel que es necesario para la emision de la respectiva
resolucion que resuelve una apelacion contra el otorgamiento de la buena
pro en el contexto de un proceso de seleccion en el ambito de la contra-
tacion administrativa, sea que el recurso de apelacion sea resuelto por el
titular de la entidad o por el Tribunal de Contrataciones4%),

Por otro lado, un informe es vinculante cuando su tenor obliga a
la autoridad a la toma de una decision en el sentido que senala el citado

(1452) GONZALEZ PEREZ, Jesus — Op. cit., p. 315.

(1453) Existe sin embargo doctrina comparada que opina de manera distinta. Sobre el
particular: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon — Op.
cit., p. 487. GONZALEZ PEREZ, Jesus — Op. cit., p. 312.

(1454) SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso — Op. cit., p. 89.

(1455) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén — Op. cit., p.
488.

(1456) Articulo 113° y 116° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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informe. A su vez, el informe vinculante puede serlo en sentido estricto,
cuando obliga al 6rgano a atenerse a lo informado. Pero el informe tam-
bién puede ser obstativo, cuando vincula a la autoridad administrativa en
cuanto al parecer negativo que expresan, funcionando en la practica como
un veto#7, Segin un amplio sector de la doctrina®¥, los informes vincu-
lantes suponen la existencia de facultades resolutivas compartidas entre el
organo consultivo y el que resuelve propiamente. Para algunos autores, en
consecuencia, los informes vinculantes deberian implicar mecanismos de
garantia para permitir discutir su emision.

Cuando el informe no es vinculante, la opinion contenida en él se
utiliza para efectos ilustrativos, sin que obligue a la autoridad a resolver en
un sentido determinado pero si a tomarlo en cuenta. Si el informe fuese vin-
culante, y la autoridad no resolviere en el sentido sefialado por el mismo,
se generaria un vicio que anularia la resolucion emitida sobre la base del
incumplimiento de principios de procedimiento.

Los dictamenes e informes se presumiran facultativos y no vincu-
lantes, con las excepciones establecidas en la ley!#9. En principio, y de
acuerdo al tenor de la Ley, los informes administrativos resultarian ser me-
ramente ilustrativos, salvo disposicion legal en contrario. Ello no obsta para
que lo informado no pueda incluirse en la motivacion de la resolucion que
se emita.

Procedencia de la solicitud de informes

Ahora bien, es necesario limitar la facultad de la Administracion de
solicitar informes, facultad de la que se abusa en muchas entidades y cuyo
mal uso genera dilaciones indebidas. En consecuencia, las entidades solo
deben solicitar informes que sean preceptivos en la legislacion —es decir,
los que sean obligatorios— o0 aquellos que las mismas juzguen absolutamente

(1457) SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso — Op. cit., pp. 90-91.

(1458) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon — Op. cit., p.
488. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso — Op. cit., pp. 91. MORON URBINA,
Juan Carlos — Op. cit., p. 361.

(1459) Articulo 171° de la Ley N.° 27444.
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indispensables para el esclarecimiento de la cuestion a resolver4%9, previ-
sion que sin embargo somete a discrecionalidad de la entidad la solicitud
del informe.

A fin de obtener un informe adecuado, el pedido de la entidad de-
bera indicar con precision y claridad las cuestiones sobre las que se estime
necesario el pronunciamiento de la autoridad46). La solicitud de informes
o dictamenes legales es reservada exclusivamente para asuntos en que el
fundamento juridico de la pretension sea razonablemente discutible, o los
hechos sean controvertidos juridicamente, y que tal situacion no pueda ser
dilucidada por el propio instructor(462),

En general, lo previsible es que los funcionarios que emiten los in-
formes se encuentren al interior de la misma entidad. Sin embargo, la Ley
no senala nada sobre el particular. Asimismo, las entidades acostumbran
solicitar informe dirimentes a consultores externos en caso el informe emi-
tido por el organo de asesoramiento no otorga luces sobre lo que se va a
resolver.

El funcionario o servidor que va a emitir el informe, dentro de los
dos dias de recibida la solicitud respectiva, podra devolver sin informe
todo expediente en el que el pedido incumpla los sefialado en los parrafos
anteriores —en particular, si considera que no es necesario emitir pronun-
ciamiento alguno-, o cuando se aprecie que solo se requiere confirmacion
de otros informes o de decisiones ya adoptadas'4%®, caso en el cual bastara
hacer referencia a dichos informes o decisiones. Este precepto es aplicable
fundamentalmente a las oficinas de asesoria juridica o las que hagan sus
veces dentro de las entidades. Y tiene especial relevancia la obligacion de
no omitir informe cuando la autoridad solicitante ya ha decidido, puesto
que ello constituye mas bien un mecanismo para evadir la responsabilidad
sobre la decision.

(1460) SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso — Op. cit., p. 90.
(1461) Articulo 172° inciso 172.1 de la Ley N.° 27444.
(1462) Articulo 172° inciso 172.2 de la Ley N.° 27444.
(1463) Articulo 172° inciso 172.3 de la Ley N.° 27444.

@ Ediciones
648 Caballero Bustamante



La instruccion del procedimiento administrativo

CAPITULO XXI

Todas estas previsiones pretenden favorecer la celeridad de los pro-
cedimientos, al evitar que las autoridades administrativas soliciten infor-
mes cuando podrian resolver la controversia por si mismas, maxime si el
informe es de caracter técnico. Es comun que en las entidades los expe-
dientes tarden de manera excesiva en oficinas encargadas de labores de
asesoramiento como Asesoria Juridica o Planeamiento.

Presentacion de los informes

Toda autoridad, cuando formule informes o proyectos de resolu-
ciones, fundamenta su opinién en forma sucinta y establece conclusiones
expresas y claras sobre todas las cuestiones planteadas en la solicitud, y
recomienda concretamente los cursos de accion a seguir, cuando estos co-
rrespondan, suscribiéndolos con su firma habitual, consignando su nombre,
apellido y cargo464,

El informe o dictamen no incorpora a su texto el extracto de las
actuaciones anteriores ni reitera datos que obren en el expediente, pero
referird todo antecedente que permita ilustrar para su mejor resolucion46,
Los informes, entonces, deben limitar la elaboracion de antecedentes a lo
estrictamente indispensable.

Falta de recepcion del informe solicitado

De no recibirse el informe en el término sefialado, la autoridad
podra alternativamente, segun las circunstancias del caso y relacion admi-
nistrativa con el informante: prescindir del informe o citar al informante
para que en fecha tnica y en una sesion, a la cual puede asistir el admi-
nistrado, presente su parecer verbalmente, de la cual se elaborara acta
que se adjuntara al expediente, sin perjuicio de la responsabilidad en que
incurra el funcionario culpable de la demora®4®. La norma no senala
expresamente que es lo que ocurre en caso de la omision de informes pre-
ceptivos, en los cuales la emision del mismo es requisito de validez de la

(1464) Articulo 173° inciso 173.1 de la Ley N.° 27444.
(1465) Articulo 173° inciso 173.2 de la Ley N.° 27444.
(1466) Articulo 174° inciso 174.1 de la Ley N.° 27444.
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decision46”, En este caso, es evidente que la omision del informe genera
responsabilidad administrativa del funcionario que debe emitir el mismo,
sin perjuicio de la responsabilidad civil generada por el dano originado
por la eventual nulidad que se genere o por el silencio administrativo que
resultare.

Por otro lado, la Ley puede establecer expresamente en procedimien-
tos iniciados por los administrados que de no recibirse informes vinculan-
tes en el plazo legal, se entienda que no existe objecion técnica o legal al
planteamiento sometido a su parecer!46®, Esto funciona de manera similar
al silencio administrativo, siendo en este caso de naturaleza positiva. Como
resultado, el procedimiento deberia ser resuelto a favor del administrado.

El informe presentado extemporaneamente puede no obstante ser
considerado en la correspondiente resolucion a emitirse por la entidad 469,
Esta prevision tiene sentido a fin de asegurar el resultado del procedimien-
to, pero no puede perjudicar el avance del mismo. Y es claro que no es
aplicable en el supuesto sefialado en el parrafo anterior, puesto que se ha
entendido que no existe objecion al planteamiento expresado.

3.3. Intervencion de terceros en la actividad probatoria

En la actividad probatoria que se genera en un procedimiento admi-
nistrativo es posible interactuar con terceros que se mantienen como tales
y no se vinculan como partes en el procedimiento, a diferencia del tercero
administrado, que configura una categoria distinta y que se convierte en
parte una vez que se incorpora en el procedimiento. Dicha actuacion se
configura como resultado de la obligacion de los administrados a participar
en los procedimientos en virtud el deber de colaboracion de los mismos
con la Administracion, aun cuando el procedimiento administrativo no se
haya iniciado a peticion de ellos. Este deber de colaboracion, sin embargo,
se encuentra restringido a fin de no perjudicar la libertad personal de los
particulares.

(1467) La legislacion comparada establece la interrupcion de plazos. Sobre el particular:
GONZALEZ PEREZ, Jesus — Op. cit., p. 314.

(1468) Articulo 174° inciso 174.2 de la Ley N.° 27444.

(1469) Articulo 174° inciso 174.3 de la Ley N.° 27444.
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Los casos mas evidentes de participacion de terceros en la actividad
probatoria -y que no configuran parte del procedimiento— son los de los
testigos (declaracion testimonial) y los peritos (pericia o peritaje), los cuales
veremos a continuacion.

El deber de los terceros respecto a las actuaciones probatorias

Los terceros tienen el deber de colaborar para la prueba de los he-
chos, con evidente respeto de sus derechos constitucionales!47. Sobre el
particular, deben tenerse en cuenta ademas las limitaciones que se le im-
ponen a la Administracion respecto a la solicitud de pruebas a terceros, en
especial las referidas a la violacion del secreto profesional y los principios
referidos a la simplificacion administrativa, a los cuales hemos hecho refe-
rencia lineas arriba.

Presentacion de testigos en un procedimiento administrativo

La prueba testimonial implica la participacion de terceros en el pro-
cedimiento —que permanecen como tales— a fin de que los mismos hagan
referencia a diversos aspectos relacionados con el mismo. La declaracion
de testigos implica su comparecencia personal y la absolucion verbal de los
interrogatorios respectivos.

Ahora bien, el proponente de la prueba de testigos —sea el adminis-
trado o la propia administracion- tiene la carga de la comparecencia de los
mismos en el lugar, fecha y hora fijados. Por otro lado, y a diferencia de lo
que ocurre en el proceso judicial, si el testigo no concurriera sin justa causa,
se prescindira de su testimonio™". Debemos deducir entonces que la Ley
no permite la comparecencia obligatoria del testigo a declarar a diferencia
de lo que ocurre en el proceso judicial. Pero, por otro lado, la Ley no senala
que ocurre si el testigo no concurre mediando causa justificada para ello,
puesto que el mismo podria estar interesado en efectuar la declaracion.

La administracion puede interrogar libremente a los testigos y, en
caso de declaraciones contradictorias, podra disponer careos —confronta-

(1470) Articulo 179° de la Ley N.° 27444,
(1471) Articulo 175° inciso 175.1 de la Ley N.° 27444.
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ciones—, aun con los propios administrados, a fin de dilucidar adecuada-
mente la materia controvertidat#". Sin embargo, la naturaleza fundamen-
talmente escrita del procedimiento administrativo y la excepcionalidad de
la comparecencia del administrado obliga a emplear esta prerrogativa de
manera restrictiva.

Peritaje —pericia- en un procedimiento administrativo

La pericia, prueba pericial o peritaje implica la emision de un medio
probatorio, de naturaleza técnica y que implica el empleo de conocimien-
tos especiales por parte de quien se designe para el efecto, y respecto de
situaciones que lo ameriten. La Ley sefala en este sentido que los admi-
nistrados pueden proponer la designacion de peritos a su costa, debiendo
en el mismo momento indicar los aspectos técnicos sobre los que estos
deben pronunciarse'*”™. Demas esta sefalar que en tanto pericia de parte,
la Administracion debe valorar la misma de manera cuidadosa, en uso de
las reglas de la sana critica.

Un tema final a dilucidar se enfoca en la actuacion de la pericia,
debiendo determinarse si es a través de un informe escrito o a través de
la sustentacion del mismo en una audiencia convocada para el efecto. La
naturaleza fundamentalmente escrita del procedimiento administrativo nos
puede llevar a pensar que el mecanismo a emplear es el primero de los
nombrados, no obstante que la garantia del derecho de defensa se encuen-
tra presente en el segundo de ellos.

Pericia de la administracion

Es posible que la Administracion genere informes periciales en el
marco de su actividad probatoria. Sin embargo, la norma sefala que la
administracion no debe contratar peritos por su parte'*”¥, debiendo solici-
tar informes técnicos de cualquier tipo a su personal —que en el fondo se

(1472) Articulo 175° inciso 175.2 de la Ley N.° 27444.

(1473) Articulo 176° inciso 176.1 de la Ley N.° 27444.

(1474) Precision que es consistente con lo sefialado por la doctrina y el derecho compa-
rados. CASSAGNE, Juan Carlos — Op. cit., p. 369.
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identifican con los informes administrativos a los cuales ya nos hemos refe-
rido— o a las entidades técnicas aptas para dicho fin, preferentemente entre
las facultades de las universidades publicas'4™)., Ello asegura, por un lado,
la proteccion de los fondos publicos, la imposibilidad de que dichos costos
sean trasladados al administrado y configura una garantia de imparcialidad
de quien realiza la pericia. Tal situacion, sin embargo, no le otorga a estos
informes la calidad de prueba privilegiada, a diferencia de lo sefialado por
la doctrina y la jurisprudencia comparadas479, ni siquiera en aplicacion del
principio de legalidad.

Actuacion de pruebas por las autoridades publicas

De acuerdo con la Ley, las autoridades de entidades no prestan con-
fesion —entendida como declaraciéon de parte—, salvo en procedimientos
internos de la administracion; sin perjuicio de ser susceptibles de aportar
elementos probatorios en calidad de testigos, informantes o peritos, si fuere
el caso7”, No es posible entonces solicitar declaracion de parte a la ad-
ministracion.

Ello se sustenta en el hecho de que las autoridades administrativas
son las que dirigen el procedimiento, pero a la vez son parte del mismo.
Resulta violatorio del principio de imparcialidad, en consecuencia, que una
autoridad administrativa pueda ser citada a rendir confesion. Esta prevision
se convierte entonces en una limitacion al principio de libertad probatoria,
en beneficio del administrado.

4. INFORME FINAL Y PROYECTO DE RESOLUCION

Cuando fuere distinta la autoridad instructora de la que resulta com-
petente para resolver —situacion que en nuestra opinion resultaria la ideal,
y que en el caso de los procedimientos sancionadores es obligatoria— la
autoridad instructora prepara un informe final en el cual recogera los as-
pectos mas relevantes del acto que lo promovio, asi como un resumen del

(1475) Articulo 176° inciso 176.2 de la Ley N.° 27444.
(1476) SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto C. - Op. cit., p. 333.
(1477) Articulo 177° de la Ley N.° 27444.
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contenido de la instruccion, andlisis de la prueba instruida, y formulara en
su concordancia un proyecto de resolucion#®, La entidad encargada de
resolver puede o no emitir la resolucion en consonancia con lo expresado
por la autoridad instructora.

En la practica, las oficinas de asesoria juridica, los Asesores de la
Alta Direccion o las que hacen sus veces presentan un proyecto de resolu-
cion a la autoridad administrativa, la misma que puede o no hacer suyo el
proyecto antes sefialado. Sin embargo, las unidades operativas que confi-
guran organos de linea también elaboran proyectos de resolucion, cuando
no resuelven por si mismas, cuando el procedimiento se instruye ante ellas.
Esta ultima situacion se encuentra definido en los instrumentos de gestion
de la entidad, en particular en el Reglamento de Organizacion y Funciones
(ROF) y el Manual de Organizacion y Funciones (MOF) de la misma.

En general, los proyectos de resolucion son visados por las unidades
operativas respectivas y por la oficina de asesoria juridica; y llegan a la Alta
Direccion de la entidad para ser suscritas de manera inmediata. Cuando
quien resuelve es una unidad operativa inferior, alguna de sus reparticiones
se encarga de la elaboracion de proyecto de resolucion, el mismo que en
principio no deberia ser elaborado por organos de apoyo como Asesoria
Juridica o Planeamiento.

(1478) Articulo 180° de la Ley N.° 27444.
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CURSO “EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”

UNIDAD I: LA FUNCION ADMINISTRATIVA
Y SUS PRINCIPIOS

LECTURA N° 2

DIEZ SANCHEZ, Juan José — "Comentarios en torno a la
Ley del Proceso Contencioso-Administrativo del Per(”.
En: Revista de Administracion Publica N° 165. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 2004.

OBJETIVO DE LA LECTURA

Conocer a cabalidad el proceso contencioso
administrativo en el PerlU. Distinguir sus principales
caracteristicas.

PREGUNTAS GUIA DE LA LECTURA

. 3Como se define el proceso contencioso

administrativo?2

. 8Qué es la universalidad?

. 3Qué es la exclusividad?

. 2Qué es la plena jurisdiccion?




II. EXTRANJERA

COMENTARIOS EN TORNO A LA LEY
DEL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DEL PERU (*)

JUAN JOSE DiEZ SANCHEZ
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Alicante

SUMARIO: 1. PRESENTACION.—II. LA EXCLUSIVIDAD DEL CONTROL JUDICIAL DE LA ACTUACION
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.—III. LA UNIVERSALIDAD DEL CONTROL JUDICIAL CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVO DE LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA: 1. El «control juridico» de la ac-
tuacion administrativa. 2. El concepto de Administracion piiblica.—IV. LA CONSAGRACION DEL
CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMO PROCESO DE PLENA JURISDICCION.—V. EL AGOTA-
MIENTO PREVIO DE LA ViA ADMINISTRATIVA.—VI. LA EJECUCION DE SENTENCIAS DE CONDENA AL
PAGO DE CANTIDAD LiQUIDA.—VII. COROLARIO.

I. PRESENTACION

A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos iberoamerica-
nos, el sistema de régimen administrativo parece instaurado definitiva-
mente en el Perti. Los antecedentes mas inmediatos de esta evolucién (1)
cabe situarlos en las denominadas «acciones contencioso-administrati-
vas», reconocidas por el articulo 240.° de la Constitucién de 1979 y ahora
en el articulo 148.° de la Constitucién Politica de 1993. Si vigente aquélla
no llegé a regularse el proceso contencioso-administrativo mediante una
ley especial, esto si ha sucedido unos afos después de aprobada la nueva
Carta Magna, con la Ley nam. 27584, titulada Ley que regula el Proceso
Contencioso-Administrativo, publicada en el «Diario Oficial El Peruano»
con fecha 7 de diciembre de 2001, en vigor desde el 17 de abril de 2002
(en adelante, LPCA) (2).

De esta forma, a la constante histérica en el Perti de la opcién por el
sistema judicialista en el disefio de los mecanismos de control jurisdiccio-
nal de la actuacién de la Administracién publica (3) se ha adicionado la

(*) Ponencia presentada al Primer Congreso Nacional de Derecho Administrativo de
Perti, organizado por la PUCP (Lima, 22 al 24 de abril de 2004).

(1) Para mayor detalle, remito al trabajo de J. DANOs, El proceso contencioso adminis-
trativo en el Perii, Internet.

(2) De acuerdo con el Decreto de Urgencia nim. 136-2001. La LPCA ha sido modifica-
da parcialmente por las Leyes niims. 27684 y 27709.

(3) Empleo los términos de J. DANGs, cit., pag. 6.
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consagracién de una jurisdiccién especializada con este objetivo esencial,
siguiendo los pardmetros propios de los sistemas juridicos de corte conti-
nental o francés, entre los que se hallan buena parte de los Estados euro-
peos, y particularmente de los que componen la Unién Europea, antes de
su prevista ampliacién.

La trascendencia de estas transformaciones en la dindmica juridica y
judicial no es posible desconocerla. Los pasos que se estan produciendo en
el ordenamiento peruano hay que saludarlos con gran satisfaccién, por
cuanto contribuyen a normalizar y garantizar la plena sujecién de la Admi-
nistracién a la Ley y al Derecho, ofreciendo a ese propésito los cauces y
mecanismos idéneos. Asi sucedié ya con la aprobacién de la Ley nam.
27444, de Procedimiento Administrativo General (LPAG), vigente desde el
11 de octubre de 2001, que ofrece una avanzada regulacién del régimen ju-
ridico, del procedimiento administrativo comun y de los procedimientos
especiales, asi como de la responsabilidad de la Administracién publica,
cuyas determinaciones pueden servir de ejemplo a otras legislaciones que
deberian acometer esta implementacién imprescindible de reglamentacién
comin y modernizacién. Y en esa misma direccién se inscribe, asentando
la cristalizacién de esta férmula, la nueva LPCA.

Ley que instituye una nueva jurisdiccién, separada y diferenciada de
otras jurisdicciones (constitucional, ordinaria: civil o penal, social), tanto
en los planos orgéanico y funcional como en los planos sustantivo y proce-
sal, aunque no alcance en todos ellos idéntica singularizacién.

Esto es lo que sucede con la creacién de los 6rganos judiciales especia-
lizados en lo contencioso-administrativo (juez unipersonal o Sala de la
Corte Superior), donde la exigencia alcanza a la primera instancia, si bien
no en todo caso, y se excluye por completo en segunda instancia o en casa-
cién, segun los casos (art. 9.°, modificado por la Ley nim. 27709, de 25 de
abril de 2002). En este punto, resulta a todas luces aconsejable realizar un
continuado esfuerzo para lograr la mejor formacién y preparacién de los
profesionales de la justicia en el ambito del Derecho Publico (més alla del
que es propio y esencial del Derecho Administrativo), para ex ante garanti-
zar el enjuiciamiento y control jurisdiccional de la actuacién de la Admi-
nistracién publica. E igualmente persistir en que esa formacién y prepara-
cién rebase determinadas instancias judiciales y se proyecte con
naturalidad sobre el conjunto de la organizacién judicial ad hoc especiali-
zada en lo contencioso-administrativo. De lo contrario, no sélo sera dificil
reconocer la integra conformacién de una jurisdiccién especializada por el
Derecho que aplica, sino que desnaturalizara la misma o incurrir4 en algu-
nas incoherencias incomprensibles. Las tendencias més modernas parecen
optar por la especializacién judicial; asi lo evidencia el proyecto de futura
creacién de una Sala o Seccién en materia de propiedad industrial e inte-
lectual en el Tribunal de Primera Instancia de la UE o la reciente creacién
de Juzgados y Salas de lo mercantil en Espafna con la modificacién de la
Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ).

Algo similar ocurre en los planos procesal y sustantivo. Normal es la
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aplicacién supletoria de la ley procesal civil en lo no previsto por la ley
procesal contencioso-administrativa. Lo que prevé, por ejemplo, nuestra
Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa (LJCA) en su disposicién
final primera y, en anédlogos términos, la misma disposicién de la LPCA pe-
ruana. No obstante, mas alla de esa supletoriedad, resultan controvertidas
disposiciones especificas que remiten expresamente a la aplicacién de las
normas propias del proceso civil. Ese sera el caso, entre otros que analiza-
remos, del contenido del articulo 26.° y, también, del articulo 38.° en su
particular referencia a las facultades judiciales en torno a la declaracién de
nulidad o no, total o parcial, de la decisién administrativa impugnada.

Las virtudes y potencialidades positivas que, en general, incorpora el
texto de la Ley son innegables y, aunque su analisis y justificacién superan
el objeto de este trabajo, merece la pena, al menos, enunciar algunas de
ellas. Creo que asi cabe calificar: la ampliacién de los 4mbitos subjetivo
(no sélo al control de la Administracién publica en sentido estricto) y obje-
tivo (no sélo a la revisiéon de un previo acto administrativo) de conocimien-
to de esta jurisdiccion; el favorecimiento de las acciones procesales y la
consignacién de sus principios fundamentadores (art. 2.°); la aceptacién de
la legitimacién procesal en su nocién més generosa (derechos subjetivos e
intereses legitimos); la apertura de las pretensiones y las consiguientes fa-
cultades en el alcance de la decisién judicial (sentencias declarativas o de
condena de hacer o no hacer, o de dar, a la Administracién; medidas caute-
lares o provisorias, negativas o positivas); el control judicial de la ejecucién
de sentencias, etc.

El contencioso-administrativo peruano se inscribe, pues, sin discusién
alguna en un proceso de plena jurisdiccion. No es un proceso objetivo sino
subjetivo, no es un proceso de revisién sino de control juridico pleno de la
actuacién administrativa, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. Es un
proceso para la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos, cuando éstos puedan estimarse lesionados o afectados por
aquellas actuaciones procedentes de los poderes publicos.

Existen también algunas reservas o planteamientos criticables en rela-
cién con determinadas previsiones de la nueva Ley que, a pesar de las fun-
damentaciones que las amparen, deslucen en parte el disefio de esta juris-
diccién. En ocasiones —las mas— consecuencia de las modificaciones
introducidas en sede parlamentaria al inicial Proyecto de Ley, en otras de-
bidas a las reformas posteriores de la propia Ley. Como tales considero,
entre otras, la exclusién del control directo de la actividad normativa, el in-
tento fallido de unificacién jurisdiccional de la responsabilidad adminis-
trativa o la posible excepcién de las actuaciones contractuales, aun cuando
esos aspectos no impliquen la existencia de &mbitos materiales inmunes al
control judicial, salvo en el tltimo supuesto de optar por las soluciones ar-
bitrales. Desacierto es, a excepcién de una interpretacién finalista, la regu-
lacién de la actividad probatoria y la no admisién de pruebas no valoradas
en el procedimiento administrativo previo, o la relativa a la ejecucién de
condenas al pago de cantidad liquida a la Administracién. Otras previsio-
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nes, como las de los plazos para impugnar los actos presuntos o la configu-
racién del agotamiento de la via administrativa previa, pueden ser traidas
asimismo a colacién.

Con criterio selectivo, absolutamente subjetivizado, este comentario
pretende aproximarse a ciertas cuestiones de las expuestas, ofreciendo un
punto de vista a la par critico y constructivo. Con acierto o sin él, hemos
utilizado como referente comparativo basico la reciente evolucién y pro-
greso de la legislacién y la practica contencioso-administrativas espa-
fiolas. Entiendo que esta experiencia puede ser de alguna utilidad para el
desarrollo que, de seguro, tendra la doctrina y la jurisprudencia adminis-
trativas peruanas.

II. LA EXCLUSIVIDAD DEL CONTROL JUDICIAL DE LA ACTUACION
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La nueva LPCA pretende consagrar, en su articulo 3.°, la exclusividad
del proceso contencioso-administrativo para conocer de los litigios contra ac-
tuaciones de las Administraciones publicas en ejercicio de potestades admi-
nistrativas, aun cuando en realidad dicha exclusividad acaba siendo tnica-
mente «el proceso especifico».

La LPCA se ve obligada, en este extremo, a compatibilizar dos previsio-
nes de la Constitucién Politica que, a la postre, sancionan procesos dife-
rentes con independencia de que las actuaciones y los conflictos puedan
tener el mismo origen administrativo. En efecto, la exclusividad serfa ple-
na (al menos parcialmente) si la tinica previsién constitucional fuera la del
articulo 148.° de la Carta Magna, cuyo tenor sefiala que «las resoluciones
administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacién median-
te la accién contencioso-administrativa».

Digo que al menos parcialmente por cuanto resulta evidente que el tex-
to constitucional estd pensando tan sélo en los actos administrativos y, a
salvo de una interpretacién extensiva de dificil, por no decir imposible,
asuncién, tampoco en dicho precepto apareceria consagrada una exclusivi-
dad que abarcase el conjunto de la actuacién publica, particularmente el
control reglamentario o normativo subordinado a la ley.

En principio, es evidente que toda la actuacién normativa de la Admi-
nistracién queda excluida del control contencioso-administrativo, toda vez
que a ese fin se arbitra la llamada Accién popular (ante el juez civil). No
obstante, el articulo 7.° prevé un Control difuso en estos términos: «En apli-
cacion de lo dispuesto en los Articulos 51.°y 138.° de la Constitucién Politica
del Perti, el proceso contencioso-administrativo procede aun en caso de que
la actuacién impugnada se base en la aplicacion de una norma que transgre-
de el ordenamiento juridico. En este supuesto la inaplicacién de la norma se
apreciard en el mismo proceso».

Desde luego que es un control difuso, pues no prejuzga ni la constitu-
cionalidad o legalidad de la norma (que se supone es inicamente de carac-
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ter reglamentario), por cuanto se limita a inaplicarla pero no a anularla,
toda vez que se carece de competencia para ello. Se trata —creo— de una
singularidad, préxima a la prevenida en el articulo 6.° de la LOPJ (4) espa-
nola, donde tal vez hubiera sido apropiado completar la previsién con un
procedimiento especial como el de «la cuestién de ilegalidad» que contem-
plala LJCA —arts. 123 a 126 en relacién con el art. 27 (5)—.

Pero, al margen, la propia Constitucién consagra, en el articulo 200.°,
otros procesos constitucionales (6): hdbeas corpus, hdbeas data, proceso de
amparo, accién popular, accion de inconstitucionalidad, accién de cumpli-
miento y conflictos de competencias y atribuciones, a los cuales puede ser
sometida la actuacién de la Administracién publica, bien que no con ca-
racter general, y ademdés en procesos que estan concebidos también para
ser de aplicacién entre particulares.

Esta amplia relacién de procesos no deja de ser una licencia del cons-
tituyente que encuentra justificacion —mas alla de las criticas que cabe
hacer— en diversas razones de indole sustantiva o constitucional (7).
Ciertamente, otra podria haber sido la opcién y al respecto cabria, perfec-
tamente, haber adoptado el principio de unificacién jurisdiccional que po-
sibilitara en sede contencioso-administrativa controlar integramente la
actuacién administrativa, por cuanto no existe una razén concluyente que
justifique la exclusién del proceso contencioso-administrativo en todos
€sos supuestos.

No se ha utilizado esa opcién y de ahi que el articulo 3.° de la LPCA re-
conozca la evidencia, tras la enfética rotulacién de la «Exclusividad del
proceso contencioso-administrativo», en estos términos: «Las actuaciones
de la administracién publica sélo pueden ser impugnadas en el proceso con-
tencioso-administrativo, salvo los casos en que se pueda recurrir a los proce-
sos constitucionales».

La impropiedad de la denominacién del citado articulo 3.° es, por eso,
evidente. El proceso contencioso-administrativo no es el Ginico proceso
ante los Tribunales para resolver conflictos juridico-administrativos; otra
cosa es que pueda ser el general o comtin o, si se prefiere —por oposicién
a los ordinarios, civil y penal—, el «proceso especifico», como a la postre
indicaba la Exposicién de Motivos que acompariara al Anteproyecto de di-
cha Ley (8).

(4) «Los Jueces y Tribunales no aplicardn los Reglamentos o cualquier otra disposicién
contrarios a la Constitucién, a la ley o al principio de jerarquia normativa».

(5) «l. Cuando un Juez o Tribunal de lo Contencioso-administrativo hubiere dictado
sentencia firme estimatoria por considerar ilegal el contenido de la disposicién general aplica-
da, deberd plantear la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal competente para conocer del re-
cuso directo contra la disposicion...».

(6) Remito a la obra de E. ESPINOSA-SALDANA-BARRERA, Jurisdiccion constitucional. Im-
particion de justicia y debido proceso, Lima, 2003, in toto.

(7) Vid. las explicaciones de J. DANOs, cit., pags. 29 y ss.

(8) «El propésito del articulo tercero (3.°) del proyecto es dejar sentado que el proceso
contencioso-administrativo es el proceso constitucionalmente previsto para que se ventilen
ante el Poder Judicial los conflictos juridico-administrativos que se generan por el obrar de los
entes ptiblicos en ejercicio de potestades administrativas, y que constituye un medio para dar
satisfaccion juridica a las pretensiones de los administrados en sus derechos e intereses.
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Entiendo que algunos de esos procesos no dejan de ser procesos con-
tenciosos que pueden justificar especialidades procesales, pero en ningin
caso la exclusién del orden judicial contencioso-administrativo. Dejando a
salvo los conflictos de competencias y atribuciones y la accién de inconsti-
tucionalidad, el resto de procesos constitucionales tienen perfecto encaje
en el ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, con ciertas es-
pecialidades procesales (9), y siempre contraidos a actuaciones, en sentido
amplio, de la Administracién puiblica. En los procesos de habeas corpus y
habeas data bastaria disponer de esa especialidad (en nuestro pais sélo el
primero); el proceso de amparo quedaria, al margen, disponible tras la ga-
rantia de la tutela judicial contencioso-administrativa (lo que sucede en ge-
neral en el Ambito comparado), en tanto la accién popular y la accién de
cumplimiento serian, sin mas, actuaciones impugnables —como de hecho
lo es esta tiltima en la LPCA— en esta sede.

La distribucién del conocimiento de estos asuntos entre el Tribunal
Constitucional y los jueces de lo penal y de lo civil constituye, por tanto,
una peculiaridad del sistema peruano, en general carente de criticas que
nos conste, salvo en relacién al proceso de cumplimiento, que, a juicio de
DANGs, se trata en verdad de un mecanismo procesal referido esencialmen-
te al control jurisdiccional (objetivo) de la Administracién que, en lugar de
estar consignado en el capitulo de las garantias destinadas a la proteccién
de los derechos constitucionales, bien pudo ser considerado como una
modalidad especial de la accion contencioso-administrativa (10).

La impropiedad de esa regla de la exclusividad tiene también otras rai-
ces. Esto es lo que sucede cuando se repara en los procesos de responsabili-
dad contra la Administracién, que deben seguir no sélo las reglas sustanti-
vas del Cédigo Civil, sino también las rituales del proceso civil en
determinados supuestos, como veremos.

De cualquier forma, lo verdaderamente trascendente es la ratio tltima,
la exclusividad del control judicial (11), y, con ella, ademas, la universali-
dad de ese control judicial, que reafirma la constante histérica de la opcién
por el sistema judicialista en el disefio de los mecanismos de control juris-
diccional de la actuacién de la Administracién publica en el sistema juridi-
€O peruano.

Exclusividad del control judicial, residenciado en una u otra sede, que
requiere, sin embargo, ulteriores matizaciones. En primer término, por
una excepcién puntual en la propia LPCA. Me refiero a la materia contrac-

La finalidad de dicha norma es proclamar la exclusividad del contencioso-administrativo
como el proceso especifico para tramitar las pretensiones de los particulares contra la admi-
nistracion publica, sin perjuicio, claro estd, de los procesos constitucionales de amparo, hd-
beas corpus, accion de cumplimiento o hdbeas data a los que los interesados recurrirdn siem-
pre que invoquen la necesidad de proteger sus derechos constitucionales».

(9) Lo que sucede en Espafia con los procedimientos especiales que regulan los ar-
ticulos 114 y siguientes de la LICA de 1998.

(10) J.Danos, cit., pag. 33.

(11) También el articulo 106.1 de la Carta Magna espanola, al disponer: «Los Tribuna-
les controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican».
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tual cuando es obligatorio o se decida, conforme a la ley, someter a conci-
liacién o arbitraje la controversia (numeral 5 del art. 4.°), lo que parece su-
ceder —segin DANOS— en casi todos los contratos administrativos sujetos
al amparo de la Ley de contrataciones y adquisiciones, y también en el 4m-
bito de la expropiacién en los términos de la Ley General de Expropiacién
vigente (12).

Excepcién que cabe conectar con aquellos supuestos que, segtn lo dis-
puesto en el articulo 138.° de la Constitucién Politica, confieren la funcién
jurisdiccional a otras instituciones distintas del Poder Judicial o del Tribu-
nal Constitucional como son: el Jurado Nacional de Elecciones, los Tribu-
nales Militares, las Comunidades Campesinas y Nativas y los Tribunales
Arbitrales. Todas ellas —al decir de PrIior1 (13)—, por mandato expreso de
la Constitucién, ejercen funcién jurisdiccional. De ahi que no quepa asegu-
rar la vigencia incondicionada del principio de la exclusividad de la fun-
cién jurisdiccional entendido como garantia de que todos los actos de la
Administracién que amenacen o lesionen una situacién juridica de la cual
son titulares los ciudadanos puedan ser revisados por el Poder Judicial. Es
lo que sucede cuando los Tribunales Arbitrales o los Militares, por ejemplo,
(que no estan integrados en la organizacién del Poder Judicial) ejercen
esas funciones para resolver determinadas situaciones juridicas que afec-
ten a sujetos particulares a pesar de tener las mismas su origen en la Ad-
ministracién (en sentido amplio).

III. LA UNIVERSALIDAD DEL CONTROL JUDICIAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
DE LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El articulo 4.° se dice llamado a proclamar «el control judicial del uni-
verso de actuaciones administrativas», al disponer que procede la deman-
da contra «toda actuacién realizada en el ejercicio de potestades administra-
tivas». O, lo que es lo mismo, en sentido contrario, garantizar que ninguna
de esas actuaciones queda libre o exenta del control judicial, con indepen-
dencia de cuél sea la naturaleza de la misma, su contenido, forma de ma-
nifestacién, finalidad, afectacién, etc.

Una previsiéon como la anterior es lo bastante amplia y general como
para no requerir ulteriores puntualizaciones, salvo que se pretenda mati-
zar y reducir su sentido. Sin embargo, el legislador opta por incluir, ade-
mas, un listado enunciativo de «actuaciones administrativas impugnables»,
que la Exposiciéon de Motivos del Anteproyecto estima «suficientemente
ilustrativo» o «con fines meramente ilustrativos».

Una tal redaccién o listado, desde luego, no puede tener otro sentido si
se tiene en cuenta la declaracién general que le antecede, aunque, a nues-

(12) J. DANGs, cit., pags. 39 y ss., con alusioén a la actual Ley nim. 26752 (denominada
Ley General de Arbitraje).

(13) G. F. PrIORI POSADA, Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo,
2.* ed., Lima, 2002, pags. 77 y 116.
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tro parecer, era méas razonable —para evitar cualquier posible interpreta-
cién restrictiva— haber consignado expresamente, en orden a la ratifica-
cién de ese caricter meramente ilustrativo, que «son impugnables, entre
otras, en este proceso las siguientes actuaciones administrativas...».

Este precepto, en el apartado relativo a la declaracién general anteci-
tada, conviene relacionarlo con el articulo 1.°, cuando prescribe que «la
accion contencioso-administrativa prevista en el Articulo 148.° de la Consti-
tucién Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de
las actuaciones de la administracion piblica sujetas al derecho administra-
tivo...».

A propésito de estas previsiones, me parece oportuno comentar por se-
parado tanto el significado de ese control juridico como la nocién de Ad-
ministracién publica, a fin de precisar algunas observaciones.

1. El «control juridico» de la actuacién administrativa

Esta expresién («control juridico»), con independencia de la conve-
niencia o no de consignarla en el texto legal, tiene por objeto afirmar sin
discusién que a los 6rganos judiciales de lo contencioso-administrativo
corresponde, Gnicamente, un control en Derecho, descartando —con
PRIORI (14)— cualquier posibilidad de control politico.

La censura judicial de esa actuacién, limitada a términos estrictamente
juridicos y en nombre del Derecho, tiene extraordinaria relevancia para
entender en conjunto toda la actuacién jurisdiccional en este ambito, pero
muy en particular en relacién con determinadas decisiones, como las nor-
mativas o las discrecionales, y, en definitiva, respecto a las posibilidades de
sustitucién de las mismas que competen a los Tribunales. Dejando a un
lado ahora el entendimiento que nos merezca el caracter «subjetivo» o de
«plena jurisdiccién» del proceso contencioso-administrativo —que facil
sera corroborar su vigencia incondicionada en el texto dispositivo de la
LPCA—, no podemos olvidar que cualquier afirmacién en ese sentido debe
atemperarse tomando en consideracién las distintas facultades que corres-
ponden a los 6rganos jurisdiccionales y a la Administracién.

Es dificil concebir que en todo caso la labor del juez alcance —como
sefiala dicho autor— a una auténtica sustitucién de la decisién administra-
tiva, pues sélo asi se brinda una efectiva tutela a las situaciones juridicas
de los ciudadanos. Si esa tesis se admite irrestricta o incondicionamente,
sera posible caer en la alternativa, poco plausible respecto a los actos no
reglados, de la discrecionalidad judicial frente a la discrecionalidad admi-
nistrativa, de la que tanto se ha escrito desde posiciones encontradas (15).

(14) G. F. PrIOR], cit., pag. 105.

(15) Vid., por ejemplo, E. GARcia DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Admi-
nistracién, 2.2 ed., Madrid, 1996; T. R. FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracién,
2.2 ed., Madrid, 1997; del mismo autor, De la discrecionalidad del legislador. Una critica de la
jurisprudencia constitucional, Madrid, 1998; L. PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos
funciones constitucionales distintas y complementarias. Un estudio del alcance y la intensi-
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A mi entender, como ya puse de manifiesto en otro momento (16), no
se cuestionara la admisién de la sustitucién de la discrecionalidad admi-
nistrativa por la judicial cuando bien, al final del proceso, sélo es posible
una unica solucién porque el margen de discrecionalidad se habra reduci-
do a cero, tras el control judicial conforme a los elementos que integran
éste; bien cuando s6lo haya una solucién posible en Derecho. En estos ca-
sos, mas bien excepcionales, el 6rgano judicial deberia poder determinar el
contenido de la decisién anulada. Solucién que prohibe la critica previsién
del articulo 71.1 de la LJCA (17), aunque, como sefiala la Exposicién de
Motivos, no pretende «coartar en absoluto la potestad de los drganos judi-
ciales para extender su control de los actos discrecionales hasta donde lo exi-
ja el sometimiento de la Administracién al Derecho, es decir, mediante el en-
juiciamiento de los elementos reglados de dichos actos y la garantia de los
limites juridicos de la discrecionalidad...».

Se defiende, insisto en ello, la necesidad de apurar las técnicas a través
de las cuales debe procederse a controlar judicialmente la actuacién dis-
crecional, su idoneidad y la del Tribunal para valorar, con razonamientos
exclusivamente juridicos, la decisién que se enjuicia. Asimismo, profundi-
zar en la aplicacién que de esas técnicas puede hacerse en las diferentes
actuaciones discrecionales, ya que no todas ellas presentan caracteres
idénticos, y valorar, en fin, la problemaética que se afronta en la fiscaliza-
cién y la resultados que se pueden obtener por via judicial.

Los limites del control judicial dependen, sobre todo —como dice
S. Muroz MacHADO (18)—, del grado de predeterminacién legal de las po-
testades administrativas, de forma que a mayor densidad de la regulacién
legal, mas amplios parametros para valorar la decisién que los Tribunales
enjuician o, en su caso, para sustituirla.

Este es un apasionante reto, con innegables claroscuros, que seguira
reclamando la atencién doctrinal y legislativa. Comparto con el menciona-
do autor que la aplicacién del Derecho no permite que se pongan limites
fijos al control juridico de las decisiones de la Administracién; que la inter-
vencién judicial habra de ser tan extensa e intensa como el Derecho permi-
ta; que es perfectamente legitima la sustitucién de la decisién cuando en el
marco del proceso judicial se encuentra otra solucién valorada como mas
justa; que por ello no se conmueve ni uno solo de los pilares sobre los que

dad del control judicial a la luz de la discrecionalidad administrativa, Madrid, 1993; M. SAN-
CHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, 1994; M. BELTRAN
DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Madrid, 1995; del mismo autor,
El poder de sustitucion en la ejecucion de las sentencias condenatorias de la Administracion,
Madrid, 1995; M. BAcCIGALUPO, La discrecionalidad administrativa (Estructura normativa,
control judicial y limites constitucionales de su atribucién), Madrid, 1997; E. DESDENTADO
DAROCA, Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica, Madrid, 1997.

(16) 1. J. Diez SANCHEZ, Razones de Estado y Derecho, Valencia, 1999, pags. 95 y ss.

(17) «Los 6rganos jurisdiccionales no podrdn determinar la forma en que han de quedar
redactados los preceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen ni po-
drdn determinar el contenido discrecional de los actos anulados».

(18) S. MuNoz MAcHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General,
1, Madrid, 2004, pag. 503.
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asienta, en nuestra Constitucion, el equilibrio de poderes. Pero también
que es perfectamente razonable cuestionar las extralimitaciones judiciales
cuando son fruto de una ilegitima sustitucién de la Administracién, y que
en esos casos se produce un desplazamiento de la ley, que, en definitiva, es
la que atribuye a la Administracién, y no a los Tribunales, la atencién de
determinadas tareas de interés general.

2. El concepto de Administracién puiblica

El articulo 1.°, como el 3.° (no asi el 4.°), de la LPCA utiliza la expresién
«Administracién piiblica» sin concretar a qué entes publicos alude. A dife-
rencia de lo que sucede en el ordenamiento esparfiol, que en el articulo 1.2
sefiala qué se entiende a efectos de la LYCA por Administraciones publi-
cas, cuya coincidencia no es exacta a lo dispuesto en el articulo 2 de la
LRIJ-PAC, el legislador peruano implicitamente nos remite al concepto que
al respecto utiliza la LPA en su articulo 1.°.

Superando cualquier nocién al uso en el 4mbito comparado, la LPA
utiliza un concepto no organico, sino funcional, que permite englobar a to-
dos los poderes publicos cuando sus actividades «se realizan en virtud de
potestades administrativas y, por tanto, se consideran sujetas a las normas
comunes de derecho piiblico, salvo mandato expreso de la ley que las refiera a
otro régimen» (art. 1.7), o, si se prefiere, cuando estemos ante «actuaciones
de la funcién administrativa del Estado y el procedimiento administrativo
comiin desarrollados en las entidades» (art. 11.1).

No es dudoso, creo, que la nocién manejada por la LPA es, sin fisuras,
la que debemos aplicar en el orden contencioso-administrativo, pero tini-
camente cuando su actuacién quede sujeta al Derecho Administrativo o al
Derecho Publico, por constituir ejercicio de «potestades administrativas» o
realizar «funciones administrativas», conforme a la terminologia conteni-
da en los citados preceptos de la LPCA. Es independiente, sin embargo,
que los derechos afectados sean de naturaleza privada (patrimonial o per-
sonal).

El 4mbito subjetivo de la jurisdiccién contencioso-administrativa abar-
ca, pues, aquellas competencias propias o paradigmaticas de dicho orden
(que serfan estrictamente las actuaciones de la Administracién publica su-
jetas al Derecho Administrativo) y las competencias de atribucién o adicio-
nales por razones materiales o de otra indole (que serian las actuaciones
de otros 6rganos o poderes constitucionales no integrados en el seno de la
Administracién publica, en ciertos casos sustantivamente analogos a los
anteriores, y las actuaciones de sujetos privados que actien funciones pa-
blicas).

Es obvio, sensu contrario, que ni toda la actuacién de la Administra-
cién publica propiamente tal esta sujeta al posterior control contencioso-
administrativo ni, por otro lado, cabe entender que todas las actuaciones
de la Administracién publica en el sentido amplio del articulo I de la LPA
quedan sujetas al mismo.
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Nuestra coincidencia de partida con PrIorI (19) en que el control de las
actuaciones administrativas sujetas al Derecho Administrativo significa
que cualquier otra actuacién de la Administracién que deba regirse por
otras reglas no debe ser materia de control a través de un proceso conten-
cioso-administrativo, sino a través del proceso correspondiente.

Pero ¢regula el Derecho Administrativo todas las actuaciones de los
distintos entes o entidades que contempla el articulo 1.° de la LPA? ;Todas
las funciones o potestades de esos entes o entidades son funciones admi-
nistrativas¢ ¢Todas las potestades que son susceptibles de ejercitarse por
todos esos entes o entidades son potestades administrativas?

Indudablemente, no. Es de suponer que se requieren multiples matiza-
ciones y precisiones, que aqui no cabe hacer sino a titulo meramente ejem-
plificativo, para llegar a entender con exactitud cuando procede el recurso
contencioso-administrativo.

Esto es lo que sucederd, creo, de entrada, con todos los érganos que no
sean o no estén integrados en la organizacién administrativa en sentido
propio, y que —se supone— disponen de normas y leyes especiales, que no
forman parte del Derecho Administrativo como «Derecho referido a un tipo
determinado de sujetos, las Administraciones Piiblicas», en el concepto esta-
tutario que de esa rama del ordenamiento comparto con los profesores
GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (20). Si sera Derecho Publico —al igual
que el Derecho Administrativo— pero como parcelas independientes inte-
grando el llamado Derecho Constitucional, Derecho parlamentario, Dere-
cho judicial, etc.

De ahi, de la actividad de esos érganos o poderes que no son propia-
mente Administraciones publicas, habra que extraer e identificar las actua-
ciones que coinciden con las funciones y potestades administrativas (por
ejemplo, siguiendo la linea marcada por nuestros articulos 1.3 —actos de
personal, administracién y gestién patrimonial sujetos al Derecho Publi-
co—y 2.a) LICA —los llamados actos de gobierno, actos politicos o de di-
reccién politica, como actos procedentes de los maximos érganos de go-
bierno—, o cualquier otra férmula analoga).

Tarea que resulta necesaria, asimismo, en relacién con la Adminis-
tracién publica en sentido estricto, incluso cuando la misma se desen-
vuelve en el ambito del Derecho Privado, por cuanto es pertinente aten-
der a la teoria de los actos separables para comprender la doble sujecién,
al Derecho publico y al privado, de determinadas actuaciones conexas
(caso de los contratos de la Administracién, si se admite la contratacién
conforme a ambas ramas del ordenamiento, o en los supuestos de res-
ponsabilidad patrimonial contractual y extracontractual). Ambos supues-
tos objeto de precisién en cuanto al alcance del conocimiento por esta
jurisdiccién en la LICA, toda vez que siempre han sido actuaciones a ca-
ballo entre esta jurisdiccién y la civil. Precisamente por esa razén, la

(19) G. F. PrIOR], cit., pags. 105 y 144.
(20) E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1,
11.2 ed., Madrid, 2002, pag. 43.
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puntualizacién que el articulo 2.b) realiza en torno a la contratacién pu-
blica cuando los contratos se rigen por el Derecho Privado y, con mayor
detalle, en relacién con la responsabilidad patrimonial. Respecto a ésta,
el articulo 2.d) —tras la reciente modificacién— parece haber consegui-
do, definitivamente, la unificacién jurisdiccional al optar por residen-
ciar en sede contencioso-administrativa cualquier tipo de responsabili-
dad, aun cuando no sea imputable exclusivamente a la Administracién
publica (21).

Otro tanto sera necesario, seguramente, en relacién con las cuestiones
relacionadas con el Derecho laboral o social, teniendo en cuenta que la
particién jurisdiccional —al menos en Espafia— ha sido siempre conflicti-
va entre ambos érdenes (contencioso-administrativo y social), al no funda-
mentarse el criterio de distribucién ni en el caracter del 6rgano ni en el del
acto, sino en el drea juridica. En Espafia, aun a pesar de lo dispuesto en la
disposicién adicional 5.2 LICA, los Tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo siguen considerdndose competentes para conocer de cuestiones
que, en principio, corresponderian al orden social, en tanto que el casuis-
mo dificulta la rigida aplicacién de las reglas de reparto contenidas en di-
cho precepto. Ninguna previsiéon contiene la LPCA al respecto y, a propési-
to del principio de integracién que contiene el articulo 2.°, PRIORI (22) se
limita a indicar que sobre dicho principio resulta necesario, ademas, acla-
rar que la controversia administrativa planteada ante el Poder Judicial
puede versar sobre los mas diversos temas: cuestiones laborales, tributa-
rias, mineras, aduaneras, etc.

Quedaria también por perfilar el no menos problematico asunto de las
funciones administrativas de la heterogénea constelacién de organismos o
autoridades llamados independientes; asi como, desde otra dimensién, las
cuestiones prejudiciales e incidentales que correspondan al orden conten-
cioso-administrativo aunque no pertenezcan al orden administrativo y sus
limitaciones.

Dicho lo anterior, por dltimo, es conveniente retener que la jurisdic-
cién civil —como jurisdiccién ordinaria— gozar4, entiendo, de la vis
atractiva sobre el proceso contencioso-administrativo, en tanto proceso
especializado.

Existen, pues, s6lidos argumentos para entender que esa universalidad
s6lo cabe estimarla «relativa» en la medida que existen materias que no se
encuadran en el Ambito objetivo de este proceso. A la postre, en Espafia
como en Perti —tal vez aqui todavia mas claramente—, no se ha consegui-
do, ni seguramente se conseguira en el futuro, que la jurisdiccién conten-

(21) El texto de ese precepto ha quedado como sigue, tras la modificacién introducida
por la disposicién adicional 14.* de LOPJ, Ley 19/2003, de 23 de diciembre: «El orden con-
tencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacién con: ... e) La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturale-
za de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas
por este motivo ante los drdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion
del davio concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad».

(22) G. F. PrIOR], cit., pag. 123.
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cioso-administrativa responda a un planteamiento estrictamente subjetivo,
id est, que responda al origen de lo actuado en la Administracién publica
(razén del sujeto), con independencia de las férmulas juridicas de sujecién
a uno u otro sector del ordenamiento.

IV. LA CONSAGRACION DEL CONTROL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
COMO PROCESO DE PLENA JURISDICCION

Con claridad, la Ley se inscribe en «las tendencias mds modernas de la
doctrina del Derecho Administrativo comparado», superando el caracter me-
ramente revisor del proceso contencioso-administrativo o limitado a «en-
juiciar la validez del acto impugnado... como si se tratase de un mero recurso
de revisién contra una resolucion...». Por el contrario, se configura como
«un proceso destinado a garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos e
intereses legitimos de los ciudadanos frente a las actuaciones de la adminis-
tracién publica, en el que el objeto del proceso es lo que el demandante pre-
tende de los jueces y tribunales (“la pretension”), y en el que el papel del acto
administrativo impugnable se reduce a un mero presupuesto de procedibili-
dad, no pudiendo condicionar este ultimo el dmbito de la potestad judicial»
(Exposicién de Motivos).

Plena jurisdiccién que constituye, segin parece, «una de las premisas
capitales» de la Ley, considerando «que toda tesis que pretenda reducir las
potestades de la magistratura en orden a encauzar la legalidad de la actua-
cién administrativa es contraria a la légica de un Estado de Derecho, en el
que es consubstancial que los jueces puedan ejercer sin restricciones el con-
trol juridico de la administracion publica, en tutela del orden constitucional
y de los derechos e intereses de los ciudadanos» (Exposicién de Motivos).

Contribuyen sustantivamente a establecer ese proceso de plenitud ju-
risdiccional las previsiones de los articulos 1.°, 4.°, 5.°, 11.° y 38.°, aunque
deslucen un tanto este entendimiento algunos puntos problematicos como
el anunciado del resarcimiento de dafios y perjuicios o la actividad proba-
toria.

Dejando a un lado la progresién evolutiva del proceso contencioso-ad-
ministrativo desde su origen en la «mostruosa construccién revolucionaria»
—como la calificara GONzALEZ PEREZ (23)— hasta nuestros dias (24), pau-
latinamente este orden jurisdiccional ha ampliado —en cualquier sistema
juridico de régimen administrativo— su dmbito objetivo de conocimiento
hasta lograr practicamente la universalidad en el sentido recientemente ex-
puesto y, asimismo, en el alcance de sus facultades decisorias.

No es dudoso constatar cémo en cualquiera de esos sistemas se ha al-
canzado —desde hace tiempo y con independencia de las férmulas utiliza-

(23) J. GoNzALEZ PEREZ, Derecho Procesal Hispanoamericano, Bogot4, 1995, pag. 5.

(24) Remitimos a las obras de J. R. FERNANDEZ TORRES, La formacion histdrica de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa (1845-1868), Madrid, 1998, y Jurisdiccién contencio-
so-administrativa revisora y tutela judicial efectiva, Madrid, 1998.
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das— el pleno control jurisdiccional respecto a los llamados derechos sub-
jetivos tipicos o activos —en la apropiada terminologia de los profesores
GaRrcia DE ENTERRfA y FERNANDEZ (25)—, que no son sino los derechos cla-
sicos del Derecho Privado, identificables con aquellas pretensiones activas
frente a la Administracién para la consecucién de prestaciones patrimo-
niales, o de respeto de titularidades juridico-reales, o de vinculacién a ac-
tos procedentes de la propia Administracién, o de respeto a una esfera de
libertad formalmente definida.

Mas problemaética y menos concluyente ha sido, sin embargo, la nor-
malizacién del control en relacién con los intereses legitimos. En estos ca-
sos ha resultado mas costoso asumir que cuando el ciudadano ha sido per-
turbado en su esfera vital de intereses por una actuacién administrativa, el
ordenamiento, en el servicio del mas profundo sentido de la legalidad en el
Estado de Derecho como garantia de la libertad, le apodera con un dere-
cho subjetivo dirigido a la eliminacién de esa actuacién ilegal y al restable-
cimiento de la integridad de sus intereses. Esto es, la asuncién de que el
ordenamiento le reconoce un derecho subjetivo reaccional o impugnatorio,
como subrayan aquellos autores.

La consideracién actual de que entre unos y otros derechos no hay di-
ferencia en lo esencial, puesto que ambos son —o se reconocen— sin dis-
cusién verdaderos derechos subjetivos, y su funcionalidad es la misma de
cara al proceso contencioso-administrativo, donde pueden hacerse valer al
mismo tiempo acciones de una u otra indole (salvo en el sistema de doble
jurisdiccién vigente en Italia desde la reforma de los afios veinte del pasa-
do siglo), es la dltima gran conquista que nos deparan los modernos orde-
namientos juridicos. Conquista porque en esos supuestos no cabia apre-
ciar la vigencia de un proceso de plena jurisdiccién, sino exclusivamente
un proceso al acto, donde la decisién judicial estaba limitada a la simple
anulacién del acto impugnado, aun cuando con efectos erga ommnes.

En la actualidad, esa concepcién podemos entenderla superada. Lo que
se impone es el reconocimiento de que quien recurre ostentando un inte-
rés legitimo (ya sea por un perjuicio que el acto cause o un beneficio que
de su eliminacién resulte al recurrente), en realidad defiende sus derechos,
o al menos sus intereses propios, y no la legalidad abstracta. El recurso en
estos supuestos constituye un mecanismo de satisfaccién de intereses sub-
jetivos, de lucha por el propio derecho, como dirdn GARCiA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ (26). Se trata —anaden, y esto es lo esencial— de un especifico
derecho subjetivo, de un derecho para defender la libertad cuando es ile-
galmente vulnerada por la Administracién, cuya tutela en toda su plenitud
corresponde garantizar igualmente a los Tribunales contencioso-adminis-
trativos.

Con estas premisas, en cualquiera de esos casos, el recurso es siempre
subjetivo o de proteccién de un verdadero derecho subjetivo y, por ello, de

(25) E. GaRrcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 11,
8. ed., Madrid, 2002, p4g. 36.
(26) E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, cit., pag. 38.
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plena jurisdiccién, entendiendo que cabe pretender —y obtener— no sélo
la declaracién de nulidad, total o parcial, de la decisién administrativa
(sentencia declarativa), sino también las sentencias de condena a la Admi-
nistracién de hacer o no hacer, en funcién del objeto del proceso.

Esto es lo que sucede en Francia, donde, desde la reforma del conten-
cioso-administrativo de 1990, las llamadas situaciones protegidas mediante
recursos objetivos permiten al recurrente solicitar pronunciamientos y eje-
cuciones que le favorecen, admitiendo el Consejo de Estado la imposicién
de injonctions o conductas de hacer a la Administracién demandada e, in-
cluso, multas coercitivas para forzar su voluntad. Otro tanto ocurre en Ale-
mania (27), en la medida que su sistema contencioso gira en torno al con-
cepto de lesion juridica subjetiva ex articulo 19.4 Ley Fundamental, o en
Italia, al concebir la tutela de los intereses legitimos como posiciones o si-
tuaciones juridicas subjetivas materiales.

En Espania, siguiendo el modelo francés pero con la calificacién juridi-
ca italiana de intereses legitimos (asi, a nivel constitucional, en el art. 24),
es claro que cualquier situacion juridica individualizada puede transfor-
marse en un recurso de plena jurisdiccién. Nuestra jurisprudencia habia
avanzado ese reconocimiento, hoy expresamente plasmado en la LICA de
1998 —arts. 31.2 y 71.1.b)—, si bien con la huella de aquella distincién his-
térica.

Reconocimiento y plasmacién inevitables, consecuencia de las normas
directivamente aplicables sancionadas por la Constitucién de 1978. Espe-
cialmente las consignadas en el articulo 24, al consagrar el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, y en los articulos 103.1, 106.1 y 117, al
sujetar a la Administracién publica de forma plena a la Ley y al Derecho,
incluir la jurisdiccién contencioso-administrativa en el Poder Judicial y de-
limitar el alcance de su potestad de control sobre la Administracién publi-
ca. La conjuncién de estos preceptos no deja lugar a dudas acerca de la
proteccién judicial, sin excepciones, de los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos, con independencia de la procedencia de la actuacién y
sin prever peculiaridad alguna en relacién con la Administracién puablica.

La dogmatica falta de plenitud jurisdiccional ejercida en este proceso
ha quebrado, pues, definitivamente. Se afirma, por el contrario:

— la universalidad del proceso contencioso-administrativo, que alcan-
za a toda la actuacién publica en sentido amplio, o, en otras pala-
bras, a cualquier comportamiento ilicito de la Administracién (esto
es, incluyendo la actividad prestacional, las actividades negociales
de diverso tipo, las actuaciones materiales o las inactividades u
omisiones de actuaciones debidas);

— la concepcién del proceso como un auténtico juicio entre partes,
cuya misién es examinar las pretensiones que deduzca la parte ac-
tora por razén de una actuacién administrativa;

(27) Remito a la obra de S. GONzZALEZ-VARAS [BANEZ, La jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa en Alemania, Madrid, 1993.
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— la justicia provisoria o cautelar como manifestacién inequivoca de
fiscalizacién plena extendida al caracter inmediatamente ejecutivo
de los actos administrativos (28);

— la posibilidad de ejercer pretensiones de condena (de hacer o no ha-
cer) a la Administracién en relacién con la totalidad del ambito ob-
jetivo propio de la jurisdiccién contencioso-administrativa;

— la necesidad de que esas acciones de condena alcancen a restituir la
integridad de los derechos o intereses del recurrente violados, y la
ejecucién forzosa de los pronunciamientos judiciales dictados.

Incluso en los supuestos tasados de acciones populares, en los que los
recurrentes ocupan la posicién del Ministerio Fiscal sin luchar por sus inte-
reses o derechos propios, cabe reconocer que se trata de una técnica de pro-
teccién de derechos colectivos en el sentido del articulo 7.3 de la LOPJ, que
no excluye en absoluto el aspecto subjetivo y, por tanto, que los pronuncia-
mientos judiciales puedan ser de condena, como lo prueba una extensa ju-
risprudencia que nos recuerdan GARCiA DE ENTERR{A y FERNANDEZ (29).

Algtn dogma sigue vigente en el ordenamiento espafiol. Es el caso del
régimen de inembargabilidad de los bienes publicos (30), bien que muy
atemperado al quedar limitado, conforme al articulo 132.2 de la Constitu-
cién, a los «bienes de dominio publico y a los comunales» (31).

En ese proceso de plena normalizacién de la justicia administrativa se
inscribe, como decimos, la LPCA peruana. Algunos extremos permiten co-
rroborarlo sin discusién alguna, comenzando por la declaracién que enun-
cia su articulo 1.°, encomendando a la accién contencioso-administrativa
la finalidad garantizadora de «la efectiva tutela de los derechos e intereses de
los administrados». Bastaria esta previsién para estimar que la efectividad
de esta proteccién no admite restricciones por razén del tipo o clase de si-
tuacién juridica, o por razén de la entidad de la afectacién, o por el com-
portamiento administrativo, su ilicitud o cualquier otra circunstancia de
analoga naturaleza. Tampoco admitiria limitaciones en orden a las preten-
siones que pudieran ejercitarse, en tanto serian asumibles aquellas que
permitieran entender que otorgan en plenitud la tutela judicial.

Algunas de estas derivaciones son, no obstante, con buen criterio, obje-
to de previsiones expresas en la Ley, que reafirman su sentido. Al margen
de la aludida universalidad, resulta trascendente el reconocimiento que el
articulo 11.° efectia de la legitimacién para obrar activa. Esa trascenden-
cia es evidente desde el momento que se otorga o reconoce a quien sea «ti-

(28) Remito a la obra de E. GARrcia DE ENTERRIA, La batalla por las medidas cautelares.
Derecho Comunitario Europeo y proceso contencioso-administrativo espariol, 2.* ed., Madrid,
1995; y, asimismo, a la coherente regulaciéon que efectiian de estas medidas los articulos
35.°a 37.° de la LPCA. Mas criticable es la previsién del articulo 130 de nuestra LICA.

(29) E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, cit., pag. 40.

(30) Otro tanto sucede en Pert, conforme a la amplia ilustracién que ofrece PRIORI,
cit., pags. 258 y ss.

(31) Remito a las obras de L. A. BALLESTEROS MOFFA, Origen y evolucion histérico-nor-
mativa del privilegio de inembargabilidad de los bienes y derechos piiblicos, Leén, 2000; asi
como Inembargabilidad de bienes y derechos de las Administraciones Publicas, Madrid, 2000.
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tular de la situacién juridica sustancial protegida que haya sido o esté siendo
vulnerada por la actuacién administrativa impugnable materia del proceso».
Esto es, comprendiendo, sin distinciones, tanto las situaciones juridicas
sustentadas en derechos subjetivos activos como en esos otros que hemos
dado en llamar derechos subjetivos reaccionales, conocidos asimismo doc-
trinal o legislativamente como intereses legitimos (32). Derechos que al-
canzan, en la férmula de la legitimacién mediante la «accién popular», a
los intereses difusos o colectivos con la regulacién contenida en el articulo
12.°(33).

La plena jurisdiccién se asienta, asimismo, en la amplitud de las pre-
tensiones que pueden ejercitarse, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.°
en atencién al objeto del proceso, y correlativamente aceptarse en la reso-
lucién judicial conforme establece el articulo 38.°. Aquellas pretensiones
pueden quedar limitadas a la simple revisién del acto y, por ello, a la decla-
racién de su invalidez o ineficacia; o acumularse a ellas el reconocimiento
(negado por la Administracién) o el restablecimiento (restitucién o recupe-
racién de la titularidad) del derecho o interés con la adopcién de cuantas
medidas resulten necesarias a tal fin. Pero igualmente, en su caso, proce-
deran demandas solicitando la declaracién de ilicitud de una actuacién
material (via de hecho) y cese de la misma, como, cuando proceda, la de-
manda de obligar a la Administracién a realizar actuaciones debidas (inac-
tividad material).

En congruencia con esas pretensiones, el pronunciamiento judicial, de
estimar fundada la demanda, podra ser una sentencia declarativa (34) y/o
de condena a la Administracion.

Al igual que PrIoRI (35), convengo en la necesidad de haber mantenido
la previsién del articulo 42.° del Proyecto, excepcionando el principio de
congruencia, al objeto de permitir al 6rgano jurisdiccional declarar la nuli-
dad total aun cuando se hubiera solicitado la parcial (o al revés) de la deci-
si6on administrativa, toda vez que el proceso contencioso, a diferencia del
civil, no tiene la naturaleza de un proceso dispositivo en sentido estricto.
La imposibilidad de que el juez pueda ostentar esta facultad sera fuente,
muy probablemente, de conflictos sin sentido.

Esa restricciéon parece también un contrasentido al compararla con
otras facultades judiciales. Lo que se aprecia al comprobar que el juez si
puede adoptar —como es l6gico desde la perspectiva de la tutela judicial
efectiva— cuantas medidas sean necesarias para el restablecimiento o re-
conocimiento de la situacién juridica lesionada o amenazada, aun cuando
no hayan sido pretendidas en la demanda. O, en caso de condenar a la Ad-
ministracién a la cesacion de la actuaciéon material que no se sustente en

(32) Asitambién G. F. PrIOR], cit., pdg. 105.

(33) «Cuando la actuacion impugnable de la administracién publica vulnere o amenace
un interés difuso, tendrdn legitimidad para iniciar el proceso contencioso-administrativo:
1. El Ministerio Piiblico, que en estos casos actiia como parte. 2. El Defensor del Pueblo.
3. Cualquier persona natural o juridica».

(34) En linea con lo dispuesto en el articulo 12 de la LPGA.

(35) G. F. PrIOR], cit., pag. 247.
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acto administrativo, la adopcién de cuanta medida sea necesaria para ob-
tener la efectividad de la sentencia.

Mas trascendentes son, sin embargo, algunas de las quiebras sustancia-
les a la complitud de la plena jurisdiccién.

La primera de ellas es la relativa a la prueba en el proceso contencioso-
administrativo. El articulo 27.° deja claro que en él «la actividad probatoria
se restringe a las actuaciones recogidas en el procedimiento administrativo,
no pudiendo incorporarse al proceso la probanza de hechos nuevos o no ale-
gados en etapa prejudicial». Una previsién de esta indole —muy diferente a
la consignada en el mismo articulo del Proyecto— es la propia de un pro-
ceso objetivo o de revisién, no de un proceso subjetivo o de plena jurisdic-
cién que pretenda garantizar en su integridad el derecho a la tutela judi-
cial efectiva.

Es factible, sin duda, estimar la inconstitucionalidad de esta previ-
si6én (36), invocando las garantias que son inherentes a la consagracién del
derecho a la tutela judicial efectiva. Inconstitucionalidad que alcanzaria a
la interpretacién del articulo 27.° (37), si con ello se afirma la preclusién
de toda posibilidad de incorporar al proceso hechos que no habia sido po-
sible probar en el procedimiento, por no haberse producido o eran desco-
nocidos, y que pudieran en consecuencia considerarse como hechos nue-
vos, en linea con lo previsto en el mismo articulo del Proyecto.

Creo, no obstante, que cabe también interpretar las posibilidades que
ofrece el articulo 29.° (38) y, con un entendimiento finalista, admitir que
—de oficio— cabe la incorporacién de otros medios de prueba distintos a
aquellos que se utilizaron en el procedimiento.

Carece de sentido, por otra parte, si la interpretacién de la misma ex-
cluye toda actividad probatoria que plantee en el proceso un tercero que
no haya sido parte en el previo procedimiento administrativo, como indica
el mismo autor. Aunque esa dificultad cabria salvarla, a nuestro juicio, en-
tendiendo que el precepto no contempla ese supuesto —por tanto, tampo-
co lo excluye—, al limitarse a las partes que han participado en el procedi-
miento y a las actuaciones por ellas propuestas.

Al respecto, ha sido tradicional en la legislacién espafiola (dejando al
margen el precedente de la primera Ley de 1888) la no reduccién de la ac-
tividad probatoria en el proceso al control de las pruebas practicadas en la
via administrativa (39), de tal modo que el supuesto caricter revisor de la
jurisdiccién no se entendia quebrado por la aportacién y practica de me-

(36) De este parecer, G. F. PRIOR, cit., pag. 211.

(37) «Los medios probatorios deben ser ofrecidos por las partes en los actos postulato-
rios, debiendo acompanarse todos los documentos y pliegos interrogatorios en los escritos de
demanda y contestacion...».

(38) «Pruebas de oficio. Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean in-
suficientes para formar conviccidn, el Juez en decision motivada e inimpugnable, puede orde-
nar la actuacion de los medios probatorios adicionales que considere convenientes».

(39) La Exposicién de Motivos de la LYCA de 1956 reconocia que «se confieren en este
proceso las garantias necesarias para que constituya un perfecto instrumento de la adminis-
tracion de justicia que no puede impartirse con la mediatizacion de las posibilidades probato-
rias de las partes ante el 6rgano jurisdiccional...».
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dios nuevos de prueba (40). Tradicional ha sido, por otro lado, que la LICA
haya remitido la regulacién de la prueba a las normas generales de la LEC,
disponiendo, no obstante, algunas previsiones especificas (en la actuali-
dad, arts. 60 y 61), las cuales subrayan los amplios poderes directivos del
6rgano judicial en el triple sentido de: a) declarar cuando es pertinente;
b) acordarla de oficio, en su caso; y ¢) acordar los medios de prueba.

La concepciones ya reiteradas de que el proceso contencioso-adminis-
trativo no es una mera prolongacién del previo procedimiento administra-
tivo, la diferente finalidad y practica de esas pruebas en una u otra via, y la
plenitud de la tutela jurisdiccional efectiva, entre otras poderosas razones,
abogan decididamente por la eliminacién de privilegios administrativos
respecto al conjunto de la actividad probatoria en sede previa, y por la ad-
misién de las pruebas que resulten pertinentes para garantizar el derecho
de defensa (41).

La reciente STC 3/2004, de 14 de enero, reconoce el amparo solicitado
y anula, por arbitrariedad de la motivacién, la sentencia dictada por un 6r-
gano judicial contencioso-administrativo conculcando el derecho a la tute-
la judicial efectiva. La aludida sentencia constitucional, reiterando su doc-
trina acerca del contenido esencial de este derecho fundamental en
materia probatoria y las consecuencias de su incumplimiento total o par-
cial por los érganos judiciales, aprecia esa arbitrariedad al denegar al de-
mandante la practica de determinadas pruebas documentales y, posterior-
mente, reprocharle la falta de aportacién de cualquier documento del que
pudiera deducirse el hecho litigioso.

La segunda es la relativa a las pretensiones de resarcimiento de darios y
perjuicios, o, lo que es igual, las indemnizaciones. La LPCA no incluye
esta accién —o al menos no expresamente, en el art. 5.°— entre las pre-
tensiones que pueden ejercerse ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Esta ausencia es dificilmente explicable, en tanto se trata de una
de las pretensiones caracteristicas del ambito objetivo de esta jurisdic-
cién, consustancial para estimar su plenitud y garantizar la efectiva tute-
la judicial.

No obstante, la LPCA no se olvida completamente de esta cuestién cru-
cial; de ahi que el articulo 26.° disponga al respecto: «La pretension de in-
demnizacién de davios y perjuicios se plantea como pretension principal, de
acuerdo a las reglas de los Cédigos Civil y Procesal Civil». Cabe entender que
el legislador ha decidido —a diferencia de lo previsto en el Proyecto de
Ley— excluir de la aplicacién del Derecho Administrativo la materia resar-
citoria, y con ello del conocimiento de esta jurisdiccién la correspondiente
tutela, al reenviar a las reglas sustantivas y adjetivas del Derecho comun.
Entendimiento que parece confuso ya que se reserva ese doble reenvio tini-

(40) Asi expresamente lo reconocia la STS de 17 de noviembre de 1988, de la que da
cuenta F. CORDON MORENO, El Proceso contencioso administrativo, Pamplona, 1999; o la
STS de 31 de enero de 1996, que senala la finalidad de lograr con el trdmite de prueba «el
convencimiento del Juzgador sobre la realidad de los hechos alegados».

(41) Remito a los comentarios de J. DANOS, cit., pags. 54 y ss., y a las referencias doc-
trinales que alli se mencionan.
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camente en caso de que la pretensién resarcitoria se plantee como preten-
sién principal. Esto es, sélo cuando tal pretensién sea bien auténoma o
bien la relevante respecto a otras que se acumulen en la demanda (42). En
tanto, en cualquier otro caso, sensu contrario, lo que procede es aplicar el
Derecho Administrativo y sujetar la pretensién al conocimiento de la juris-
diccién contencioso-administrativa.

Esta interpretacién puede estimarse convincente, pero resulta a todas
luces injustificable para dar sentido y coherencia a este instituto. Ninguna
razén objetiva o esencial puede aportarse para adoptar, con base exclusi-
vamente en el tipo de pretensién que se ejercite, un tratamiento de la res-
ponsabilidad administrativa sometido al Derecho comtn o al Derecho
estatutario y, por ende, al Derecho procesal civil o al Derecho procesal ad-
ministrativo. El nacimiento de la responsabilidad administrativa, su régi-
men y su tutela judicial pueden ampararse en razones sustanciales (por
ejemplo, en la sujecién de determinadas actuaciones administrativas al
Derecho Privado), justificando esa dualidad de regimenes y de particién
jurisdiccional, pero no por aquella causa, que esta llamada, con seguri-
dad, a peregrinajes judiciales innecesarios, como ha venido sucediendo en
Espaiia.

Sucede, sin embargo, que el sinsentido e incoherencia de esta disposi-
cién se hace mas evidente cuando se repara en las previsiones de la LPGA,
cuyo Titulo V, intitulado «De la responsabilidad de la administracién puibli-
ca y del personal a su servicio», articulos 238 a 242, establece el régimen de
Derecho Administrativo aplicable en este caso. Esta mas que evidente ano-
malia requiere salvarse con prontitud, convincentemente con la solucién
aportada por esta ultima Ley.

El resto de disposiciones de la LPCA que aluden a la tutela resarcito-
ria deberén por ello aplicarse cuando la pretensién de esta indole no sea
principal. Nos referimos a las contenidas en el articulo 13.°.3, que consi-
dera Administracién demandada a «la entidad administrativa cuyo acto
u omisién produjo davios cuyo resarcimiento estd siendo discutido en el
proceso»; y en el articulo 38.°, cuyo apartado 3 faculta al juez para «la
determinacion de los davios y perjuicios que resulten de dicho incumpli-
miento» (se refiere a la cesacién de la actuacién material), y el 4 con la
misma redaccién referida al incumplimiento de la realizacién de una
actuacion debida.

La legislacién esparfiola, en los dos ultimos decenios, ha sufrido sucesi-
vas modificaciones en un decidido propésito de unificar el régimen sus-
tantivo, procedimental y procesal de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica. En relacién con lo que ahora nos concierne, la
mas reciente modificacién, operada por la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de
diciembre, que modifica tanto la LOPJ como la LICA, ha dado la dltima
vuelta de tuerca para residenciar exclusivamente en sede contencioso-ad-
ministrativa el control judicial de la entera responsabilidad de la Adminis-
tracién, aun cuando en esa responsabilidad haya concurrencia de sujetos

(42) En semejantes términos, G. F. PrIOR], cit., pag. 159.
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privados e incluso los riesgos estén asegurados (43). Se supone que, a par-
tir de estos nuevos postulados, definitivamente no cabra que el orden ju-
risdiccional civil o el laboral puedan conocer de reclamaciones sobre esta
materia.

V. EL AGOTAMIENTO PREVIO DE LA VIA ADMINISTRATIVA

Es claro que las actuaciones susceptibles del control judicial contencio-
so-administrativo proceden «conforme a las previsiones de la presente Ley y
cumpliendo los requisitos expresamente aplicables a cada caso...», como se
encarga de establecer el primer inciso del articulo 4.°.

Como recuerda DANOS, esta exigencia viene impuesta por lo establecido
en el articulo 148.° de la Constitucién Politica, que, conforme adelanta-
mos, condiciona la procedencia de la impugnacién judicial de las actuacio-
nes administrativas a aquellas que causen estado. Exigencia que, sin em-
bargo, se ha flexibilizado —como indica el mismo autor— en el ambito de
la Ley reguladora de los procesos de amparo y, por extensién, también en
los procesos de habeas data y de la accién de cumplimiento en atencién a
la posicién preferente que ocupan los derechos fundamentales en el orde-
namiento constitucional peruano (44).

Nada hay, pues, que objetar al texto del articulo 18.° de la LPCA, que
establece como «requisito para la procedencia de la demanda el agotamiento
de la via administrativa conforme a las reglas establecidas en la Ley de Proce-
dimiento Administrativo General o por normas especiales», ya que se limita
a cumplir con el mandato constitucional.

Salvo excepciones (posibles previsiones de leyes especiales y lo dis-
puesto en el art. 19.°), el cumplimiento de este requisito debe atenerse a lo
preceptuado por el articulo 218.° de la LPGA, que, a juicio de DANGs (45),
viene siendo objeto de una interpretacién excesivamente formalista, en de-
trimento del principio de favorecimiento del proceso recogido en el articulo
2.°.3 dela LPCA.

(43) La redaccién del articulo 9.4 de la LOPJ ha quedado en este punto como sigue:
«... Conocerdn asimismo de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones piiblicas y del personal a su servicio, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se derive. Si a la produccion del
dario hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducird frente a ellos su preten-
sion ante este orden jurisdiccional. Igualmente conocerdn de las reclamaciones de responsabi-
lidad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora de la Administracion,
junto a la Administracion respectiva. También serd competente este orden jurisdiccional si las
demandas de responsabilidad patrimonial se dirigen, ademds, contra las personas o entidades
publicas o privadas directamente responsables de aquéllas».

En tanto la redaccién del articulo 2.e) de la LICA dice ahora: «El orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacién con: ... La
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturale-
za de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas
por este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion
del davio concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad».

(44) J. DANOs, cit., pags. 36 y 52.

(45) J. DANGs, cit.,, pag. 53.
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Las excepciones del articulo 19.° no modifican en realidad esa exigen-
cia, ya que estéan justificadas por razones perfectamente comprensibles. Es
el caso de las demandas que interpone la Administracién para anular sus
propios actos; cuando se trate de omisiones o incumplimientos en la ac-
tuacién material debida, donde se prevé un tramite semejante al del proce-
so constitucional por incumplimiento y andlogo al previsto en nuestra
LICA —que en el fondo no deja de ser un tramite asimismo analogo al de
agotar la via administrativa, si no formal, si material—, y en el supuesto de
terceros ajenos al procedimiento cuando la actuacién administrativa afec-
ta a sus derechos o intereses.

Estamos, pues, ante el formidable privilegio de la autotutela adminis-
trativa que consagran la generalidad de ordenamientos de régimen admi-
nistrativo (46). También en Espana cabe decir que la Constitucién no sélo
no deroga, sino que afirma implicitamente (art. 106.1) y confirma abun-
dante doctrina constitucional, este privilegio, con el cual la Administracién
ostenta la capacidad de innovar ejecutoriamente en las relaciones juridicas
de que es parte y de imponer sus decisiones frente a pretensiones o resis-
tencias contrarias.

Su simple vigencia —justificada en asegurar la mejor gestién de los
servicios publicos, lo que no es incontestable— explica —como sefialan
GaARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (47)— la peculiaridad de la justicia con-
tencioso-administrativa y, muy en particular, que la actuacién judicial haya
de producirse normalmente ex post facto o a posteriori de la actuacién ad-
ministrativa, y ademas respetando el 4mbito de responsabilidades que la
Constitucién asigna a los 6rganos constitucionales, de donde se infiere que
ese control judicial s6lo puede versar sobre la legalidad de la actuacién de
la Administracién.

Es evidente, en consecuencia, que el juez conocera habitualmente de
la actuacién administrativa a través de la técnica impugnatoria de actos o
disposiciones previos dictados y normalmente en trance de ejecucién. De
ahi, asimismo, que el caracter revisor podamos seguir utilizdndolo, con-
vencionalmente, en cuanto se entienda que mayoritariamente los recursos
contencioso-administrativos se suscitan tras una decisién administrativa.
A la postre, la técnica impugnatoria no es sino el supuesto normal con el
que el ciudadano se enfrenta a la Administracién contra sus actos, expre-
sos o presuntos, en orden a interponer el recurso contencioso-administra-
tivo, lo que en absoluto agota las posibilidades de acciones procesales en
manos de los ciudadanos y de conocimiento en las de esos 6rganos judi-
ciales.

Es ya referencia comtn considerar que, en lineas generales, los recur-
sos administrativos constituyen un privilegio para la Administracién y una
carga para los ciudadanos, més atin teniendo en cuenta que las impugna-

(46) Remito a las sugerentes explicaciones criticas de la decisién ejecutoria y otras
posiciones singulares de la Administracién de Justicia contenidas en la obra de S. Muroz
MACHADO, cit., pags. 602 y ss.

(47) E. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, cit., pag. 563.
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ciones no paralizan o suspenden la ejecucién del acto (asi, art. 111
LRJ-PAC o art. 216 de la LPGA peruana) (48).

Ya adelanté en otro momento mi parecer, coincidente con el de los au-
tores indicados, en torno a la conveniencia de facilitar el acceso a la juris-
diccién contencioso-administrativa sin necesidad de agotar con caracter
general la via administrativa (tal y como sucede en los supuestos del proce-
dimiento para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona,
arts. 114 y siguientes de la LICA). En ese sentido, insisto en que el recurso
administrativo deberia tener en todo caso caracter facultativo (49), no
constituyendo, por tanto, un presupuesto procesal para el acceso a los Tri-
bunales. Cuestién que no deja de ser, en Espafa al menos, una opcién le-
gislativa, toda vez que no viene impuesta por la Constitucién.

Recientes decisiones del Tribunal Constitucional han venido a otorgar
amparos y anular, por consiguiente, decisiones judiciales previas relacio-
nadas con el agotamiento de la via administrativa, enervando formalismos
y privilegios administrativos innecesarios. Es el caso de las SSTC 113/
2003, de 16 de junio; 122/2003, de 17 de junio; 165/2003, de 29 de septiem-
bre, y 220/2003, de 15 de diciembre, aunque con ellas no se cuestione, en
lo esencial, la vigencia de esta exigencia legal que impone el articulo 109
de la LRJ-PAC.

En el ambito comparado, tiene caracter facultativo el dnico recurso ad-
ministrativo (jerdrquico) que dejé vigente la reforma de 1971 en Italia; lo
mismo que sucede en Francia, salvo que una norma especial imponga su
naturaleza preceptiva (50). En Alemania, segtin el tipo de acciones a ejerci-
tar en via contencioso-administrativa o por otras razones como la aplica-
cién del silencio administrativo, rige un sistema mixto de recursos obliga-
torios o potestativos (51).

VI. LA EJECUCION DE SENTENCIAS DE CONDENA AL PAGO DE CANTIDAD LIQUIDA

La LPCA contiene la necesaria regulacién en torno a la ejecucién de
las sentencias judiciales. Ademas de la previsién del articulo 40.° reco-
nociendo que «la potestad de hacer ejecutar las sentencias y demds resolu-
ciones judiciales corresponde exclusivamente al Juzgado o Sala que cono-

(48) Remito a las criticas respecto al régimen de recursos en la legislacién espafio-
la contenidas en las obras de E. GArcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso, 11, cit.,
pags. 513 y ss.; J. GONZALEZ PEREZ, El Derecho Piiblico de finales de siglo, Madrid, 1997, o
J. J. DiEz SANCHEZ, El procedimiento administrativo y la doctrina constitucional, Madrid,
1992, pags. 123 y ss., entre otros.

(49) Otro tanto, M. J. SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la
justicia administrativa, Madrid, 1996, pag. 361; J. A. SANTAMARIA PASTOR, «Los controles so-
bre la actuacién de las Administraciones Publicas», en Estudios para la reforma de la Admi-
nistracién Publica, INAP, Madrid, 2004, pags. 185 y ss., y G. F. PrIoOR], cit., pag. 201, entre
otros.

(50) M. J. SARMIENTO ACOSTA, cit., pags. 376y ss.

(51) S. GONzZALEZ-VARAS IBANEZ, cit., pags. 366 y ss., y M. J. SARMIENTO ACOSTA, cit.,
pag. 380.
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cié del proceso en primera instancia» (52), ratificando asi de manera en-
fatica (53) esta funcién jurisdiccional, y la del articulo 41.° estableciendo
el deber personal de cumplimiento de la sentencia, que determina, entre
otros aspectos del maximo interés, quién es el responsable de satisfacer el
contenido del mandato judicial, el articulo 42.° resulta clave al regular la
ejecucion de obligaciones de dar suma de dinero.

Este precepto, con la nueva redaccién dada por la Ley nim. 27684, de
16 de marzo de 2002, que modificé integramente el anterior, contiene un
minucioso detalle del procedimiento para hacer efectivas esas decisiones,
que se resume en el esquema ofrecido por DaNGs, al que remito. Dicho
procedimiento y sus reglas —al decir de esta misma doctrina— relajan el
cumplimiento de las sentencias al establecer topes presupuestales y plazos
dilatados para satisfacer los compromisos (54), resucitando ademas nor-
mas que el Tribunal Constitucional habia declarado incompatibles con los
derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva y a la igualdad. De
ahi que entienda que los 6rganos judiciales deberén ejercer el control difu-
so o realizar una interpretacién de las citadas normas legales de conformi-
dad con los indicados derechos constitucionales.

Basta una superficial comparacién de la actual previsién con el texto
del articulo 42.° originario (55) para compartir la anterior apreciacién. En
él cabia la ejecucién provisional —por las razones que se explicaban con-
vincentemente en la Exposicién de Motivos del Proyecto—; se imponfa un
fugaz plazo para iniciar la tramitacién de la modificacién presupuestaria,
en caso de que fuera necesaria, a partir de la notificacién de la sentencia;
se fijaba en cuatro meses desde aquella notificacién el inicio del proceso
de ejecucién forzosa (excluyendo los bienes de dominio publico); y se pre-
veia que antes del transcurso de los tres meses desde la notificacién cabfia
a la Administracién proponer alguna otra modalidad de pago menos gra-
vosa para la Hacienda publica (56).

El problema de la ejecucién de las sentencias que condenan a la Admi-
nistracién al pago de una cantidad liquida —también las de condena a la
realizacién de actividades debidas, que dejamos al margen— mantiene su
vigencia en la practica, aun cuando se adopten disposiciones que preten-
dan superar los dogmas del privilegium fisci y de la legalidad presupuesta-
ria. La realidad se resiste a la aplicacién de la regulacién en este punto en
el panorama del Derecho comparado, como sostiene GONZALEZ PEREZ (57),
a pesar de los procedimientos de ejecucién forzosa, incluso de las sustitu-
ciones en su efectiva ejecucién o de las multas coercitivas que pueden im-
ponerse a los titulares de los 6rganos encargados de realizar los fallos.

(52) Redaccién semejante a la del articulo 117.3 de nuestra Constitucién y a la del ar-
ticulo 103.1 de la LICA.

(53) Como sefiala J. DANGs, cit., pag. 60.

(54) Aunque el articulo 43.° contemple que el retraso en la ejecucién de la sentencia
conlleva la obligacién para la entidad al pago de los intereses por demora.

(55) En buena medida, coincidente con lo establecido en el articulo 106 de nuestra
LICA.

(56) Remito a los comentarios de PRIOR], cit., pags. 267 y 268.

(57) J. GonzALEZ PEREZ, cit., pag. 690.
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La LJCA espanola, en los articulos 103 y siguientes, arbitra un sistema
que ha sido calificado como uno de sus mayores aciertos (58), lo que es
perfectamente aplicable al articulo 106, que se encarga de establecer las re-
glas para la ejecucién de esta clase de sentencias. El juicio en general muy
positivo de esta nueva regulacién, que en buena medida habia sido avanza-
do por una amplia jurisprudencia constitucional y ordinaria eliminadora
de obstéaculos y ampliadora de derechos consustanciales a la tutela judicial
efectiva, asume abiertamente que todos los créditos relativos a la ejecucién
de sentencias son ampliables, disponiendo las exigencias precisas para ha-
cer efectivo el pago. No me constan hasta el momento problemas que ha-
yan dificultado o impedido la aplicacién de estas reglas, o que hayan re-
querido especiales interpretaciones judiciales (Auto del TS de 21 de marzo
de 2001).

VII. COROLARIO

Termino estas reflexiones siendo consciente de la necesidad de no que-
darse en la cascara y profundizar en multiples cuestiones practicas y reales
que, mis alla de los dictados de la ley, demandan atencién para mejorar la
justicia administrativa en Perd y en cualquier otro Estado.

Hago mias las palabras de A. NiETO: «En cualquier caso, el estudioso
no puede detenerse en la majestuosa fachada de la Administracién de jus-
ticia ni en la heroicidad de los jueces rectos y sabios. Conocer el Derecho
es indagar como opera en lo bueno y en lo malo. El jurista, como el médi-
co, ha de mirar las cosas por dentro y, si quiere curar la carne, ha de
palpar la podredumbre. Con hombres buenos sobran los jueces; con jueces
justos sobran los abogados; y con abogados honestos sobran las leyes. Pero
el Derecho y las leyes estdn en manos de profesionales de todas clases y
con todos ellos hay que contar» (59).

No es dudoso que tenemos el deber de seguir profundizando en esta
imperiosa interrogante de «cémo o hasta qué punto, es posible alcanzar la
justicia por medio del Derecho», que suscita ATIENZA (60). Asumamos,
pues, de entrada «aceptar las cosas como son sin cubrirlas con velos pinta-
dos de ideologias ingenuas o cinicas. Vivimos en un gobierno de hombres,
no de leyes (suevio del pasado) ni de mdquinas (suefio del futuro). A todos
nos corresponde entonces intentar que este gobierno de hombres sea ten-
dencialmente justo y no azaroso o despético. Un esfuerzo que hay que re-
comendar de nuevo cada dia: oficio propio de juristas» (61).

(58) Entre otros, este calificativo lo utilizan E. GArcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ,
cit., pag. 658.

(59) A. NiETO, El arbitrio judicial, Barcelona, 2000, pag. 419.

(60) M. ATIENZA, Tras la justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridi-
co, Barcelona, 1993, pag. X.

(61) A. NiETO, cit., pag. 395.
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Capitulo 11

Pretensiones de las partes

Articulo 31.

1.kl demandante podra pretender la declaracion de no ser con-
formes a Derecho y, en su caso, la anulacion de los actos y disposi-
ciones susceplibles de impugnacion segun el capatulo precedente.

2. También podra pretender el reconocimiento de una situacion
juridica individualizada y la adopcion de las medidas adecua-
das para el pleno resiablecimiento de la misma, entre ellas la

indemnizacion de los daios y perjuicios, ruando proceda.

I. LA PRETENSION COMO OBJETO DEL PROCESO

Como observa GonzaLer Varas'', «el que el objeto del proceso es [a pre-
tension se corrobora sin la mas minima dificultad para el proceso administra-
tivo, va que, curiosamente, en su Ley reguladora existen incluso mds claras
referencias a ello que en la propia Ley de Enjuiciamiento Civil». En efecto,
la Lev de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, bajo la ribrica del «ob-
jeto del recurso contencioso-administrativo», s¢ ocupa de la «actividad admi-
nistrativa impugnable» v de las «pretensiones de las partes». En esta linea,
Gonzarez PEREZ apunta que «como quiera que con fa expresion recurso con-
tencioso-administrativo se designa la facultad de interposicion contra deter-
minadas resoluciones de la Administracion, el término que ofrece la ciencia
procesal para designar a esta facultad es el de accion™..., siendo frecuente
en la jurisprudencia de nuestras Salas de lo contencioso-administrativo en-
contrar el término accion al referirse al llamado recurso contencioso-admi-

nistrativo™s.

91, «la pretension en ¢l preceso administrativo espanol v la pretension prestacionabs.

. Poder Judicial. nium. 26, junio, 1‘99‘_). . . o _

72, En este sentido. entre owos, Guase, Jaime: «El derecho de caricter administrativo
como fundamento del recurso contenciosos. Revista de la Facudtad de Devecho de Ma-
drid, nam. 2, 1940, pg. 12,

93.  Comentarios a ln Lex de la Jurisdiceion ... ob. it


ningaruca
Cuadro de texto


Comentarios « la ey de la Jurisdiceion Contencioso-Administrativn de | 998

Vivancos™ estima que «la accién contencioso-administrativa es un dere-
cho abstracto udlizable por quien esta legiimado para ejercitarlo» y por ello
se manifiesta «en conira de la sustitucion del concepto accion por el con-
cepto pretension procesal. La accion existe con independencia de los funda-
mentos de la pretension vy ésta se diferencia de la accion como derecho autd-
nomo. La acciéon es un derecho: la pretension una manifestacion de voluntad
cuva realizacién y ¢jecucion estan condicionadas por las apreciaciones del
61‘gano jurisdiccimml ... Asi, pues, la accion contencioso-administrativa cs o
derecho autonomo y absuracto a litigar en el proceso contencioso administra-
tivo con el fin de lograr la efectividad de una pretension concreta». También
CorbON MORENO™ configura la pretensién como ohjeto del praceso adminis-
trativo si bien considera pretension como sinénimo de la accion afirmada.

Suele entenderse que el proceso contencioso administrativo tiene por
objeto inmediato las pretensiones de las partes y el acto administrativo, o en
términos mds amplios la actividad administrativa impugnable, es el objeto
mediato. También se dice que el recurso contencioso-administrativo es un
auténtico proceso y ne una mera segunda instancia de la via administrativa.
GONZALEZ Varas™ concluye que «el acto es, segiin el Derecho espanol actual, el
pretexto para formulas aquellas [las pretensiones] y de donde se deducen».

Asi, la Sentencia de 23 de octubre de 1989 (R] 1989, 7198) identifica
claramente el objeto del proceso con la pretension y no el acto administra-
tivo, que es mero presupuesto del proceso. «El objeto del proceso administra-
tivo (senala la Sentencia de 17 de diciembre de 1990 [R] 1990, 10211}), que
€S propiamente una primera instancia jurisdiccional, no lo integra en si el
contenido del acto administrativo previo, sino, segiin ¢l articulo 1 LJ, las
pretensiones que se deduzcan en relacion con el mismo»; de suerte que
(segan Sentencia de 11 de marzo de 1991 [R] 1991, 2383]), «el ebjeto del
proceso... no esta integrado en si por el contenido del acto administrativo
previo, sino, segin el articulo 1 L, por las pretensiones que se deduzcan en
relacién con el mismo».

Con mayores explicaciones, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de octubre de 1961 (R] 1961. 3498) estima quc

«considerando que toda pretension procesal es una declaracion de voluntad
por la que solicita una actacion de un argano jurisdiccional frente a persona
determinada vy distinta del autor de la declaracion, ¢s indudable que tal preten-

94.  Viasncos, Eduardo: Las causas de inadmisibilided del recurso contenaose-administrativo.
Barcelona, 1963. pg. 127,

95. LI prroceso adminivirative, Edit La Lev, 19849,

96. Ob. cit.
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sion es, en realidad, no un derecho sino un acto, esto es, que existe la faculiad
de dirigirse a les tribunales impetrando su proteccion jurisdiccional, aunque
verdaderamente en ¢l fondo se carezca de derecho a aquello que se pide, diluci-
dando este altimo punto la sentencia que acerca de la pretension recaiga, pero
si la pretension, en si misma, estd dotada de los requisitos previos procesales
oportunos —existencia de un acto administrativo im pugnable, capacidad, legiti-
macion, etc.— no podri ser rechazada “ad limine”, sino que habra de ser trami-
tada v examinada en cuanto a su fondo, si es viable, es decir, cuando no existe
una causa de inadmisibilidad que lo impida».

En la LJCA, la pretension, objeto del proceso, parece confundirse con
el «petitumn, error que trasciende a algunas sentencias” y comentarios. En
efecto, la Ley establece que en los escritos de demanda, y en los de contesta-
cién, se deben consignar los hechos (elemento factico de la causa de pedir),
los fundamentos de Derecho (elemento normativo de la causa petendi) y las
pretensiones que se deduzcan (art. 536), con lo que, de acuerdo con CornoN
Moreno™, se alude, de manera impropia, a las peticiones, y por ello cabe
convenir con Gonszitez Perez™ en que «no ha de confundirse la pretension
con las peticiones concretas que constituyen su contenido, aunque, a veces,
estas peticiones se denominen pretensiones». En realidad, la pretension ob-
jeto del proceso contencioso-administrativo puede equipararse, con las debi-
das adaptaciones, a la pretension objeto del proceso civil, si bien es cierto
que la determinacién de su concepto es motivo de amplia polémica en la

doctrina procesal cimvil.

Puede, pues, concluirse con Cornon MoreNo que, en el proceso adminis-
trativo, al igual que en el civil, la pretension, la accion afirmada, que consti-
tuye el objeto del proceso, se identifica por los sujetos, el petitum y la causa
de pedir. El estudio de los sujetos corresponde al Titulo II de la Ley, sobre
las partes y el del posible contenido del «petitum» se estudia en el siguiente
apartado y en el comentario al articulo 32. Por lo que se refiere a la causa
de pedir, desde luego, no resulta idenufticada por los concretos preceptos
legales citados, cuestion sobre la que volveremos al comentar el articulo 33,
sino por ¢l conjunto normativo aplicable (como elemento normativo) y los
hechos en que se funda la demanda (elemento factico).

Todavia en este orden de cosas, cabe plantear también cudl puede ser

7. por ejemplo, la Sentencia de 20 de abril de 1970 (R] 1970, 1862), para fundamentar
la existencia de cosa juzgada, estima «iguales los litigantes, las pretensiones y las
causas a que obedecens. Obviamente, al hablar de pretensiones se refiere al «peti-
tum» puesto que la pretension, en sentido técnico. comprende el elemento subje-
tvo. los litigantes, ¥ el objetivo. el «petitum» v la causa a que obedece.

98. [ proceso ..., ob. cit.

99.  Comentarios a la Ley de la Jurisdiceion ..., ob. cit.
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¢l contenido de las alegaciones de los demandados frente a las pretensiones
del demandante. Dejando aparte la acumulacion de pretensiones, que se
examinara posteriormente. los demandados solo pueden oponerse a la pre-
tension del demandante, no formular otra pretension contraria, pues no se
admite la reconvencion en el proceso administrativo. Ahora bien, ello no
significa que los demandados deban limitarse a respaldar la justicia de acto
recurrido, a criticar las alegaciones que formula ¢l recurrente para demosuar
que la Administracion se equivocO en su perjuicio. También pueden alegar
cuanto a su derecho convenga. incluso que el organo administrativo autor
del acto se hayva podido equivocar en sentido contrario al que pretende el
recurrente, pero se tratard de una mera alegacion formulada como motivo
para la desestimacion de la accién del demandante, sin que forme parte del
objeto del proceso. A este respecto, cabe recordar las palabras de Goxzavez
Perez!™ cuando, magistralmente, advierte que «es preciso distinguir con toda
claridad la pretension procesal de las alegaciones. La pretension procesal
constituye el objeto del proceso. Es una peticion que se formula, ante un
6rgano jurisdiccional, frente a otro. Las alegaciones son los datos que intro-
duce la parte en ¢l proceso para convencer al juez de la conformidad o
disconformidad de la pretension con el ordenamiento juridico».

II. PRETENSIONES DE ANULACION Y DE PLENA JURISDICCION

El articulo 31 distingue entre dos clases de pretensiones, tradicional-
mente denominadas pretensiones de anulacion y de plena jurisdiccion (que
no constituyen dos recursos distintos, a diferencia de 1o que sucede en Fran-
cia), biparticion que no coincide con la triparticion del Derecho procesal
civil y general entre pretensiones mero-declarativas, de condena y constituti-
vas.

Jormalmente, la pretension de plena jurisdiccion, mejor dicho de con-
dena, implica la de anulacidn. Asi, el articulo 31.2 dice que «también podra»
instarse la condena, no como alternativa a la anulacién sino como tutela
adicional. En este sentido, la Sentencia de 14 de diciembre de 1989 (R] 1989,

9130) declara que

«La pretensidon procesal llamada de “plena jurisdiccion™ es aquella en que
se solicita del organo jurisdiccional no solo la anulacion del acto. sine el recono-
cimiento de una situacion juridica individualizada v 1a adepcion de las medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma. entre ¢llas la indemniza-
cion de los danes y perjuicios cuando proceda... per lo que viene condicionada
a que se obtenga una declaracion de ne conformidad a Dereche de los actos
administrativos de que se trate».

100. Manual de Derecho procesal administrative,. 2* ed. Madrid. 1092, pg. 198.
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En ¢l sistema anterior a la vigente LR]-PAC, que regula una especifica
via administrativa para la reclamacién de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion (arts. 142 v 143), se entendia que si bien la regla general
era pedir primeramente la responsabilidad en via administrativa, era posible
pedirla directamente en via judicial contencioso-administrativa cuando deri-
vase de actos administrativos impugnables en dicha via y causantes de danos
para los interesados. Asi, s6lo cuando la indemnizacién no derivase de la
invalidez de la actuacion administrativa y consistiese en una pretension auto-
noma se estimaba imprescindible formular la pretension previamente en via
administrativa (SSTS 23 enero 1991 [R] 1991, 393]; y 25 febrero 1991 [R]
1991, 1534]).

Para algunos de la LR]-PAC parece desprenderse que se habria de seguir
en todo caso la via administrativa previa por ella establecida. Sin embargo,
no debe excluirse la posibilidad apuntada, que se fundaba, bajo el imperio
de la anterior legislacion, en normas procesales priacticamente idénticas a
las vigentes, de suerte que sigue siendo aplicable la posibilidad de reclamar
jurisdiccionalmente los danos aunque en via administrativa s6lo se hubiese

pedido la nulidad o anulacién del acto''.

La pretension de condena se dirigira, por regla general, contra la Admi-
nistracién, pero, como pone de manifiesto Gonzirez Pirez'", puede darse el
caso de que lasmedidas necesarias para el pleno restablecimiento de la situa-
cion juridica del demandante exijan la actuacion de otros particulares, con
¢l caracter de demandados en el proceso, caso del pago del justiprecio por
el beneficiario de la expropiacion distinto de la Administracion expropiante
(0 la devolucion del justiprecio excesivo por el expropiado).

En cualquier caso, cabe anotar que lo que diferencia a las pretensiones
de anulacion y de plena jurisdiccion es, en realidad, el petitum, el pedimento
o suplico, no necesariamente los sujetos ni, desde luego, la causa de pedir.
Al respecto, Pera Vernacuer'” apunta que «la Leyv no considera que el funda-
mento de la procedencia de la accion contencioso-administrativa sea distinto,
segin los casos... Tanto la incompetencia como el vicio de forma, la desvia-
ciom de poder o violacién de Ley... pueden servir de fundamento a las preten-
siones de anulacién y a las de plena jurisdiccién».

101 Cfi. Parana VazQuesz, Raman: Régimen juridico de las Administraciones Pablicas y procedi-
muento admenistrativo comniin, Edit. Marcial Pons, pg. 442; Goxzavey Pires: Comentarios
a la Ley de la Junisdicrion ..., ob. cit,, pgs. 632 v 633, asi como en Responsabilidad
patrnimonial de las Adminastraciones Publicas, Edit. Civitas, 1996; y Garcia Gostez by
Mercano, Francisco: «El nuevo sistema de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion», La Ley, nam. 3.372, 19 de octubre de 1993,

102, Comentarios a la Ly dela Junisdiceion ..., ob. cit., pg. 613.

103, Comentanos a la Ley de lo Contencioso-Administrative, 5* ed., Ed. Bosch.
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La pretension meramente declarativa de disconformidad a Devecho
juega un papel menor'”, lo que no es dbice para su admision, como senala
Pera VERDAGUER. con apovo en la jurisprudencia del TS"®, a pesar de que
algunos autores, como Tru10, QUINTANA v Botka 1o havan discutido™.

La distincion entre pretensiones de anulacion y de plena jurisdiccion
se encontraba establecida en la precedente Ley de 1956 en relacion con la
legitimacion de las partes, sea por ostentar un interés o por ser titulares de
un derecho subjetivo, o que fue objeto de critica por la doctrina. Para Garcia
by ExTERRIA'", «esta distincion... es, mis que ontia cosa, un tributo rendido a
la tradicién legislativa anterior, como la propia exposicion de motivos de la
LJCA reconoce expresamente v de hecho no funciona en la practica. por la
razon potisima de que, como va conocemaos, la titularidad del llamado interés
lo es en realidad de un derecho subjetivo... Es, pues, perfectamente usual
que en las demandas se suplique v que las sentencias contengan sin resisten-
cia alguna medidas de restablecimiento de situaciones juridicas individualiza-
das distintas de la simple anulacion del acto o disposicion impugnados, aun
cuando el recurrente no haya invocado otra legitimacion que la del simple
interés... posicion... que... ha colocado a nuestro Derecho en este punto en
una situacion notablemente superior a la del propio modelo francés», de
suerte que nuestro sistema admite la indemmzaciéon de danos v perjuicios
por la lesion de un simple interés. En efecto, como indica Tesauro™™, «la
posibilidad de la proteccion aquiliana de los intereses (diversamente califica-
dos) choca (hasta el momento) con serios obstaculos jurisprudenciales y en-
cuentra respuestas radicalmente divergentes en la doctrina» de los distintos
paises europeos, siendo dificil su proteccion, segin el propio autor, en Dere-
cho italiano, como sucede también en Derecho francés.

Por nuestra parte, entendemos que no se trata tanto de que el titular de
la legitimacion activa lo sea siempre de un derecho subjetivo, pues si bien
ostenta en todo caso un derecho subjetivo de caracter procesal, no siempre
goza de un preexistente derecho sustantivo'™, sino de que, como pone de

104. Como advierte. Gozzavkz VARAS, ob., cit.

105.  Comenturios a la Ley de lo Conlenciesa ... ob. cit., pg. 331.

106.  Comentarios a la Ley de lo Contencioso. 1. 1. pg. 693.

107.  Curso ... ob. cit, y «Sobre los derechos piiblicos subjetivosw. Revista Espanola de
Derecha Administrative. nam. 6. 1975.

108. «L.a sancion de las infracciones al Derecho comunitario», Noticuas (1, nam. 100,
mavyo. 1993.

109, Cfr. Garcia Gosez e Mercano, Francisco: Problemas procesales de la imfrugnacion e los
aruerdos de los Jusados de Expropiacion, Edit. Civitas. Madrid, 1997, pg. 70.
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manifiesto Gonzavez Pirez'", «consagrado el derecho a obtener la tutela efec-
tiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, no tiene sentido la correlacion que establecia el texto primitivo de
la LJ... entre interés legitimo y pretension de simple anulacion, y la titulari-
dad de un derecho subjetivo y el reconocimiento de una situacion juridica
individualizada. Si tiene sentido esta Gltima correlacion. Pero no la primera.
Pues el titular de un interés legitimo esta legitimado, no solo para demandar
la anulacion del acto, sino para solicitar que el organo jurisdiccional adopte
cuantas medidas y providencias fuesen necesarias para la satisfaccion plena
del interés que motivé su actuacion procesal».

Aunque se le reconozca legitimacion, por su interés, para accionar, o
comparecer en el proceso contencioso-administrativo entablado por otros,
no parece, en principio, que el simple titular de un interés legitimo pueda
imponer un determinado pronunciamiento que incida en la situacién juri-
dica del titular de un derecho subjetivo. ;Significa lo anterior que procede
recuperar la distincién de la legislacion anterior en orden a las pretensiones
que puedan ejercitar Jos demandantes, segin ostenten un interés legitimo o,
ademas, un derecho subjetivo” A nuestro juicio, no se trata de recuperar la
limitaciéon en abstracto de las pretensiones que se pueden ejercitar en fun-
cion de la situacién juridica que legitima la accion contencioso-administra-
tiva, sino de advertir, con Goxzitez Pirez''!, que «es obvio que tinicamente
podri demandar el reconocimiento de una situacién juridica la persona a la
que segin el ordenamiento juridico le corresponde la titularidad de la
misma». Por consiguiente, hay que estar a la situacion juridica concreta que
legitima el recurso contencioso-administrativo, sea derecho subjetivo o inte-
rés legitimo, para determinar el alcance de las pretensiones que puedan satis-
facerse.

Articulo 32.

1. Cuando el recurso se dirjja contra la inactividad de la Ad-
manistraciom publica, conforme a lo dispuesto en el articulo 29,
el demandante podrd pretender del organo jurisdiccional que con-
dene a la Administracion al cumplimiento de sus obligaciones en
los concretos térmninos en que estén establecidas.

V10 La réforma de la Legistacion Protesal Admiustrativa, Edit. Civitas. 1992, pgs. 10y ss.. v
Comentarios a la Lev de la funisdicacn ..., ob. cit., pg. 327.
V11, Comentarios « la Ley dp Uit Jurisdicaén ..., ob. cit., pg. 342.
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2. Stelrecurso tiene por objelo una actuacion material constitu-
ttva de via de hecho, el demandante podra pretender que se de-
clare contraria a Derecho, que se ordene el cese de dicha actuacion
) que se adoplen, en su caso. las demds medidas previstas en el
articulo 31.2.

I. PRETENSIONES CONTRA LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRA.
CION
Una vez admitido el control de la inactividad de la Administracion,
queda por determinar el remedio judicial a dicha inactividad.

Siguiendo a NieTo'™, en orden 4 la posible intervencion judicial frente
a la inactividad administrativa, cabe distinguir entre una intenvenciéon no sus-
titutoria y otra de caracter sustitutorio. Conforme a la primera, el wibunal
declara ilicita la pasividad de la Administracion y le ordena que actie, orden
que se expresa, a su vez, en dos manifestaciones: o bien se limita a indicar a
la Administracion que actite, sin espccificar ¢l contenido de la actuacion
impuesta, o bien indica, ademas, a la Administracion el contenido de la ac-
cion que debe realizar.

Por el contrario, la intervencion sustitutoria representa el grado maximo
de intervencion y consiste en que el tribunal no se limita a ordenar a la
Administracion que dicte un acto sino que él mismo dicta el acto sustitu-
vendo a la Administracion, a lo que se oponen serios obstaculos. Como indica
Moxtoro Crunek, citado por Ni¥to, «debe contemplarse con cautela la posibi-
lidad de admitir ablertamente la sustitucion o suplencia de la veluntad admi-
nistrativa por la de los tribunales... Mientras que la decision judicial contem-
pla exclusivamente aspectos juridicos de la cuestion,  la decision
administrativa tiene que satisfacer pretensiones de constatacion metajuridica
v, cn 1anto asi se manifiesta, ejerce su propia responsabilidad y su legitima
discrecionalidad... En tanto se trate de cjercitar un ambito de decision pro-
pio... solamente es posible una sentencia sobre la resolucion concreta, el
contenido de la cual sera solamente el si, nunca el como, del acto administra-
tivo. El tribunal no podra bajo ningtin concepto colocarse en el lugar de la

Administracion».

En el Derecho aleman, el mas avanzado en el control de la inactividad
administrativa en la Europa continental''® en caso de demanda por inactivi-

112, Ob. cit., pgs. 44 y ss.

113, Sobre el sistema estadounidense. que parte de hases muy dilerentes, Cfr. Goxzines
Gardin, Julio: Ef aleance del control judicial de lus Administra ciones Piiblicas e los Estados
Unidos de Americe. McGraw-Hill, 1996.
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dad, el pardgrafo 113.4 de la Ley federal de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa admite «la condena a la Administracion de proceder a la acti-
vidad administrativa solicitada [si el asunto e¢std maduro para la decision].
En otro caso, [el tribunal] pronuncia la condena de resolver bajo la condi-
cion de la observancia de la opinion ¢n Derecho del tribunal». En ningtn
caso se produce una intervencion sustitutoria, pero dentro de la no sustituto-
ria se admite una diferencia entre la simple orden judicial de que la Adminis-
tracion resuelva o, «si el asunto estd maduro para la decision», es decir, exis

ten va elementos suficientes para adopte una resolucion, quc realice una

actividad determinada''?,

Nuestro Tribunal Constitucional, en la anteriormente citada Sentencia
136/1995, de 25 de septiembre, se muestra favorable a la intervencion no
sustitutoria, al senalar que

«tampoco la admision del recurso supone -como pretende el Abogado del
Estado- que los tribunales de lo ContenciosoAdministrativo tengan que sustituir
al Jurado de Expropiacion y fijar por si el justiprecio, puesto que, sin perjuicio
de que la jurisdiccion no tienc por qué tener siempre un caricter exclusiva-
mente revisor, es lo cierto que, para la satisfaccion del derecho a la wutela del
recurrente les puede bastar con ponderar, en cada supuesto, las circunstancias
causantes de la inactividad administrauva en relacion con los perjuicios que de
aquélla se puedan derivar para los derechos e intereses legitimos del adminis-
trado. reconociendo, en su caso, su derecho a que el Jurado de Expropiacion
resuelva en plazo, v adoptando, en ¢l ramite de ejecucion de sentencia, las
medidas necesarias para reparar esa inactividad de la Administracions.

En el asunto resuelto por el Tribunal Constitucional, éste anula la sen-
tencia del Supremo, quedando firme la del Tribunal Superior de justicia que
habia determinado el justiprecio ante la inactividad del Jurado, pero si asi
lo hace, apartindose del criterio del Ministerio Fiscal, es porque la 1inica
impugnacion de la sentencia de instancia ante el Supremo se fundaba en la
inaplicacion de la causa de inadmisibilidad de inexistencia de acto previo,
por lo que era ocioso el pronunciamiento del Supremo pues el inico «thema
debati» habia sido ya resuelto en amparo.

El articulo 31 del proyecto que dio lugar a la vigente LJCA (correspon-
diente al art. 32 de la propia Ley) contemplaba dos posibilidades, dentro
de la intervencién no sustitutoria: que se ordenase el cumplimiento de las
obligaciones de la Administracion en los concretos términos en que estén

P14, Fervaxnrz-Eseinar, Luais Carlos: «Aspectos sustanciales v procesales del silencio ad-
munistrativo v de L inactividad de la Administracion en los ordenamientos juridicos
aleman. francés e waliano», Documentacion Administrativa, nam. 208, abril-dicicm-

bre. 1986, pgs. 220 v ss.
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establecidas o, en su caso, que se mandase dictar el correspondiente acto
administrativo en los términos establecidos en el fallo judicial: dualidad que
parecia corresponderse con la inactividad material factica v juridica, respecti-
vamente. En su tramitacién parlamentaria. la [JCA ha omitido la referencia
expresa a esta segunda modalidad de sancion judicial a la inactividad admi-
nistrativa. pero sigue siendo admusible al amparo de la expresion genérica
«cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén
establecidas», como pone de manifiesto el articulo 71.1 ¢) de la Ley al estable-
cer que «cuando la sentencia estimase el recurso contencioso-administra
tivo... si la medida [solicitada] consistiera en la emision de un acto» se esta-
bleccra un plazo al efecto. En suma, lo queda vedado al tribunal es dictar
actos administrativos (lo que nos parece fuera de toda duda) pero no orde-
nar a la Administracion que ésta lo haga.

Por owro lado, no estamos de acuerdo con la limitacién de esta especifica
via de control jurisdiccional a la inactividad maierial, por considerar que la
formal estaria va amparada en la técnica del silencio administrativo (como
apunta el dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de LJCA),
ya que, como hemos visto, en rigor, la regulacion general del silencio admi-
nistrativo no permite 1a fiscalizacion de todos los supuestos de inactividad
formal,

Por ultimo, si el deber de actuar se incumple nuevamente, ;cuales serian
«las medidas necesarias para reparar esa inactividad de la Administracion»,
en ejecucion de sentencia, que admite el Tribunal Constitucional, en su Sen-
tencia de 25 de septiembre de 19957 Seria, evidentemente, la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, de modo que, como indica Nieto, parafra-
seando a Hauriou, «la Administracion actiia o indemniza». Y esta responsabi-
lidad podria hacerse efectiva en ejecucion de sentencia.

En concordancia con el precepto que ahora comentamos, el articulo
71.1 ¢) LJCA (que, en parte, ya hemos reproducido) dispone que «cuando
la sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo... si la medida [so-
licitada] consistiera en la emision de un acto o en la practica de una actua-
cién juridicamente obligatoria, la sentencia podra establecer plazo para que
se cumpla el fallo»: y el articulo 108, al contemplarla ejecucion de sentencias
condenatorias que contengan este pronunciamiento, admite que el juez 0
tribunal ejecute la sentencia a través de sus propios medios o con la colabora-
cién precisa al efecto y adopte las medidas necesarias para la eficacia del
fallo, incluso la ejecucién subsidiaria a cargo de la Administracién deman-
dada; y si la Administracion contraviene el fallo podrin determinarse los
danos y perjuicios que ello ocasione, ademas de ordenar la reposicion de la
situacion al estado exigido por el fallo.
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[I. PRETENSIONES CONTRA LA ViA DE HECHO

Frente a fa via de hecho, el recurrente puede pretender que se declare
su disconformidad a Derecho, que se ordene su cese o se adopten las medi-
das pertinentes para el pleno restablecimiento de la situacion juridica perju-
dicada por la via de hecho. incluyendo, cuando proceda, la indemnizacion
de danos v perjuicios.

En suma, las pretensiones a ejercitar frente a la via de hecho son, basica-
mente, las mismas que pueden deducirse contra los actos administrativos
y las disposiciones reglamentarias. Unicamente destaca que, en lugar de la
anulacion de actos y disposiciones, se declara la disconformidad a Derecho
de la actuacién administrativa porque ésta pueda no estar plasmada en actos
juridicos que puedan ser anulados.

Ya hemos visto, por lo demas, que la inclusion de la pretension de cese
en el articulo 32 LJCA no impide la justiciabilidad de los supuestos en que
la via de hecho haya cesado, ya que sigue existiendo un interés legitimo en
que se adopten otras medidas, como la declaracion de disconformidad a
Derecho y el resarcimiento de danos y perjuicios. En estos casos, la preten-
sion se dirigira, junto a lo expuesto, al mantenimiento del cese.

Articulo 33.

1. Los organos del orden jurisdiccional contencioso-administra-
trvo juzgaran dewtro del limite de las pretensiones formuladas
por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la
oposicion.

2. Sioel juez o tribunal, al dictar senlencia, estimare que la
cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido apre-
ciada debidamente por las partes, por existir en apariencia otros
motivos susceptibles de fundar el recurso o la oposicion, lo some-
tert. a aquéllas mediante providencia en que, advirtiendo que no
se prejuzga el fallo definitivo, los expondrd y concederd a los
interesados un plazo comin de diez dias para que formulen las
alegaciones que estimen oportunas, cen suspension del plazo para
pronunciar el fallo. Contra la expresada providencia no cabrad
recurso alguno.

3. FEsto mismo se observard si, impugnados directamente deter-
minados preceptos de una disposicion general, el trnbunal enten-
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diera necesarie extender el enjuiciamiento a otvos de la misma
disposicién por razones de conexion o consecuencia con los precep-
tes recurridos.

I. CONGRUENCIA DE I.A SENTENCIA CON LAS PRETENSIONES DE
LAS PARTES

Un requisito de la sentencia viene constituido por la congruencia entre
las pretensiones formuladas y lo decidido por la sentencia. Este principio ha
sido objeto de cspecial atencién en ¢l proceso civil'”” pero es también aplica-
ble a otros procesos v, en particular. al contencioso-administrativo.

En este orden jurisdiccional. los articulos 33.1 y 67.1 de la Ley de la
Jurisdiccion ordenan que «los drganos del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por
las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion» y «la
sentencia... decidira todas las cuestiones controvertidas en el proceso».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1973, citada por
GonzaLez Pirez''®, nos ilustra que «si bien con caricter muy general puede
sostenerse, S. 18 junio 1970, con apoyo en el articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que la incongruencia es propiamente una falta de adecua-
cion entre petitum de la demanda v el fallo judicial, en el campo de lo
contencioso-administrativo y con base en las normas contenidas en... la Ley
Jurisdiccional, la jurisprudencia ha perfilado el concepto, restringiendo su
ambito al entender “la adecuacion”, S. de 12 junio 1960, en el sentido de
que la sentencia ha de limitarse a decidir expresamente las cuestiones plan-
teadas y debatidas, siendo incongruentes aquellas en que se decidan mas o
menos de las que hayan sido controvertidas en el proceso..., puesto que el
fallo ha de basarse en los hechos constitutivos de la causa de pedir...; “o
cuando en la sentencia se produce un cambio de la pretension misma” pero
no si sélo se produce una modificacion del fundamento legal. lo que resulta
licito al juzgador -S. de 28 febrero 1958, etcétera~ y sobre todo la de 7
febrero 1970 —en parecido sentido la de 27 enero 1972, etc.~ al reiterar el
criterio sentado por la S. de 3 febrero 1969, estima insuficiente “la agregacion
de cualquier extremo necesario que lejos de alterar o desvirtuar las pretensio-
nes principales v los pronunciamientos de igual indole sirve para completar-
los, no constituyen Obice, al poder facilitar la efectividad de lo resuelio, por
la relacién Gltima y racional enwe uno v otros que contribuye a formar un

5. Cfr. Fexren: Dortring Procesal civil del Tvibunal Supremo. Madrid. 1956, vol. 11, que
~ dedica sus pgs. 2712 a 3181 a la jurisprudencia civil sobre la congruencia.
6. Comentarios a lo Ley de la Jurisdiccion .... ob cit, pgs. 637 v 638.
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todo arménico en el momento de enjuiciar los hechos”, ni si la resolucién
se basa en fundamentos distintos v en conceptos de expresion diferentes
siempre que sean coincidentes, sustancialmente con las peticiones formula-
das -SS. de 26 tebrero 1947, 8 marzo 1969, etcétera—».

El Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente, en, ¢ntre otras,
sus Sentencias de 5 de mayo de 1982 (RTC 1982, 20), 11 de julio de 1983
(RTC 1983, 61), 3 de febrero de 1984 (RTC 1984, 14), |1 de febrero de 1985
(RTC 1985, 14), 10 de julio de 1987 (RTC 1987, 120), 22 de enero de 1988
(RTC 1988, 8). 29 de marzo de 1990 (RTC 1990, 60), v 2 de abril de 1992
(RTC 1992, 49), que el derecho a obtener una resolucién de fondo, cum-
pliéndose los requisitos procesales para ello, que deriva del articulo 24.1 de
la Constitucion, exige, como requisito ineludible, la congruencia entre el
fallo y el objeto del proceso, determinado, salvo en el proceso penal, por las
pretensiones de las partes. Por tanto. la resolucion judicial denegara la tutela
cuando omita resolver sobre las pretensiones, otorgue mas de lo pedido o
rebase el ambito fijado por dichas pretensiones, o sea, no sélo por omisién
de pronunciamiento sino también por «ultra petitum» o «extra petitum». De
este modo, el principio de congruencia queda ligado al derecho a una resolu-
cion de tondo y al derecho de defensa, como correlativo de la interdiccién
de la indefension, que ampara el articulo 24.1 CE, exigiéndose que el pro-
blema quede resuelto en la forma que corresponda, positiva o negativa-
mente, a los términos en que ha sido planteado (SSTC 5/1986, de 21 de
enero [RTC 1986, 5]; y 75/ 1988, de 25 de abril [RTC 1988, 73]).

Gonzarez Pirez'", siguiendo a Guase, sostiene que por congruencia ha
de entenderse la conformidad que debe existir entre la sentenciay la preten
sion o pretensiones que constituyen el objeto del proceso. «La justificacion
de este principio es indudable. Si el proceso es una institucion de satisfaccion
de pretensiones, no es concebible un proceso sin la existencia de una preten-
sion, ni tampoco una sentencia —acto de terminacion normal del proceso-,
sin que su contenido se refiera a una pretension, y, asi como la incongruencia
positiva implica un fallo sin pretension, la incongruencia negativa implica
una pretension no recegida por el érgano jurisdiccional».

Aunquc la congruencia en lo contencioso-administrativo €5 menos ¢€s-
tricta que en el orden civil por el posible planteamiento de oficio de motivos
no alegados, la referencia a alegaciones o motivos junto a las pretensiones,
ha llevado también a sostener que la exigencia de congruencia es mas rigu-
rosa en este orden jurisdiccional.

117, Comentanios « la Ley de la_Jurisdiccion ..., ob. cit.
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Para la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1988 (R]
1988, 4622), ¢n su fundamento de derecho tercero.

«es preciso puntualizar que ¢l principio de congruencia ¢n este orden juris-
diccional..., es mas riguroso que en ¢l proceso civil, pues mientras que en este
la congruencia de la sentencia viene veferida a la demanda v a las demas preten-
siones deducidas oportunamente en el pleito —art. 359 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil- pero no a los motivos que sirven de fundamento a la pretension
0 a la oposicion dcl demandado —salvo alguna excepcion que no hace al caso-,
las Salas de lo Contencioso-Administrativo vienen obligadas a juzgar dentro del
limite de las pretensiones formutadas por las partes v de las alegaciones deduci-
das para fundamentar el recurso y la oposicion. Esta vinculacion a las alegacio-
nes de las partes —no solo a las pretensiones— queda paliada por la potestad que
brinda ¢l articulo 43.2 para invoducir en el debate “ex officio” nuevos motivos
susceptibles de fundar el recurso o la oposicion, pero si el Tribunal no hace uso
de ella, por entender que la cuestion sometida a su conocimiento va ha sido
apreciada debidamente por las parties, el debido respeto al principio de c¢on-
grucncia ~que repetimos cs mas estricto que en el procese civil- le obliga a no
traspasar ¢l marco definido por los motivos -alegaciones en la Ley-a la hora de
fundamentar su decision. lo que no significa que no pucda acudir a argumenta-
ciones propias o a preceptos juridicos distintos de los invocados por las partes
(“iura novit curia™) siempre que conduzcan a aceptar o rechazar alegaciones ya
deducidas por éstas, v por tanto debatidas, para fundamentar sus respectivos

pedimentos».

En relacién con el requisito de la congruencia, se puede plantear la
posible incongruencia de la sentencia por omisién de pronunciamiento, al
no resolver sobre alguna de las pretensiones (p. ej. STS 10 de marzo de 1995
[R] 1995, 1940]), la incongruencia por «extra petita», al conceder algo no
pedido, v la incongruencia por «ultra petitum», cuando se concede mis de
lo pedido.

Ahora bien, no hay incongruencia por la aplicacion de preceptos legales
no invocados por las partes en virtud de la mdxima «iura novit curia», siem-
prc que se haga dentro del limite de sus pretensiones (STS 14 junio 19388
[R] 1988, 4622]). pues la congruencia se refiere a hechos y peticiones pero
no al Derecho aplicable (STC 90/1993. de 15 de marzo [RTC 1993. 90]).

Incluso., como senalan las Sentencias del Tribunal Constitucional de 10
de diciembre de 1984 (RTC 1984. 120), 1 de febrero de 1985 (RTC 1985,
14) y 10 de junio de 1987 (RTC 1987. 97). no hay incongruencia cuando s¢
aplica una consecuencia no pedida expresamente si viene impuesta por nor-
mas de Derecho necesario o se ajusta al objeto material del proceso. En csta
linea, la Sentencia 275/1993. de 20 de julio. entiende que no hacce falta pedir
lo que la ley manda ni incurre en vicio de incongruencia la resolucion judi-
cial que, sin que nadic lo hava solicitado, conticne un pronunciamiento «0pc
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legis». Este es el caso de los intereses legales del justiprecie de la expropia-
cion forzosa (arts. 52.4 y 8%, 56 v 57 LEI'), pues, como estiman, entre otras,
las Sentencias de 17 de julio de 1993 (R} 1993, 5514) v 17 de junio de 1995
(R] 1995, 5871), dichos intereses son debidos por ministerio de la ley, aun-
que no se havan pedido, lo mismo que los del articulo 921.4 de la anterior
LECiv (actualmente arts. 376 LECiv [RCL 2000, 34962 v RCL 2001. 18927 y
106 LJCA [RCL 1998, 1741}).

Por otra parte, la necesaria congruencia de la sentencia con las preten-
siones de las partes no solo puede tener que ponerse en relacion con las
pretensiones hechas valer en la demanda sino también, por virtud del princi-
pio de los actos propios v el caracter revisor del orden contencioso-adminis-
trativo, con las pretensiones hechas valer en via administrativa. El caso para-
digmatico viene constituido por Ia impugnacion de los acuerdos de los
Jurados de Expropiacion, cuyo ambito de supervision judicial es delimitado
wadicionalmente por las hojas de aprecio de las partes, en el expediente
administrativo de justiprecio, que contemplan los articulos 29y 30 LEF (STS
de 5 junio 1978 [R] 1978, 2299]: 5 junio 1987 [R] 1987, 4001]; 21 diciembre
1988 {R] 1988, 9639]: y 17 julio 1993 [R] 1993, 5514}, enue otras muchas),
de forma que las pretensiones contenidas en las hojas de aprecio constituyen
un verdadero limite infranqueable para el Jurado y, después, el tribunal con-
tencioso-administrativo, que no pueden «dar mds de lo pedido ni menos de
lo ofrecido»"",

Por alumo, frente a la congruencia externa de la sentencia, en relacion
con las pretensiones vy motivos de las partes. se habla también de congruencia
interna, entre €l fallo v sus fundamentos. A este respecto, la Sentencia de 27
de enero de 1996 (R] 1996, 1689) nos aclara que

«L.a sentencia, como juicio razonado para llegar a una decision, ha de ener
coherencia interna, de manera que la incongruencia de la misma, que ahora se
denuncia por los recurrentes. se deriva de la falta de correlacion ente la “ratio
decidendi” v lo resuelto etectivamente en la parte dispositiva. Tal incongruencia
no esta expresamente contemplada en los articulos 43.1 y 80 [actuales 33.1 y
67.1] de la Lev de esta jurisdiccion, pues estos preceptos se refieren a la con-
grucncia externa de las sentencias, mientras que la coherencia o logica interna
de la sentencia debe entenderse incluida en la exigencia legal de precision v
claridad. Esta altima cualidad supone que no hava “contraditio in terminis” en
su estructura formal. porque, de lo contrario, se produce confusion, v la preci-
sion obliga a un rigor discursivo que se ignora en los casos de incoherencia
interna. La sentencia recurrida adolece de incongruencida interna porque, como
declaramos en nuestra Sentencia de 26 marze 1994 (R] 1994, 3168) (recurso de

P8, Cfr. Garciv GOtz nr MERGADO: Problemas procesales ... ob. cit., pgs. 218 v ss.
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casacion 1144/1992), no cabe acoger un fundamento que no se refleje en la
decision va que la conclusion debe ser el resultado de las premisas establecidas

--»v

II. PLANTEAMIENTO DE OFICIO DE MOTIVOS NO ALEGADOS

Junto al principio de congruencia, que recoge ¢l apartado primero del
articulo 33, su apartado segundo admite, como excepcion, que el juez o
tribunal someta a las partes la posible existencia de motivos susceptibles de
fundar el recurso o la oposicion distintos de los invocados por las propias
partes. A la vista de esta facultad, se suscita la cuestion de si en el proceso
administrativo la pretension es delimitada solo por los sujetos y el petitum vy
no por la causa de pedir.

Desde luego, como observa Goxzirrz Pirez'"", «obviamente, este tramite
solo se exigira cuando se trata de apreciar un motivo distinto de los alegados;
pero en modo alguno impide al tribunal aducir razonamientos o considera-
ciones juridicas distintas a las hechas por las partes respectivas», pues «para
que el tribunal pueda invocar como fundamento de fallo alguna norma no
alegada entre los fundamentos de Derecho de la pretension o de la oposicion
no es necesario acudir al régimen juridico previsto» (en virtud, como antes
hemos senalado, del principio «iura novit curia»). Por tanto, el precepto se
refiere a una auténtica alteracion de la causa de pedir, v, de este modo, la
Sentencia de 14 de junio de 1977 estima que «es doctrina unanime del TS
que s6lo concurre el citado supuesto legal [del vigente art. 33.2]Jcuando se
produce un cambio de la pretension misma y no solo si existe una modifica-
cion de su fundamentacion juridica, lo que es licito al juzgador sin necesidad
de tener que recurrir al expresado precepto normativo».

Pero la facultad conferida al tribunal por el articulo 33.2 LJCA no su-
pone prescindir del valor de la causa de pedir en el orden contencioso-admi-
nistrativo, porque, como senala Gonzzirez Pérez, la posibilidad de que el tribu-
nal funde la sentencia en motivos distintos a los que puedan fundar la
pretension o la oposicion esta sujeta al cumplimiento del régimen estable-
cido en el apartado 2 del articulo 33, siendo su infraccion susceptible, en su
caso, de recurso de casacion. con clara indefension para la contraparte que
no habra podido defenderse de la alteracion de la causa de pedir. En conse-
cuencia, siempre se ha de¢ respetar el elemento factico de la causa de pedir,
e, incluso, en principio. su componente normativo, lo que no empece la
aplicacion de normas distintas de las invocadas. Y lo que caracteriza al pro-
ceso administrativo, frente al civil, es que el tribunal, cumpliendo el tramite

119, Comentarios a la Ley de la Jurisdiceidn ... ob, cit.
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del articulo 33.2 LJCA, puede modificar el elemento normativo de la «causa
petendi», respetando su base factica.

Y si se incumple el tramite previsto, la sentencia podra ser recurrida con
éxito. En esta linea, la Sentencia de 28 de marzo de 1994 (R} 1994, 1821),
advierte, cn su segundo fundamento de Derecho, que

«La Sala de Galicia [que es la de instancia] es evidenwe que incurre en una
patente incongruencia modal sin previo sometimiento de la cuestion a las partes
por los cauces establecidos en... la Ley reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, para antes de la vista o de las conclusiones escritas. y... la
misma Ley, para después de estos tramites y antes de dictar sentencia, apreciar
de oficio un motivo de¢ fundamentacion del recurso contencioso-administrativo
que no habia sido alegado oportunamente por los recurrentes por no haberlo
sido nunca en via jurisdiccional y extemporaneamente en via jurisdiccional, ya
que en esta, segin se desprende del contenido de... la citada Ley jurisdiccional,
la fase de alegaciones, tanto de introduccién como de fijacién, se cierra para el
actor con el escrito de demanda, precluyendo con la posibilidad de introducir
en ¢l proceso nuevas pretensiones o de modificar estas, no cupiéndole mas ex-
cepcion que en los casos de hacer uso el Tribunal de las facultades que le ofre-
cen los dos primeros articulos citados. sin que, por consiguiente, €l demandado
v la codemandada tuviesen ocasiéon de manifestarse con pleno conocimiento
acerca de su procedencia o improcedencia, infringiendo con ello lo dispuesto
en... la referida Ley, erigido en motivo de... casacion por el vigente articulo
95.1.3. de la misma, inciso primero también, vy dando lugar con tal infraccién a
que su sentencia sea revocable sin mds al particular, ya que si bien en aquel se
posibilita al 6rgano jurisdiccional para fundar su fallo en motivos no alegados
oportunamente por el demandante, el ejercicio de esa potestad esta sujeto a que
en aplicacion del principio de contradiccion se dé ocasion a las partes de hacer
las oportunas alegaciones sobre ellos —Sentencias de 30 octubre 1939 (R] 1989,
8376) v 8 febrero 1993 (R] 1993, 588). entre otras—».

III. EXTENSION DE LA ANULACION A PRECEPTOS NO IMPUGNA-
DOS DEL MISMO REGLAMENTO

La LJCA/1998, en el apartado tercero del articulo 33, contiene, como
importante innovacion en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
que «si, impugnados directamente determinados preceptos de una disposi-
ci6n general. el tribunal entendiera necesario extender el enjuiciamiento a
otros de la misma disposicion por razones de conexiéon o consecuencia con
los preceptos recurridos», podra acudir al tramite del apartado segundo del

mismo articulo.

d¢ admite, asi, en el orden JurisdicCional contencioso-administrativo la
posibilidad que cstablece el articulo 39.2 de la lev Organica del Tribunal
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Constitucional respecto de las sentencias del Tribunal Constitucional en los
procedimientos de inconstitucionalidad.

El fundamento de etorgar a los tribunales de lo contencioso-administra-
tivo la facultad que ahora comentamos deriva del cardcter indisponible. de
orden publico. de la validez o invalidez de las normas juridicas y, como tales,
las disposiciones reglamentarias. Por ello, se juzga conveniente que el wribu-
nal pueda pronunciarse sobre la validez de normas no impugnadas pero que
guardan unarelacion de conexion o consecuencia con las que si lo han sido,
dentro de la misma disposicion.

Esta innovacion, por lo demas, no es la tinica en la que la vigente 1.JCA
manifiesta su preocupacion «nomofilactica», que también se pone de relieve
en la anulacion del reglamento ilegal en un recurso indirecto contra el
mismo y el planteamiento de la cuestion de ilegalidad con ocasion del re-
curso indirecto contra reglamentos (art. 27).

472



CURSO “EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”

UNIDAD lil: DESARROLLO DEL PROCESO: ViAS
PROCESALES, ACTUACIONES Y SENTENCIA

LECTURA N° 4

Priori Posada, Giovanni (2009). Cuestiones
Procedimentales del Proceso Contencioso Administrativo.
En Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo (4 ed.) (pp. 188-211). Lima: ARA Editores.

OBJETIVO DE LA LECTURA

. Reconocer las vias en las que se puede framitar un
proceso contencioso administrativo.

. Identificar las pretensiones que se tramitan tanto en el
proceso especial como en el proceso urgente.

. Conocer las etapas y actuaciones tanto del proceso
especial y del proceso urgente.

PREGUNTAS GUIA DE LA LECTURA

1. 3Qué se entiende por proceso Yy por Vvia
procedimental?

2. 3Cudles son las caracteristicas del proceso especial?

3. sldentifigue cada una de las etapas y actuaciones
del proceso especial?

4. sCudles son las caracteristicas del proceso urgente?

5. 3Cudles son las pretensiones que se plantean en el
proceso urgente?

6. 3Cudles son los requisitos especiales que se exigen
para framitar una causa como proceso urgente?




Carfruro VIL
CUISTIONTS PROCEDIMENTALES
DEL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO



Maodificacién y ampliacién de la demanda®

La modificacion de la demanda supone una variacién de los
términos en los que ella ha sido planteada. De esta forma, la
demanda podré ser variada en sus pretensiones, fundamentos,
medios probatorios y sujetos demandados; siempre que ésta no
haya sido atn notificada a la parte demandada.

La ampliacion de la demanda, en estricto, es un supuesto
especial de modificacién de la demanda. En las ediciones ante-
riores de este libro habia sefialado que la ampliacién de la
demanda, en el modo que habfa venide siendo regudado por la Ley del
proceso contencioso-administrativo, suponia modificar el petitum
de la pretensitén que es objeto del proceso. Sin embarge, en el modo
que se encuentra regulada actualmente, supone la permisién de
incorporar una nueva pretensién al proceso contencieso-admi-
nistrativo. Para que este sea posible, la Ley exige que en el trans-
curso del proceso se produzcan otras actuaciones administra-
tivas que directamente dependan de la actuacién administrativa
originalmente cuestionada en la demanda. Por ello, y a fin de
evitar que se deba iniciar un nuevo procesc contenciosc-admi-
nistrativo con la finalidad de cuestionar las nuevas actuaciones

B «Articulo 18 del TU® de la Ley del proceso contencioso-administrativo.-

Medificacion y ampliacién de la demanda.- El demandante puede modifi-
car la demanda, antes de que ésta sea notificada.
También puede ampliarse la demanda siempre que, antes de la expedicién
de la sentencia, se produzcan nuevas actuaciones impugnables que sean
consecuencia directa de aguella o aquellas que sean: objeto del proceso. Para
tal efecto, el demandante debera haberse reservado tal derecho en la demanda.
En estos casos, se deberd correr fraslado a la parte demandada por el término
de tres dias».
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administrativas, Se permite que el demandante pueda ampliar
la demanda con Ia finalidad de Incorporar en ella, con posterio.
ridad al inicio de] proceso, nuevas pretensiones que tengan por
objeto estas nuevas actuaciones administrativas,

De este modo, se conflere a los particulares un mecanisimo
que permite una mas efectiva proteccion de sus situacioneg
juridicas, en la medida que permite que el mismo proceso que
ya ha sido iniciado sirva para cuestionar esa nueva actuacion
administrativa.

Ahora bien, articulo 16 de la Ley del proceso conten-
cioso-administrativo en sy version original establecia que, para
que el demandante pueda ampliar Ja demanda, debia haberse reser-
vado tal derecho en la demanda misma. Dicha exigencia no era
SiNo una repeticién de I exigencia contenida en el Codigo
Procesal Civil'® que la Comisién quiso también recoger en la
Ley que regula el proceso contencioso-administrative, Ep las edi-
ciones anteriores de este libro habia confesado que una reflexion
personal posterior sobre dicha regulacion me habia llevado 3
considerar que quiza hubiera sido mejor no exigir la reserva de
la ampliacién en I3 demanda, pues la situacién que se presenta
al momento de 1a interposicién de la demanda contencioso-admi-
nistrativa, no es la misma situacion que se presenta al momento
de la interposicién de una demanda civil. En efecto, cuando el
Cadige Procesal Civil regula la ampliacién de Ia demanda, lo
hace especificamente en el modo de ampliacién de la cuantia de
lo pretendido, 1a misma que puede darse en todos aquellos casos
en los que la deuda pretendida en el proceso sea una deuda que
deba ser pagada en cuotas o que sean pagos periddicos cuyo

¥ «Asticulo 428 de) C ddigo Procesal Civil- Fj demandante puede modificar la
demanda antes que €sta sea notificada,
Puede, también, ampliar la cuantia de lo pretendido si antes de la sentencia
vencieran nuevos plazos o cuotas originales en la misma relacién
obligacional, siempre que en la demanda se haya reservado tal derecho.
A este efecto, se consideran comunes a la ampliacion los trémites precedentes
Y se tramitard dnicamente con un traslado a la otra parte.
Iguales derechos de modificacion y ampliacién tiene el dermandado que
formula reconvencién,,
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plazo de exigibilidad se vaya venciendo durante e] tramite del
procesc c1v11 Comeo vemos, en los dos supuestos de ampliacion
de la demanda regulados en el Cédigo Procesal Civil, nos
encontramos ante situaciones conocidas por el demandante al
momento de proponer su demanda, pues el hecho de que las
cuotas sean periddicas o que sean pagos periédicos, no son
situaciones desconocidas por el demandante o que se puedan
presentar sorpresivamente en el proceso, sino que mas bien son
situaciones conocidas con anterioridad al inicip del proceso y
absolutamente previsibles, por ello & Cédigo Procesal Civil, otorga
al demandante la facuktad de ampliar la cuantfa de lo pretendido,
para lo cual le exige reservarse dicho dereche al momente de la
interposicién de la demanda. Es obvic que la exigencia de la
reserva de dicho derecho que hace el Cédigo Procesal Civil tiene
su sustento en que los casos en los que se p ucde ampliar la cuantfa
de lo pretendido son situaciones pre‘;mb]es al momento de la
interposicién de la demanda.

Dicha situacién, sin embargo, es sustancialmente distinta en
el proceso contencioso-administrative. En efecto, la ampliacion
de la demanda dentro del proceso contencioso-administrativo
estd regulada para todos aquellos casos en los cuales la Admi-
nistracién, inesperadamente, realice un acto que dependa del acto
administrativo respecto del cual se estd discutiendo en el proceso.
Este acto que depende del acto discutido, puede ser un acto
de ejecucién o no. Quiza sea el acto de ejecucién del acto admi-
nistrativo discutido originalmente en el proceso, el que més a
menude entre en esta hlpo esis, pero también puede tratarse de
un acto administrativo declarativo de otra situacion, cuya exis-
tencia y vigencia depende necesariamente de lo establecido en
el acto administrativo que se discute en el proceso. Siendo ello
asi, la norma queria evitar que, siendo un acto que depende de
la actuacién respecto de la cual se discute, se deba iniciar un
nuevo proceso sobre ella.

Ante ello, permite que el demandante pueda ampliar la
demanda. Sin embargo, como dicha situacién es absolutamente
imprevisible, es decir, el dermandante nao iba a saber con certeza
cuand(, la administracién realizaria un acto en ejecucién de la
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actuacién administrativa respecto de la cual se discute en ¢]
proceso, no era razonable exigirle que dicho derecho se Io reserve
al demandar pues lo que debfa ocurrir con esa regulacion en Ja
préctica era que el demandante siempre se tenia que reservar ¢
dereche de ampliar la demanda, porgque en ningtn caso (o en
muy pocos) sabria con certeza, al inicio del proceso, cudndo la
Administracién iba a realizar un acto de ejecucion de la actuacién
impugnable.

La modificacién que en esta parte se ha realizado en el TUQ
es por ello adecuada, en la medida que se ha qﬂi’{ado la exigencia
de tener que reservarse el derecho.a la ampliacién, lo que no
tenia se.nt.do.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta el hecho que, conformea
lo dispuesto en la Ley, la actuacién administrativa que se incor-
pore al proceso debe ser consecuencia directa de la actuacién
administrativa que es objeto del proceso, de forma tal que ésta
se la causa de Ja actuacién administrativa que se incorpore. Es
por ello que, a diferencia de lo que habia establecido en las
ediciones anterjores, la incorporacién de esta nueva actuacién
administrativa al objeto del proceso supone, como sefiala la propia
Ley, la incorporacion de una nueva pretensién que serd conexa
por la causa (parcial o totalmente; es decir, conexidad semicausal
o causal), con la pretension originalmente planteada en la
demanda. Ello tiene por finalidad evitar que, en el transcurso
del proceso contencioso-administrativo, la Administracién expida
nuevas actuaciones que pretendan ejecutar o consolidar la
actuacién administrativa originalmente propuesta en la demanda
y cuya validez no sea posible revisar en el proceso ya iniciado
debido a que va fue fijada la litis. Claro estd que siempre existe
la pombzhdad de solicitar una medida cautelar para evitar que
ello ocurra, pero la ampliacion de la demanda se convierte en un
mecanismo que, en complemento a las medidas cautelares, busca
brindar una efectiva tutela a los particulares.

Sin embargo, con la finalidad de salvaguardar el dereche de
defensa del demandado, cuando se incorpore una nueva actua-
cién administrativa se hace necesario concederle un plazo para
que formule sus defensas respecto de la nueva actuacién admi-
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qstrativa, entre las cuales puede proponer, claro estd, que se
declare la improcedencia de la solicitud formulada por el ciuda-
dano al no existir esa relacion de «consecuencia directa» que exige
la Ley, luego de lo cual el Juez debera pronunciarse acerca de la
procedencia o improcedencia de la ampliacién propuesta. Sin
embargo, Ja defensa del demandade no se restringe a ello, en la
nedida que tratindose de una nueva y distinta pretension, el
demandado puede esgrimir respecto de ella, y solo de ella, las
defensas que considere, lo que incluye, clarc estd, las posibili-
dades de alegacion y prucba que forman parte del contenido esen-
cial del derecho de defensa.

2. Les requisitos de admisibilidad

Los requisitos de admisibilidad de la demanda son requi-
sitos procesales formales que la ley exige a la demanda para que
ésta pueda surtir efectos. Dichos requisitos se encuentran, de
manera general establecidos en el articulo 426 del Codigo Procesal
Civil™. Sin embarge, ademas de dichos requisitos, se exige, para
el proceso contenciosc-administrative, el cumplimiento de los
siguientes requisitos de admisibilidad:

1. Acompafar el documento que acredite el agotamiento de
la via administrativa, salvo en aquellos cases en los que se
exima de] agotamiento de la mencionada via para dar
tramite al procese contencioso~administrativo.

2. Acompafiar el expediente administrativo cuando la entidad
administrativa sea la que demande la nulidad de sus propios
actos.

138 «Articule 426 del Codigo Civil.- El juez declarars inadmisible la demanda
cuando.
1. No tengo los requisitos legales;
2. No se acompafan los anexos exigidos por la ley;
3. e petitorio sea inconplete o impreciso; o
4. La via procedimental propuesta no co:responda a fa natuialeza del petitorio
o0 al valor de éste, salve que la ley permita su adaptacién
En estos casos el juce ordenard al demandante subsane I« amision o defucto
en un plazo no mayor de diez dias. Si el demandade ne cumpliera con
lo ordenado, el Juez rechazarid la demanda y ordenard el archivo del

expedientes,
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3. Los requisitos de procedencia de la demanda

Los requisitos de procedencia son aquellos requisitos proce-
sales de fondo™ que deben presentarse a efectos de que la relacion
procesal gue se instaure con el inicio del procese sea valida,

3.0. La actuacidn impugnable

Solo procede la demanda contencioso administrativa para
cuestionar una actuacion de la Administracion que se encuentre
regida por el derecho administrativo, pues sélo en estos casos
habré actuado en ejercicio de sus potestades administrativas, es
decir, ejerciendo una funcién ptblica. Recordemos que el proceso
contencioso-administrativo es un medio a través del cual se
controla el ¢jercicio de una potestad estatal, por ello, solo puede
infciarse un proceso contencioso-admintstrativo. Por ello, la
demanda no procede confra cualquier otra actuacion de la
Administracién que no se sujete al derecho administrativo.

Pero ademis, debe advertirse gue la finica via para cuestionar
una actuacion de la Administracién Pablica que se encuentre
regida por el derecho administrative es el proceso conten-
cioso-administrativo, con o cual no procede ninglin otro proceso
que se inicie contra la actuacion de la Administracién que se
encuentre regida por el derecho administrativo, con excepcidn
de los procesos constitucionales destinados a la tutela de los
derechos constitucionales, eso es lo que la Ley ha consagrado
como exclusividad del proceso contencioso-administrative’™.

3.2. Plazro de caducidad

Es el plazo que otorga la ley para poder plantear la prefen-
sidén objeto del proceso contencioso-administrativo. En ese sentido,

¥ Cuande utilizamos el iérmino «fondo» no nos referimos a aquellas cucstiones
que seran materia de la decision en la sentencia, sino a todas aquellas
cuestiones procesales, no formales, como la legitimidad para obrar activa, el
interés para obrar, la competencia, la caducidad v cualquier otre presupuesto
procesal no formal.

0 wArticulo 3 del TUQ de la Ley del proceso contencioso-administrative~ Exclusi-
vidad del procese contencioso-administrativo.- Las actuaciones de la adming
tracién pablica 5810 pueden ser impugnadas en el procese confencioso-admi-
nistrative, salve los casos en que se pugda reauir a Jos procesos constitucionaless.
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debe tenerse preserte que el cémputo del plaze debe realizarse
desde que se tuvo conocimiento de ta actuacién administrativa
impugnada y en consecuencia desde que se tuvo la posibilidad
de plantear la pretension del proceso contencioso-adrinistrativo.
Tin el caso del silencic administrativo, 1a inercia o cualquier otra
omisidn de la Administracion, el Proyecto elaborado por la
Comisidn disponia que no exista plazo a computar, sin embargg,
la Ley en su version original dispuso que en estos casos se com-
pute el plazo de seis meses contados desde Ia fecha en que vencié
el plazo legal para expedir la resolucion o producir el acto admi-
nistrativo solicitado. Esta opcion fue muy criticada por la doctrina
nacional, dada la naturaleza del silencic administrativo, el que
precisamente le confiere al particular 14 opeién de esperar la deci-
sicn de la administracion o acudir al Poder Judicial. La
modificatoria en la regla establecida en el TUO para el silencio
negative es que en este caso no existe plazo, De este mode, se
velvié al esquema original, de modo gue el particular tiene la
opcién de clegir si es que espera que la Administracion se pro-
nuncie o cuestiona judicialmente la validez o eficacia del silencio.

Un tema controvertido en este punte es la consideracion de
que el plazo sea uno de caducidad. Quitar definitivamente la
posibilidad de cuestionar una actuacidn administrativa, quiza
tenga justificacion en la idea de dasle seguridad juridica a la situa-
cién creada por un acto de autoridad. Sin embargo, si pensamos
que en el proceso contencioso-administrative de plena jurisdic-
cion, en el que el proceso no solo estd previsto para la revisién
de la legalidad del acto administrativo, sino también para la tutela
efectiva de las situaciones juridicas de los particulares, el plazo
de caducidad se convierte en el plazo de vigencia del derecho
material mismo. Eso es peligroso para la vigencia misma de los
derechos de los particulares. La consideracién de que el plazo
para el inicio del proceso contencioso-administrativo sea uno de
caducidad, sin hacer la distincién de qué ocurre en el caso de las
pretensiones de plena jurisdiceion, quizd sea un rezago no supe-
rado en nuestra legislacion sobre contencioso-administrativo, del
antiguo sistema de mera revision de legalidad del acto.

La sitzacién se hace mds compleja si atendemos a lo dispuesto
expresamente en el articulo 23.2. del TUO de la Ley, cuando
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senala que: «El vencimiento del plazo para plantear la preten-
sidn por parte del administrado, impide el inicio de cualquier

otre proceso judicial con respecto a la misima actuacion impug-
nables, La opcién por la caducidad es notoria.

En esa linea de preocupacion se plantea el problema de deter-
minar ;jcual es el plazo de caducidad o prescripcidn para la pre-
tension de indemnizacion de dafios y perjuicios? En el esquema
del TUC de la Ley en ¢l que la pretension de indemnizacion de
dafios v perjuicios siempre debe venir acompanada de otra pre-
tension, cuando se fe plantea en una demanda contencioso admi-
nistrativa, la pretension de indemmnizacion parece seguir el plazo
de caducidad previsto para la pretensidn con la @ m] s¢ acurnula;
pero cuando se quiere plantear por si sola en el proceso civil, no
resulta clare cudl es el plazo que tendria en ese caso. La duda lleva
entonces a establecer que el plazo deberfa ser el de la responsabi-
lidad extracontractual establecida en el Cédigo Civil. De otro modo
no podria entenderse la posibilidad de plantear la pretension de
indemnizacion de dafios y perjuicios en otro proceso.

De este modo, entonces, transcurrido el plazo de caducidad
establecido en el TUGQ de la Ley del proceso contencioso-admi-
nistrativo, ne seria posible formular ninguna pretension en ningtin
otro proceso, respecto a la misma actuacion impugnable, que no
sea la pretensién de indemnizacion de dafios y perjuicios que
tendria c} plaze de prescripeidn del Codigo Civil.

3.3, Agotamienio de la via administrativa

Nuestro sisterna del contencioso-administrativo se caracteriza por
la necesidad de agotar la via administrativa para poder acudir al
organc ;mmdzaﬂonai apartindose con ello de un sistema facultativo
dondc recae en el particuiar la decision de seguir la via administra-
tiva o acudir inmediatamente al érgano jurisdiccional. Este sisterna
parece encontrar justificacién en el propio articulo 148 de la Consti-
tucion que, al momento de referirse al proceso contencioso-adrmi-
nistrative, sefiala que las resoluciones administrativas que causan
estado son susceptibles de ser cuestionadas en el proceso conten-
closo-administrativo, Precisamente ese causar estado haria referencia
a la necesidad que existe de agotar la via administrativa.
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La necesidad de agotar la via administrativa antes de acudir
al Poder Judicial constituye una opcién del ordenarniento juridico
por privilegiar la situacién de autotutela administrativa antes que
optar por la efectividad de tutela jurisdiccional por parte del
‘administrado. En ese sentido, se expresa reconocida docirina
cuando ensefia: «[os recursos adminisiratives constituyen, pues,
un presupueste necesario de la fmpugnacion jurisdiccional v en
este semtido tienen gue ser considerados forzosamente como un
privilegio para la Administracién, que impone a los particulares
la carga de someter ante ella misma los conflictos antes de
residenciarlos ante el fuezs!®. .- .

Dricha circunstancia se agrava si se fiene en cuenta el hecho
que los actos administrativos se ejecutan a pesar de su impugna-
cion judicial. En ese sentido, la exigencia del agotamiento de Ja
via administrativa «importa un importante aplazamiento de la
posibilidad de obtener una decisién 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 sélo excepcional-
mente puede ser suspendidar»®2,

El Informe Defensorial No. 121 ha estudiado este tema v ha
detectado algunos problemas, gque en Ia dptica de facilitar el
derecho de acceso a la justicia de los ciudadanos, es necesario
considerar. Sefiala la Defensoria del Pueblo que la no exigencia de
actuacion de los ctudadanos a través de abogade en el procedi-
miento administrativo, via previa, genera una situacion de des-
igualdad, en el sentido que mientras los administrados no cono-
cen de derecho, la administracion si. Hea situacién de desigual-
dad permite advertir objetivamente una diferencia entre las per-
sonas naturales que suelen no ser asesoradas por abogados vy las
personas juridicas que si lo hacen. Elle ha sido denominado por
la Defensorfa del Pueblo, como «indigencia legal de los admi-

181 Garcla pe Envtrnefs, Eduardo v Feananoez, Tomds-Raman, op. cit, t. 1, p. 513,
2 Thidem.
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nistrados». Asi, se sefiala que: «En el campo de la via previa admi-
nistrativa se podria hablar més bien de la «indigencia legal>» de
los administrados, concepto que agrupa a los particulares que
prestan poca atencion legal (materializada en forma de consultas
profesionales o contratacion de abogados) a la situacién de sus
derechos vulnerados, por razones econémicas {débil capacidad
econdmica) o culturales {percepcion de autosuficiencia)»’®.

La ausencia de asesoria legal llega a convertirse en muchos
casos en situaciones de indefensién. Asi, la Defensoria del
Pueblo senala que: «Sin la asistencia u orientacién legal, el admi-
nistrado en estado de indigencia legal cargara con las tareas de
orientacion, acceso a informacion, asimilacion de esa informacién
y aplicacién a su caso concreto, pudiendo legar incluso a un
estado de indefension»'®.

De este modo, para el caso concreto de lo que supone el ago-
tamiento de la via administrativa, como requisito de proceden-
cia para acceder a la justicia contencioso adminisirativa, la
Defensoria del Pueblo sefiala que existen algunos problemas que
se presentan, en concreto: (i) muchas veces no se agota la via
administrativa en la medida que el escrito presentado por el ciu-
dadano no tiene los clementos necesarios para ser considerado
si quiera como un medio impugnatorio, (ii) existe un desconoci-
miento en la diferencia entre el medio impugnatoric de
reconsideracion y el de apelacién, (iii) desconocimiento de los
plazos para la interposicién de los medios impugnatorios, (iv)
generalidad de los argumentos de la impugnacién y (v) desco-
nocimiento de la necesidad y posibilidad de interponer medios
impugnatorios en la vfa administrativa'®.

Estos datos de la realidad que nos ofrece la Defensoria del
Pueble, nos lleva a plantearnos el tema de la conveniencia (diria
mejor, de la constitucionalidad) de la exigencia del agotamiento
de la via administrativa para el inicio del proceso contencioso-admi-

162 Inforne Defensorinl, N© 121, p. 24.
164 Informe Defensorial, N© 121, p. 27.
15 Informe Defensarial, N* 121, pp. 27-51.
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nistrative o, en todo caso, la de mantener la exi geneia en los mis-
mes {erminos en los que es exigido en la actualidad. En cual-
quier modo, en mi opinién, el articulo 148 de la Constitucion en
modo alguno puede llevar a justificar una indiscriminada exi-

ercia de agotamicnto de la via administrativa. La prevision del
artfculo 148 de la Constitucion, y el establecimiente del derecho
a la tuteia j wrisdiccional efectiva como principio ¥ derecho de la
fancion }'urésdifciona} determina la necesidad de que ponderar
las exigencias derivadas del propio texto ¢ mstiucional. En ese
sentido considerando el agotamiento de la via administrativa
como una exigencia que condiciona el acceso a 1 justicia ‘cofiten-
cioso-administrativa, un ordenamiento juridico que exija su
agotamiento previo debe asegurar lo siguiente:

) Ellibre e igualitario acceso a la instancia administrativa, a
fin de formular la peticion.

(i) El amplio ejercicio del derecho de defensa de los adminis-
trados en esta sede, lo que incluye asegurar el derecho de
alegacién y prueba. Del mismo modo, se exige que el acceso
a los recursos sea gratuito, sin exigencia de formalismos.

(iti) Se debe re-evaluar la no exigencia de la presencia de abo-
gado en algunos procedimientos administrativos. La idea
de que la exigencia de abogado eleva los costos, debe ser
resuclta por el Estado de un moedo distinto a su elimina-
cion. Bl Estado debe asegurar que los administrados estén
en condiciones de igualdad en su litigic frente y ante la
administracion.

(iv) La via administrativa debe tener una sola instancia. Es nece-
sario considerar en este punto que la prevision de la exis-
tencia de una via administrativa y de un sistema recursivo
en ella, genera la dilacién en el acceso a los tribunales. Las
razones que justifican la existencia de la via adminisirativa
se ven satisfechas con la posibilidad de Hevar a conocimiento
de la Administracién un asunto para que lo resuelva con
una sola decision, sin que prolongue innecesariamente la
situacion de insatisfaccién de los derechos de fos particula-
res. En esa misma linea se ha pronunciado el Tribunal Cons-
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titucional espafiol, al sefalar que la finalidad por la que se
exige la reclamacion administrativa previa «que se acomoda
a las exigencias del articulo 24.1. de la Constitucidn queda
perfectamente cumplida con una sola reclamacion, cuya
denegacién deberia abrir ya la via jurisdiccional»'.

El Provecto que fuera presentado por la Comisién y la Ley
aprobada por el Congreso de la Republica han optado por
seguir e} régimen tkadmonal de exigir el agotamiento de la via
fadmimstmtn a comao requisito previo al inicio del proceso con-
tencioso-administrativo, pero ha establecido un régimen.
interpretativo en funcion del dereche a la tutela }Unsdxccmﬂ ai
efectiva en virtud del cual, ante cualquier duda sobre el agota-
miento de la via administrativa, se debe dar trdmite al proceso
contencicse-administrative.

Somos de la opinidn, sin embargo, que un régimen acorde
con el respeto al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva seria
aquél conforme al cual se le dé al ciudadano la facultad de acudir
al ente administrative o al Poder Judicial sin imponerie la
obligacién de agotar la via administrativa, régimen al cual
teﬂdmmos que Hegar en un corto plazo.

En ese sentido, se pronuncia el destacado profesor espafiol
Jestis GonzArpz PErpz, para quien: «La generalidad -casi una-
nimidad~ de la doctrina se muestra contraria al mantenimiento
del agotamiento de la via administrativa como presupuesto
pvace‘aui( BENS

Sin perjuicio de lo expuesto, es necesario tener en considera-
cion que el articulo 21 del TUO de la Ley que regula el proceso
contenciosc-administrativo establece excepciones ai agotamiento
de la via administrativa. Estas son las siguientes:

e QT A0/ 1089 Citada en CHaMorzo Brrnal, Francisco, Bl arfioulp 24 de v Consti-
tucidn, t. 11 El derecke de Iibre acceso a los tribuvales, Tura, Barcelona, 2005,

zz Perez, Josis, «El acceso a la jurisdiccion contenciose administrativas,
o1 »"a/\ VW, Constifurion y Proceso, Actas del Seminario Tnternacional de Derecho
Procesal sobre Constitucitn y Proceso, ARA Editores, Lima, 2009,
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Cuando la demanda sea interpuesta por una entidad admi-
nistrativa en el proceso de lesividad. Es obvio que en este
caso 1o hay requerimiento de agetamiento de via adminis-
trativa alguna, en la medida que precisamente el proceso
se lesividad surge en este caso como una necesidad de
intervencidn del drgano jurisdiccional, al haber vencido el
plazo que tenia la Administracion par hacer una declara-
cion a wavée de la autotutela.

Cuando en la demanda se formule como prefensidn el cum-
plimiento por parte de la administracién de una accién a
la que se encuentra cbligada por Ley o por acto adminis-
trativo firme. En este caso, en realidad, se establece una
via previa, distinta y especial, consistente en que el inte-
resado debe reclamar por escrito ante el titular de la res-
pectiva entidad el cumplimiento de la actuacién omitida.
5i en el plazo de quince dias a contar desde el dia siguiente
de prescntado el reclamo no se cumpliese con realizar ia
actiaciéon administrativa el administrado interesado podra
presentar la demanda correspondiente. No hace falta
esperar més. Ya hubo dos omisiones de la Administracion.
La primera por su mere incumplimicnito a realizar el acto
debide al que se encontraba obligada. Ahora, mantiene esa
situacién de incumplimiento frente a este pedido especial
del administrado.

Cuando la demanda sea interpuesta por un fercero al pro-
cedimiento administrativo en el cual se haya dictado la
actuacién impugnable. St precisamente a él no se le per~
mitié participar del procedimiento administrativo, mal
se harfa si ademds se le exige el agotarniento de la via
administrativa.

Cuando la pretensidn planteada en la demanda esté referida
al contenido esencial del derecho a la pensién y, haya sido
denegada en la primera instancia de la sede administrativa.

185



Giovann B, Priori Posana

Este es un claro ejemplo donde el legislador se ha viste en la
necesidad de dar tutela urgente a los administrados, en el
que el legislador ha reconocido que la verdadera garantia y
tutela de la impardalidad para los pensionistas es el Poder
Judicial, y no un sistema administrativo disefiado precisa-
mente para hacer cuanto sea necesario para denegar o no
reconocer el derecho a la pensién. Esperemos que esta sea el
inicio de una tendencia en la legislacién peruana de no esta-
blecer recursos administrativos, luego que el particular ya
hizo su reclamo ante la Administracion. Una situacién que
requeriria una reforma urgente similar a esta, es la tutela
administrativa de les dercchos del consumidor.

Tl agotamiento de la via administrativa se encuentra regulado en el
articulo 218 de la Ley de Procedimiento Administrativoe General'®,
4. Los efectos de la admisién de la demanda

Uno de los privilegios de la Administracién es el de la
ejecutividad de los actos administrativos, conforme al cual el inicio

16 Articulo 218°.- Agotamiento de la vic administratioa
2187 Los actos adnunistratives que agotan la via adminisirativa podran ser
impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contercioso-admi-
nistrativo a que se refiere el Articulo 148° de la Constitucién Polftica del
Estado.
2182 Son actos que agotan la via administrativa:
a) El acto respecto del cual no proceda legalmente iimpugnacion ante una
autoridad u organc jerdrquicamente superior en la via adininistrativa o cuando
se produzca silencio adiministrativo negativo, salvo que el interesado opte
por interponer 1ecurso de reconsideracion, en cuyo caso la resolucién que se
expida o el silencio administrativo producido cen motivo de dicho recurso
impugnative agota la via administrativa; o
b) Bl acto expedido o el silencio administrativo producido con motive de la
interposicion de un recurso de apelacion en aquellos casos en que se impugne
el acto de una autoridad u 67gano sometido a suberdinacion jerarquica; o
) Bl acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la
interposicion de an recuaso de revision, Gnicamente en los casos a que se
refiere el Articuto 210 de la presente Ley; o
d) Tl acto que declaa de oficio la nulidad o 1evoca otros actos administrativos
en los casos a que se refieren Jos Articulos 202° y 203° de esta Ley; o
e) Los ectos administrativos de los Tribunales o Consejos Administrativos
regidos por leyes especiales
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del proceso contencioso-administrativo no supone la suspension
del qc’ro impugnado, salvo, claro estd, que en el proceso se haya
solicitado alguna medida cautelar tendiente a suspender los efectos
del acto impugnado. Diche privilegio es especialmente grave
cuando el ucto ac‘mn nistrativo impugnado ha sido dictado en ejer-

cicio de la potestad sancionadora de Ia Administracién. Ello ha
determinado que «el principio general tradicional de ejecutividad
haya cedido, consagrindose en algunos supuestos el efecto
suspensivo de la iniciacién del proceso, y ohservandose en los
demas una tendencia furisprudencial mas generosa a la hora de
pronunciarse sobre la peticién de suspension»'®,

’U*m-a bien, el Proyecto presentado por la Comisién y ta Ley
aprobada por el Conﬁreso mantuvieron el principio de
gjecutividad de los actos ari*ﬂ mistrativos, apostando, sin embargo TZ0,
por la labor jurisprudencial a través del dictado de medidas

autelares. El TUO hace lo mismo, admitiendo incluso la posibi-
11dad de que exista otra norma de rango de ley que disponga lo
contrario.

En ese sentido, es necesario recordar que Ia Ley 28165 modi-
ficé varios articulos de I a Ley de E]ec““wt* Coactiva (Ley 26979).
En la modificacién introducida al articulo 16 de la Ley 2697970
se dispuso que el cjou or coactivo tiene la oblgacién de sus-
pender, bajo responsabilidad, el procpdlz“ ento de ejecucion
coactiva, mieniras esté en tramite la demanda contencioso admi-
nistrativa. Siendo ello asi, dicha norma sefiala US N 8505 Casos

AT he Procesal Administrative Hisnanoon w0, p. 256,
«A‘"ﬂm]o i6deia {ev de Fjecucitn Coactiva.- Suspensién de} procedimiento.
16.1. Ninguna autoridad administrativa o politica podrd suspender el
procedimiento, con excepcitn del ejecutor, quien deberd hacertn, bajo res-
ponsabilidad, euando:

(-

2} Se encuentre en tramite o pendiente de VC"W(: miento el plazo para la pre-
sentacidn del recurso administrativ o de acién, apelacion, revision
o demanda contenciose admini ntada dentro d 1 plazo previsto
por ley contra el acto adm VO rme sirve de title para fa gjecucion, o
contra el actc que determine Ia rawnn:a‘vnﬁ d zel adar}ﬂ en el supuesto
contemplado en el articulo 18, numeral 183 de la presente ley.

(-
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la interposicién de la demanda suspende la ejecucion de g
actuvacioner adir inistrativas. Una situacion particular que ed
necesario terer en cuente es que es necesario fener €n cuenta ei
&nibito ae vigencia de esa ley, para peder determinar en qué
cescs se produce esa suspensidn. De este modo, los actos admi-
nistrativos dictados en los procedimientos administrativos
trilaterales, en los que exista una sauncioén y al misiro tiempo una
medida correctiva, la suspensién alcanza tnica y exclusivamente
a la sancién, que e: la nica que es ejecutada por el ejecutor
ccactivo, mds no a la medida correctiva, para cuya suspension se
requerird el dictade de una medida’cautelar.

5. La via procedimental

5.1. El régimen anterior

Er el caso peruano, las normas del Cédigo Procesal Civil
que regulaban el proceso contencioso administrativo establecfan
que tedos Jos procesos contenciosos administrativos se debian
tramritar er la via dcl proceso abreviado. Posteriormente, la Ley
queregula ¢l prcumo conhen“m:o -administrativo establecio, como
regla mmzcﬂ el heche que la via procedimental correspondiente
sea lo de! preceso abreviado, reservandose para el tr“m_ite de
algunes pretensiores la via del proceso surnarisimo, atendiendo
a la necesidad de ura decisién jurisdiccional inmediata, tales
supuestos Son:

1. En los casos en que la pretensidon consista en el cese de
cualquier actuacién material que no se sustente en acto
administrativa

2 En los casos en que la pretension consista en que se ordene
a la Administracién la realizacién de una determinada
actuacién a que se encuentre obligada por mandato de la
ley o en virtud de acto administrativo firme.

Bl Proyecte, a diferencia de la Ley, establecia, ademas de las
pretcnsjones anteriormente sefialadas, que la via del proceso
sumarisimo tarn bién era la adecuada para las pretensiones de
irdemnizzciér de dafios y perjuicios, siempre que el monto de
le misma no exceda de 30 Unidades de Referencia Procesal. Sin
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embargo, la disposicién establecida por el Congresa de la Repu-
blica en ¢! articulo 26 de la Ley, llevd al legisl a’ior a suprimir el
inciso 3 del Proyecto que era precisamente 1 que se
hacfa referencia a la pretension de iwdemnizacién de dafios y
perjzzicios.

Creemos importante recordar que el articulo 26 f?el Proyectom
tenfa una redaccién sustancialmente distinta a aguella que fuera
post teriormente aprobada por el Cengreso de la Re 1 Imca En
ese sentido, el articulo 26 del Proyecto disponia que, en el caso
de las pretensiones accesorias, éstas debian ser tram.ita_das en la
misma via procedimental en la que seria tramitada Ja préténsion
principal. Coma se ve, la idea del Proyecto era adecuar la regu-
lacién normativa al principio de economia procesal, para evitar
que la tramitacion de una pretensidn accesoria en una via
procedimental distinta a aquella en la que debia ser tramitada la
principal, determine la imposibilidad de acumulacién, pues,
sabido es que unc de los requisitos de la acumulacion es que las
pretensiones a acumular sean framitables en una misma via
procedimental.

Ahora bien, debido a los graves problemas de carga proce-
sal que sufrieron los }uzgmos contenciosos administrativos que
tuvo su origen en el hecho de que originalmente se crearon sdlo
dos y postericrmente cuatro, se €icté una norma que cred un pro-
cedimiento especial. El problema que se pmsoz:’ré radicaba en lo
siguiente: la carga procesal que sufria cada Juzgado conten-
cioso-administrativo en la ciudad de Lima, generaba que las
audiencias fueran citadas para algo mas alla de un afio, lo que
sin duda constitufa una grave mfraccmn al derechao a la tutela

jurisdiccional efectiva de los litigantes. La selucion que se dio
a dicho problema fue, antes que crear un numero de juzgados
contenciosos-administrativos que fuera suficiente para asumir un

17

s

«Articulo 26 del Proyecto de Ley del proceso contenciosc-administrativo.-
Via procedimental en €] caso de pretensiones accesorias.- Si la pretensién de
indemmnizacion de dafios y perjuicies se plantea come pretension accesoria,
ésta se tramitard en la via procedimental correspondiente a la de la preterx—
sion principal, independientemente de su monto. La misma norma se aplica
en el caso de cualquier otra pretensioén acceseria».
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nimero razonable de procesos, dictar una Ley que modificaba
el procedimiento, nos referimos a la Ley 28531, publicada el 26
de mavo de 2005,

La referida Ley cred un procedimiento especial en el cual se
tramitarian las prefensiones para las cuales no se habia previsto
el tramite del proceso sumarisimo. Asi, en virtud de lo estable-
cido en dicha norma, se puede decir, que existen dos vias
procedimentales: (i) la del proceso sumarisimo para las preten-
siones sefialadas en el articulo 24 de la Ley que regula el proceso
contencioso-administrativo y (if) la del procedimiento especial
para todos los demds casos. ;En qué consistia ese procedimiento
especial? De acuerdo a lo sefialado por la referida Ley, se suprime
la audiencia de saneamiento y conciliacién, siendo el Juez el que,
sin la presencia de las partes, resuelve todos los asuntos vineula.
dos en esos actos a través de distintas resoluciones. S6io si los
medios de prueba asi lo ameritan existiré audiencia de pruebas,
caso contrario, se prescindird también de ella.

En las cdiciones anteriores mostramos nuestro acuerdo con
la regulacion en lo que se refiere a la audiencia de pruebas, sin
embargo, respecto a lo que se establece en Ia mencionada ley
sobre la parte referida a la conciliacién y fijacién de puntos con-
trovertidos, encontribamos algunos inconvenientes, Fn primer
lugar, crefamos que la exclusion de Ja etapa conciliatoria al inte-
rior del proceso contencioso-administrativo partia de una consi-
deracion errénea, el creer que en el procese contencioso-admi-
nistrativo sdlo se discute acerca de la validez del acto adminis-
trativo, solo asi se explica por qué se excluye la etapa de conci-
lacion de este proceso.  Si se hubiese pensado en un proceso
contencioso-administrativo de plena jurisdiccién, que es el gue
finalmente regula la Ley del proceso contencioso-administrativo,
y no en un proceso de mera revision de legalidad, se hubiese
visto la importancia de mantener Ia etapa conciliatoria dentro
del proceso. Lamentablemente por mas que tenemos regulado
un proceso contencioso-administrativo de plena jurisdiccion
seguimos pensando y actuando como si mantuviéramos un pro-
ceso de revisién de legalidad del acto. En segundo lugar, la
regulacion exclufa la participacion de las partes en el momento
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de la determinacién de los punios confrovertidos, efapa impor-
tante, pues no solo sirven para poder determinar gué medios pro-
batorios seran objeto de actuacion en el proceso, sino que, ade-
mas, permiten establecer los asuntos que serdn objeto de decision
del }uyquo: en la sentencia. Fmﬂmmt@ creemos que la regula-
cién generaba cierta incoherencia al sisterna del proceso conten-
cioso-administrativo, pues se habfa excluide la audiencia de {ija-
cién de puntes controvertidos y conciliacion para los asuntos que
antes se tramitaban en la via del procesc abreviado, sobre la base
de considerar que la citacién a audiencia dilata demasiado’e inne-
cesariamente el procese. Sin embargo, se mantuvo la audiencia
Gnica para el proceso sumarisimo, que es el progeso en el que se
tramitan prefensiones que requieren una mds répida respuesta del
grgano jurisdiccional. Por ello, si se partfa de la idea de que la
citacion a audiencia dilataba demasiado el proceso, no sdlo debid
excluirse ella de aquello que era antes framitado en la via del pro-
ceso abrevindo, sino gue, con mayor razon respecto de aquellas
materias que son objeto del procese contencioso-administrativo.

Somos conscientes y hemoes sido testigos de la enorme carga
que sufren los procesos contenciosos administrativos, sin embargo,
creemos que la solucic’sn adoptada por la Ley 28531 no era la mejor.
5.2. El régimen actual

El TOUO estabiece actuaimente que el proceso conten-

closo-administrative sera tramitado en dos vias diferentes: (i) la
del proceso espca:u y (ii) la del proceso urgente.

5.2.1. El procese especial

Es el esquema genera!l propic de la tramitacién de cual-
quiera de las pretensiones que, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 5 del TUO, pueden ser planteadas en el proceso conten-
cioso-administrative, salvo aquellas a las que expresamente se
les haya reservado la posibilidad del especial trdmite del proceso
urgente.

Las etapas de este proceso son:
(a) La inferposicion de la demanda. Es la etapa en la que el parti-

cular, en ejercicio de su derecho a la tutela jurisdiccional
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efectiva, formula ante el Poder Judicial una o unas preten-
siones gue tienen por finalidad el control juridico de los
actos de la administracion sujetos al derecho administrativo
v/o la efectiva tutela de sus derechos como administrado.
En los casos de los procesos de lesividad la administracion
puablica le solicita al Poder Judicial que declare la nulidad
de una actuacion administrativa, alegando la tutela del
interés publico.

Ahora bien, es muy importante tener en consideracién, como
va ha sido expuesto, que la demanda contencioso adminis-

trativa debe cumpliz con los requisitos generales establecidos
en el Cdadigo Proc” al Civil, ademas de los especiales
estab}cczdos er ¢} TUO de Ja Ley.

La calificacién de la demanda. Es el momento en el cual el Juez
revisa de manera preliminar el que la demanda cumpla con
los requisitos de admisbilidad o procedencia establecidos
en ¢} TUQ de la Ley que regula el proceso contencioso-admi-
nistrative, asf como los exigidos por el Cédigo Procesal
Civil. Quiza quepa reiterar que esta etapa estd impregnada
necesariamente por la aplicacién del principio fuvor
rrnccccum 0 pro actione, que se encuentra expresamente pre-
visto en la Ley, segtun el cual en caso de duda entre si se
admite o no una demanda, el Juez esta obligado a admitirla.
A estas alturas del desarrollo del derecho co*m’cvmcr\nal y
de la influencia que este tiene en el derecho procesal, puede
resultar quizd ocioso o innecesario decir que el hecho que
este principio no se encuentre expresamente reconocido en
la Ley no hace que el Juez, no deba actuar conforme a sus
mandatos, por ser una necesaria derivacién del derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva reconocido expresamente en
el articulo 139 inciso 3 de la Constitucion.

De este moda, en esta etapa el Juez debe admitir la demanda,
salvo que (i) haya algo que no resulte claro o preciso, en
cuyo caso solicitard su subsanacién o (ii) encuentre un
defecto grave, de tal natuialeza que, considere que no debe
seguir con el tramite del proceso, en cuyo rechazara la
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demanda, bajo su responzabilidad. Lamentablemente nuestros
Juzgadores piensan que la admision de la demanda es
excepcional, ¥ gue mas bien deben buscar el modo en que

la rechazan.

En esla etapa e} Juez debe verificar si no hay nadie, ademas
de los expresament2 demandados por el demandante, a
quien deba incorporar en el proceso, a fin de no lestonar su
derecho de defensa.

El enmplazamiento. s el acto de comunicacién a todos los que
son demandados en ¢l proceso, de gue cxiste una demanda
en su contra. Se trata de un acto de comunicacién completo,
en la medida que no basta con que se informe al demandado
que existe un procesc en su contra, sino que se hace precise,
ademés, que se comunique los exactos términos en los que
ha sido planteada la demanda, con todos los medios pro-
hatorios que le sirven de sustento.

Recordemos gue estamos ante un acto formal, en la medida
que es el presupuesto para el ejercicic del derecho de
defensa del demandado.

La actuacién del demandade. Una vez producido el emplaza-
miento, el demandado entra en la escena del proceso, v tiene
varias posibilidades de actuacion, dentro de las que la
primera es el no hacer nada. Esa es precisamente la primera
manifestacién del ejercicio del derecho de defensa. Ahora
bien, el no ejercicio del derecho de defensa, no puede por
ende generar consecuencias desfavorables a quien legitima-
mente decide no ejercerlo; por ello, es necesario distinguir
entre el acto de defensa y el acto de apersonamiento. Ei
apersonamiento es el solo presentarse al érgano jurisdie-
cional, indicando los datos necesarios para la notificacién
posterior. La defensa supone algo mas, supone esgrimir
razones para cuestionar las del oponente. Por ello, en el
contencioso-administrativo, las defensas que el demandado
puede proponer Somn:

{i) Cuestiones prebatorias. Los medios de defensa a través
de los cuales se cuestiona la eficacia de un medio proba-

w
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torio. A través de las tachas se cuestiona un testigo o un
documento, en este Gltimo caso sefialando que es nulo o
falso. En cambio, a través de las oposiciones, se cuestiona
la eficacia de los demés medios de prueba. El TUO
establece que el demandado tiene un plazo de tres dias
habiles, contados desde la resolucién que los tiene por
ofrecidos, para formular cuestiones probatorias.

(ii) Excepciones y defensas previas. Son medios de defensa
procesales. Las excepciones son medios de defensa tipi-
cos previstos en el articulo 446 del Codigo Procesal Civil
y tienen por finalidad cuestionar la validez de la relacion
procesal. En cambio, las defensas previas, tienen por
finalidad cuestienar la oportunidad en la que el deman-
dante ha planteado su demanda, en la medida que debié
haber dejado transcurrir un tiempo o debié haber reali-
zado algin acto anterior a la interposicién de la demanda,
sin embargo demandd, sin hacerlo. Es necesario sefalar
que mientras las excepciones tienen efectos perentorios o
dilatorios, las defensas previas, tienen siempre efectos de
suspender la tramitacién del proceso hasta que ne se rea-
lice aquel acto o se deje transcurrir el plazo establecido
en la ley.

Es importante sefialar en esta sede que no puede ser
planteado como defensa previa, aquelle para lo cual ha
previsto una excepcién especifica, ello debido a que la
ley ya determind un medio de defensa especial, para
cuestionar un defecto especifico de la relacién procesal,
razén por la cual este medio especifico debe primar
sobre el medio de defensa general, que es la defensa pre-
via. Ese es el caso, por ejemplo, de la falta de agotamiento
de la via administrativa. Es claro que es un acto que el
administrado debe cumplir con realizar antes de la
interposicion de la demanda, pero la ley ha establecido
la excepcion de falta de agotamiento de la via adminis-
trativa, como el medijo especifico para cuestionar ese
defecto, razén por la cual ya no cabe la interposicién de
una defensa previa.

194



STTICINES PROCEDIMENTALES DEL PROCESO CONTENCIOSC~A DM

ISTRATIVO—

Por etro lado, tampoce puede plantearse una defensa

previa ante un defecto para el cual la ley ya ha establecido
como consecuencia la improcedencia, ello debido a que
la consecuencia de una defensa previa no es la improce-
dencia de la demanda, sino la suspension del tramite del
proceso, hasta que el acto ne se realice, esa es la razon
por la cual su planteamiento es contradictorio con los efec-
tos previstos por el ordenamiento, en caso de presentarse
un defecto, para el cual ha previsto como consecuencia,
la improcedencia de la demanda. Esto es lo que ocurre
por ejemplo, con la falta de agotamiento de'la via admi-
nistrativa, o cuando no se ha vencido el plazo para que la
entidad administrativa declare la nulidad de oficio de un
acto administrativo que lesiona el interés publico en los
casos de los procesos de lesividad, o si es que no fue expe-
dida Ia resclucidén motivada a la que hace referencia el
articulo 13 del TUG,

Aungue no descartamos que quizd pudieran existir otras
hipdtesis en las que segiin las normas del derecho admi-
nistrative material, pudiera justificarse la interposicion
de una defensa previa, aquellas que presentarse
como las mas evidentes, no lo son en realidad.

(it La contestacién de la demanda. Es el acto por medio del

cual el demandade se opone a la pretension planteada
por el demandante. De este modo, el demandado en este
acto puede negar los hechos, incorporar nuevos hechos
que sirvan a su defensa, ofrecer cuanto medio prebatorio
cree que sirva para sustentar su posicién, esgrimir los
rgumentos de dereche que se contrapongan a los del
demandante, o darles un sentide diverse a aquellos que
el demandante invoque.
En este punto es muy importante seftalar que en un pro-
ceso contencioso-administrativo de plena jurisdiccidn,
asi como se amplia las posibilidades de solicitud de
tutela del demandante, permitiéndose una amplia posi-
bilidad para formular pedidos en tutela de las situacio-
nes juridicas de las cuales alega ser titular; se amplia

195


ningaruca
Cuadro de texto


Grovannt F. Prior: POsaDa -

también las posibilidades de defensa del demandado,
lo que no es sino un correlato de lo anterior. En ese sen-
tido, las posibilidades de defensa de la parte deman-
dada se amplian en la misma proporcién que lo hace la
posibilidad de alegacién del demandante. Dicho de otro
modo, en un proceso contencioso-administrativo dise-
fiado con ‘o.asc al respeto al derecho a la tutela jurisdic-
cional efectiva, supone el respeto de todas las garantias
que lo integran, tanto para el demandante, como para el
demandado.

{iviLas defensas atipicas. Porsmés-que el TUO haya estable--
cido que nos encontramos ante un procedimiento
especial, eso no debe llevarnos a perder de vista que nos
encontramos anle un proceso de cognicidn. Ello supone
que el demandado tiene abiertas y amplias posibili-
dades de defensa, més alla de la prevision legal de medios
especificos de defensa. De este modo, si hubiera alguna
alcgacmn o defensa para cuya proposicién no existiera

ningdn medio especifico de defensa, el demandado
pod_ma mvocarlo, sin necesidad de ninguna formalidad o
mecanismo especial.

{e) El sancamicnio procesal. Hs la etapa en la que el Juez realiza
un andlisis, esta vez, exhaustivo de la validez de la rela-
cion procesal. En ese sentido, el TUO sefiala que franscurrido
el plazo para contestar Ja demanda, el Juez expedird reso-
lucidn declarando la existencia de una relacion juridica pro-
cesal valida; o la nulidad y la consiguiente conclusion del
proceso por invalidez insubsanable de la relacién, preci-
sando sus defectos; o, si fuere el caso, la concesién de un
plazo, si los defectos de la relacion fuesen subsanables.

Subsanados los defectos, el juez declarard saneado el pro-
ceso por existir una relacion juridica procesal valida, En caso
contrario, lo declarard nulo y, en consecuencia, concluido.

Cabe sefialar que este es el momento en el que el Juez
resolverd también las excepciones vy defensas previas
planteadas.
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{)

(h)

Es necesario sefialar que en esta etapa fambién es aplicable
el principio favor proceseunt.

Fijacidn de puntos contrevertides. Los puntos controvertidos
son los elementos de hecho v de derecho respecto de los
cuales las partes mantienen una discrepancia y cuya solu-
cidn resulta necesaria para resolver en la sentencia. El TUO
sefiala que la fijacién de puntos confrovertidos se realiza
en el mismo auto de saneamiento, sin la participacion
inmedista de las partes. Decimos que no hay una participa-
cién inmediata de las partes en la medida que no existe
una etapa, ni ningtn momento previsto en el TUOC en e
que las partes puedan proponerle al Juez cudles son, a su
fuicio, los puntos controvertidos que ¢l debe sefialar. Sin
embargo, las partes s tienen una participacién mediata en
fa fijacién de puntos controvertidos, en la medida que los
puntos controvertidos se exiraen de las alegaciones que ellas
hagan en sus escritos postulatorios.

Los puntos controvertidos son importantes fundamental-
mente para dos aspectos, uno tiene que ver con la admi-
sién de los medios de prueba v el segundo tiene que ver
con la solucidn del tema de fondo, ya gue en nuestro sistema
procesal, se exige que el Juez de pronunciarse respecto de
todos los puntos controvertidos.

Saneamicnto probatorio. Es el momento en el cual decide que
medios probatorios admite y qué medios probatorios no
admite. Asimisma, es la etapa en la que -salvo gue diga o
hara en la sentencia, lo que deberd ser establecido expresa
v justificadamente- resolverd las cuestiones probatorias plan-
teadas. Segtn el procedimiento establecide en el TUG, esta
decisién también se realiza al mismo tiempo que se declara
el saneamiento del proceso.

Actuacion de pruchas. Es la etapa en la que se realizaran
todos los actos necesarios con la finalidad que los medios
probatorios tengan eficacta probatoria. Solo se realiza si es
que los medios probatorios ofrecidos y admitidos por ias
partes requieren de actuacion probatoria.
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(i) Dictomen fiscal. Es la opinién que, por exigencia del TUQ
debe brindar el Ministerio Pablico acerca de la demanda
planteada. 51 bien esta es una exigencia que se mantiens
desde e} texto original de la Ley, es necesario sefalar que
el TUO trajo una positiva reforma en este m’hro, cual es,
que ¢l Ministerio Piblico Hene solo quince dias para poder
emitir su opinién, disponiendo el TUG que con o sin dicta-
men: fiscal, d_ CXpLdELRte serd devuelto al fuzgado, el mismo
gue se encargara de notificar la ‘devoluciton del expediente
y, en su caso, el dictamen fiscal a las partes.

Y Informe oral. Es el momente en el que las partes y sus aboga-
dos pueden esgrimir oralmente sus posiciones acerca de la
demanda. Es un momento estelar, pues dada la regulacion
de] procesa contercioso-administrativo actual, es el tnico acto
oral necesario que tiene el proceso, decimos necesario, en la
medida que la audiencia de pruebas es eventual.

(k) Semtencia. Es la decisidén que acerca de la pretensién va
expedir el Juez. Sobre esta nos extenderemos mas adelante
en este libro,

5.2.2. ¥l procesoc urgente

El articulo 26 del TUO regula el tramite especial de un pro-
ceso para la tramitacidén de esfas tres pretensiones: (i) el cese de
cualquier actuacién material que no se sustente en acto adminis-
trativo; (i) o cumplimiento por la administracién de una deter-
minada actuacién a la que se encuentre obligada por mandato
de la ley o en virtud de acto administrativo firme; y, (i) las rela-
tivas a materia previsional en cuanto se refieran al contenido
esencial del derecho a la pension.

52.2.71. ;Qué es un proceso urgente?

El reconocimiento del derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva como un derecho fundamental y principio rector de todo
proceso trae como consecuencia la necesidad de que la tutela
jurisdiccional que brinda el Estado esté en capacidad de respon-
der adecuadamente a todas las necesidades de proteccién de las
sifuaciones juridicas de los particulares.
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En ese sentido, hay veces en las que el proceso debe dar una
respuesta inmediata pues de otro modo la tutela jurisdiccional
no resultaria ser efefhmf de modo gue, por esperar el framite
normal de un proceso, y respetar sus plazos y procedimientos
ordinarios, la proteccién que el derecho reclama serfa imposible
que llegue a tiempo, evitando con ello que el proceso legue a
cumplir con su finalidad.

En ese sentido es muy importante distinguir al proceso
urgente, del proceso cautelar v de la sumarizacién en la tutela
cognitiva. La diferencia entre lo urgente y lo cautelar radica fun-
damentalmente en que lo cautelar es provisorio e instrumental
de un proceso, famado principal, cuya demora, precisamente se
teme que pueda generar un dafio en el derecho cuya proteccidn
dicho derecho r&h*ﬂ 72 Lo urgente en cambic, es definitivo v
no depende ni es instrumental de ningtin proceso principal, pues
lo principal se estd discutiendo en ese especial proceso, disefiado,
precisamente asi, porque la proteccién que el derecho requiere
es inmediata, al punto de admitirse, incluso, la pesibilidad de
restringir algunas manifestaciones del derecho de defensa (ale-
gacidén, prueba o impugnacién) con el propdsite de conseguir
aquella decisién definitiva que es la tnica capaz de brindar aquella
proteccién que el dercche material reclama,

Por otro lado, es necesario distinguir lo urgente de las técni-
cas de sumarizacién de la tutela cognitiva. Asi lo urgente es un
proceso cuya decision debe ser expedida inmediatamente debido
a que la efectiva proteccién jurisdiccional del derecho material
ne puede esperar, muchas veces, ni siquiera el concederle el
ejercicio del derecho de defensa al demandado; o de permitirlo,
- esta posibilidad es absolutamente limitada. Lo que marca al pro-
ceso urgente es por ello, la urgencia de la necesidad de protec-
cion del derecho material. En cambio, las técnicas de aceleracidn
de tutela, se refieren a aquellos mecanismos previstos por el
ordenamiento furidico para adelantar o, si se quiere, conseguir

Y% Bsto ya fue dicho por Piero Caramanorer, Catanianore, Plero, Tntrodiccion al
estudie sietomdtize de las pro inias caufelnres, EY Foro, Buenos Aires, 1996,
PP 41 y ss.
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reducir el tiempo que toma el proceso ordinario de conocimiento,
ante situaciones concretas y especificas, que por su comp]cjidad
cuantia o naturaleza, no requieren del iempo normal del proceso
cognitivo. En ningtn caso, sin embargo, esa reduccion
procedimental, llega o puede llegar, cemo en la tutela urgente, a
la vestriccion del derecho de defensa.

Dado que en el proceso urgente se produce una restriccion del
derecho de defensa, solo cabe que esta exista, fuego de un juicio de
ponderacién de Jos derechos involucrados, por ello, es una forma
que solo sirve para rﬁder proteger derechos fundamentales.

5.2.2.2. El proceso previsto en el TUO jes un proceso urgente?

Mi inmediata respuesta es que no lo es. Se trata mas bien de
un intento cargado de buenas intenciones per iratar de acelerar
la tutela en un proceso cognitivo, sin embargo, el legislador atado
a lTos dogmas del procesc civil (reiteramos, civil) ﬂla31co no ha
podido dejar ese lastre, y ha colocado un pompeso nombre a un
proceso que, aunque en teorfa mas breve, no corresponde a la
esencia de un procesc urgente.

Veamos el tramite:

(@) La interposicién de la demanda.- Ademas, de los requisitos exi-
gidos por el TUO de la Ley que regula el proceso conten-
cioso-administrativo y el Cédigo Procesal Civil, la demanda
debe contener los requisitos establecidos en el articulo 26
del mencienado TUO, especificamente: solo pueden plan-
tearse en la demanda las pretensiones sefialadas en el citado
articulo y, ademas, debe poder apreciarse en ella que se
cumplen con los requisitos especiales, es decir: (i) que el
interés cuya tutela se solicita sea cierto o manifiesto, (ii) que
exista una necesidad impostergable de tutela y (iii) que sea
la tinica via eficaz para la tutela del derecho invocado.

Sin perjuicio de la explicacién que sobre los especiales
requisitos que debe cumplir esta demanda, haremos maés
adelante, es importante mencionar que dade el especial
tramite que la ley establece en este caso, no es posible acu-
mular a ninguna de estas pretensiones ninguna ofra, sefialada en
el articulo 5 del TUO. Sin embargo la acumulacién de pre-
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tensiones en este proceso es posible, en la medida que:
i} las pretensiones que se desean acumular sean cualquiera
de las establecidas en el propio articulo 26 del TUQ, o
(if} slempre que se frate de pretensiones accesorias, es decir,
pretensiones que sean una necesaria consecuencia de cual-
quicra de las pretensiones a las que se refiere el articulo 26,
Aun cuando no de acumularse a cualquiera de esas preten-
siones no seria en estricto una pretension accesoria, Sino
mas bien condicional, me parece importante sefialar que en
ningln caso seria posible acumular en este proceso la
indemnizacién de danhos y perjuicios.. .

Por otro ladeo, crec que si apreciamps las pretensiones
expresamente sefialadas como aquellas que habilitan ol uso
de este proceso, estamos ante un extraordinario ejemplo de
un procesc contencicso-administrative de plena jurisdic-
cién, en la medida que ninguna de las pretensiones pasibles
de ser planteadas en este proceso es la pretension de nulidad
de un acto administrativo.

Emplazaniento.- No hay ninguna regla especial en este proceso.

Actuacicn del demandado- No existe ninguna restriccion esta-
blecida en la ley para la actuacidén del demandado, con lo
que, en linea de principio, ¥ tratindose on esencia de un pro-
ceso cognitive con sumarizacidn procedimental (y no pro-
piamentic un proceso urgentej el d@*ﬂzmdac‘ puede plan-
tear todas las defensas que considere o ’?}’}OI'@.L‘.REES; dentro de
las que se encueniran las cuestiones probatorias, las excep-
ciones, las defensas previas y la defensa de fondo. Cabe
sefialar que no existe tampoco restriccidn alguna al ofreci-
miento de medios probatorios.

Lo antericr es una consecuencia de no haberse previsto en
realidad un proceso urgente. Sin embargo, si nos encontri-
ramos ante un caso particular, en el que la respuesta juris-
diccional debe ser inmediata, por encontrarse en grave ricsgo
el derecho material (como ocurre, por ejemplo, en los pro-
ceses en futela dei derecho ﬁ‘iw‘iﬁ*ncmaY a la pensic’m)
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brindar una real tutela urgente, para
realizando una adecnada justifica-

ciom e su decision, con base en la Constitucidn, la resiric-
cidn del dereche de defensa, disporiendo la inmediata
decision final del caso.

Sentencia - El articule 27 del TUO de la Ley sefiala que la
sentencia debe ser dictada en el plazo de cinco dias luego

de ef de la demanda, sea sido
absuelta o no. Sin embargo, al final del primer pérrafo del
articulo 27 se sue « (...) el }uez dictard en la sen-
tencia ja medida que corresponda a la invocady
{. La redaccion de la norma nos permite inforlr que €

no estd habilitado sclamente a declarar fundede o
infundada la sino que, ademeis, puede dictar o

digponer la medida gue corresponda @ la prefensidn invocada v,
agrego, declarada fundada. En ese sentido, la norma estd

Vc“w“xr*mm al que ademas, de la pre-
tensidn la adopcién de ctras
medidas que, en sentido similar a lo que dispong el incise
2 articulo 41 que comentaremos en el capitule
correspondiente, pare que sin duda zlguna e una

excepeidn al principio de cengruencia.

Apelacicn de sentencia con efecto suspensivo~ Bsta es ¢uizé la
pracba més palpable que sustenta mi posicion en el sentide
gue no estamos anie un procese urgente. La posibilidad de
un contradictorio mhopac{c con una degision apelable
suapendiendc tos efectos de la sentencia, son Tos mas claros
gjemplos de que el esquema usado per el legislador es 1
el de un procesc cognitive mas, al cual se Je han abreviado
ciertos plazes v reducide ciertos actos, para permitir que
se Hegue a la sentencia antes de lo que se Hegaria en un
proceso de conocimiento mas, pero nunca fan rép:d(} como
un verdadero proceso urgente deberfa permitir.

Vista de Iz causa ¢ oral. Siendo que se trata de la ape-
lactén de pna sentencia, v no habiende una norma especial
que disponga lo el tramite del recurso de apela-
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cién supone concederle a las partes la posibifidad de exponer
las razones de su posicién oralmente ante la Sala.

Reselucidn que resucloc el recurso de apelncion.

Foopfual recurso de casocidn con efecto suspensivo. S va la posi-
bilidad de formular recurso de apelacidn contra la resolu-
cion de primera instancia demostraba gue no estdhamos ante
un verdadero proceso urgente, la posibilidad de que contra
la decision de segundo grado quepa recurso de casacion
ratifica mas aquella posicion.

Ahora ben, el articule 35.3. del TUQO establece que en este
procese el Gnico caso en el que no cabe recurso de casacion
es cuando la sentencia de primera instancia hubiese decla-
rado fundada la demanda y, luego, la resolucion de la
segunda instancia hubiese confirmado la sentencia en primera
instancia. Solo en este caso no cabe recurse de casacién, en
los demés, si. De este mode, por ejemplo si la sentencia de
primera instancia no le da la razdn al demandante, pero la
segunda instancia si, cabe contra esta resolucion recurse de
casacién, con efecto suspensivo, Nétese por cllo como este
proceso no es idéneo para hacerle frente a reales situacio-
nes de urgencia, en la medida que la ley permite que incluso
dictada va la sentencia en segunda instancia, los efectos de
esta se suspendan, hasta gue se prenuncie la Corte Suprema
en recurso de casacién.

Resolucidn que resuclve el recurso de casacion. La resclucion
puede ser confivmatoria o revocatoria o anulatoria, en fun-
cién de la pretensién impugnatoria planteada en el recurso
de casacion.

Todo lo expuesto en cuanto al procedimiento en el proceso

urgente, permite advertir que el legislador ha sido muy timido
al momente de regitlar un verdadero proceso urgente, sino que
lo que ha hecho es simplemente reducir los plazos de los actos
procesales del régimen general (que en este caso corresponden a
los del proceso especial, que es un auténtico proceso cognitivo),

203



Grovannt F. Priori Posapa

y cortar algunos actos procesales de ese proceso, como por
gjemplo, el sancamiento, la fijacion de puntos controvertidos y
el dictamen fiscal.

5.2.2.3. Las pretensiones a ser planteadas en el proceso

urgente

El articulo 26 del TUO sefiala que en el proceso urgente solo

se pueden tramitar las siguientes pretensiones:

1.

l.\.)

El cese de cunlquier actuacién material que no se sustente en acto
administrativo.- En este caso, la Ley teme que debido a que
nos encontramos ante una situacion de abuso manifiesto, el
derecho del ciudadanc se puede ver gravemente amenazado,
por ello, permite este tramite especial. Sin embargo, en mi
opinién, creo gue la mejor solucién en este caso, hubiese
sido que se facilite de alguna manera la concesién de una
medida cautelar, antes que la regulacién de un proceso
urgente, salvo que nos encontremos en una situacion extrema
o excepcional, donde entonces, si serfa conveniente la
regulacién de un proceso urgente.

El cumplimiento por la administracion de una deferminada actua-
cion a lo que se encuentre obligada por mandato de la ley o en
virtud de acto administrativo firme. Este es un grave error de
técnica legislativa que viene arrastrando nuestro régimen
de contencioso-administrativo desde que entré en vigencia
la Ley 27584. Ista pretensién debe ser tramitada en un pre-
ceso cognitivo de condena, cuando la administracién no
quiera cumplir cen un mandato contenido en la ley -regu-
lacién que hoy en dia tiene-, sin embargo, debe ser tramitada
en un proceso de ejecucion, en los casos en los que existe
un acto administrative firme que dispone que la adminis-
tracion debe cumplir con cierta conducta; de modo que el
acto administrativo firme sea el titulo de ejecucidn.

Las relativas a materia previsional en cuante se refieran al confenido
esencial del derecho a la pensién. Notese que en este caso, en
estricto, no se regula una pretensién, sino que se trata de
una norma que dispone que todas ~entiéndase, cualquier
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pretension- las pretensiones que tengan que ver con mate-
ria previsional y siempre que se refieran al contenido esen-
cial del derecho a la pensidn, pueden ser tramitadas en esta
via especial.

De este modo, es importante que podamos establecer, en
primer términe, cudl es el contenido esencial del derecho 2 la
pension, a fin de ﬂodpr establecer, en qué casos se puede acudir
a este proceso especial. EI Tribunal Constitucional ha establecido
ello en la sentencia N° 1417-2005-AA {caso A*wcama) COmMOo
precedente vinculante:

«37.- En base a dicha premisa, sobre la base de Jos alcances del
derecho fundamental a la pensidn como derecho de configuracién
legal y de lo expucsto a propdsito del contenido esencial y la estric-
tura de los devechos fumdamentales, este Colegiado procede a deli-
mitar los lincamiontos juridicos que permitirdn ubicgr las prefen-
siones que, por perfenccer al contenido csencial diche derecho fun-
damental o estar directamente relacionadas a €], merecen protec-
cion a través del proceso de anmparo:

a).- En primer térming, forman parie del contenido esencial
divectamente profegide por el derecho fumdamental a la pension,
las dispasiciones legales que esmblecen los requisitos del libre
acceso al sistem de segi iridad social consustanciales a la actividad
laboral pithlica o privada, r?:pmmm”*c o independiente, y que
permite dar inicio al perfodo de apor tacioncs al Sisterna Nacioal
de Pensiones. Por fal motivo, serdn objeto de proteccion por via
del amparo los supnicstos en los gue habiende ol demandante cum-
plido dichos requisitos legales se le niegue el acceso al sisterna de
seguridad social,

b).- En segundo lugar, forma parte del contenido esericial direc-
tamente protegido por e]. derccha fundamental a In pevsion, las
disposiciones legnles que establecen los requisifos pora Ia obten-
cién de un devecho ala pension. Asi, serd objeto de proteccion en
In via de f?m;"—-m‘o los supuestos en los que, presentadn la contin-
geneia, se devicgue 4 una persona el recenocimionto de ung pen-
sion de]ubzfacmn o cesantin, a pesar de kaber cumplide Ins reguit-
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sitos legales para obtenerla (edad requerida y determinados afios
de aportacion), o de una pension de invalidez, prescntados los
supiestos previstos en ln ley que determinan su procedencia.

al como hi tenide oportunidad de precisar ln Corte Constitu-
cional colombiqna, en criterio gue este Colegido comparie, el
derecho a ln pensin cadquiere el cardcter de fundamental cuando
a 21 desconocimiento sigue la vulneracion o la amenaze de deve-
chos o prizcipios de esa categoria y su profeccion resulta indis-
pensable tratdndose de 1o solicitud de pago oportuna de las pen-
stones reconocidas, ya gise la pension guarda una estrechn relg-
cidn con el trabajo, principio fundante del Estado Social de Dere-
cho, por derioar de una relacion laboral y constituir una especie
de selario diferide al que se accede previo el cumplintiento de las
exigencias legaless. (Cfr. Corte Constitucional colombiana, Sala
Tercera de Revisidn. Sentencia T-608 del 13 de novicmbre de
1996 MLP. Dr. Eduarde Cifuentes Mufioz).
Por otra parte, dado que, como quedd dicho, el derecho funda-
mental a la pension tiene una estrecha relacidn con el derecho a
une vida acorde con el principio-derecho de dignidad, es decir,
con la trascendencia vital propia de una dimensidn sustancial de
I vidn, antes gue ung dimensicn mevamente exisiericial o formal,
forman parte de su contenido esencial agucllas pretensiones
mediante las cuales se busque preservar el deveche concreto a un
‘minimo vital | cs decir, «aquella porcidn de ingresos indispensa-
ble ¢ insustituible para atender las necesidades bisicas y permitir
asf une subsistencia digna de la persona y de su fomilis; sin un
tgreso adecuadeo a ese minimo no es posible asumir log gastos
mds clementales (..) en forma tal que su ausencia atenta en forma
grave y directa contra la dignidad humana». (Cfr. Corte Consti-
fucional colombiang, Sala Quinta de Revision. Serfencia T-1001
del 9 de dicicmbre de 1999, ML.P. José Gregorio Herndndez
Galindan).

En tal sentido, en los supuestos en los gue se pretenda venkilar on
sede constitucional prefensiones relacionadas no con el reconoci-
nuento de lo pensién que debe conceder el sistema previsional
publico o privade, sine con su especifico monto, ello sélo serd
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procedente cuando se encuentre comprometido el derecho al
mininio vit

Por ello, tomanda como referente objetive que el monto mds alto
de lo gque en nuestro ordenanyicnte previsional es denominado
«penEIn minimas, asciende a 5/, 415,00 (Disposicién Transifo-
rin de la Ley N.° 27617 e inciso 1 de la Cuarta Dispesicion Tran-
sitoria de In Ley N.” 28449), el Tribunal Constitucional considera
que, prima facie, cunfquicr persona que sea titular de una presta-
cidn que sea igual o superior a dicho monte, deberd aeudiv a la
vin judicial ordinaria a efectos de dilucidur en dicha sede los
cuestionamicntos existentes en relacion 2 la euma especifica de la
prestacicn que le corresponde, a menos que, a pesar de percibir
wna pension o rerta superior, por las objetivas civcunstancias del
caso, resulte wrgente su verificacion a cfeclos de evitar conse-
cuencias irreparables {vg. los supucsfos acredifodos de graves
estndos de salud),

dj.- Asimismo, aun cuando, prima facie, las pensiones de viudez,

arfamdad y ascendicntes, no forman parle del contenide esericial
del devecho fundavicntal a la pensidn, en la medide de gue el
ncceso a las prestaciones penisionarias &f Io s, son susceptibles de
proteccién g bravds del amparo los supuestos en los que se denie-
gue el otorgamiento de una pension de sobvevivencia, a pesar de
cumplir con los requisifos legales para oktenerln.

e).- En fanto el walor de igualdad material informa directamente el

dereche fundamental ala pension, las afectaciones al devechoala
igualdad como consecuencia del distinte tratamicnto {en laley o
en la aplicacion de In ley) que dicho sistema dispense a personas
que se encucntran en sifuacion idéntica o sustancialmente and-
logn, serdn susceptibles de ser protegidos mediante ¢ proceso de
pripare, siempre que el Ermino de comparecion propucste resulte
vdlido.

En efecto, en fante derecho fundamental relacional, el derecho
a la igualdad se encontrard afectado ante la susencia de bases
razonables, proporcionales y objetivas que justifiquen el referido
tratamientc disimil en ¢l libre acceso a prestaciones
pensionarias,




Grovanni Fo Priort Posapa

f).- Adicianalmenle, es preciso tener en cuenta gue parn que qucpg
un pronunciamicnto de mérito en los procesos de aniparo, la fitu-
lavidad del deveche subjetivo concreto de que se trate debe encon-
trarse suficieriemente acreditada. Y es que como se ha precisado,
en el procese de ampare: «no se dilucida la Htularidad de un
derecho, como sucede en ofros, sino sdlo se restablece sut ejercicio,
Ello supone, como s obvio, que quien solicita futela en esta vin
minimamente tenga que acreditar la titularidad del derecho
constitucional cuyo restableciniento invoca, en tanto gue este
requisito donstifuye un presupuesto procesal, a lo que se sumaln
exigencia de fener gue demostrar la existencia del acto [u omi-
sivm] cuestionader. (STC 0976-2001-AA, Fundamento 3.

@)~ Debido a que las disposiciones legales referidas al reajiiste pensio-
nario o a la estipulacidnr de un concreto tope miximo a las pen-
siones, no se encuentran relacionadas a aspectos constitucionn-
les direcltamentc protegidos por el contenido esencial del derecho
Sfundamental a la pension, prima facie, las prefentsiones relacic-
nadas a dichos asunios deben ser ventiladas en la via judicial
ordinariq.

Las pretensiones vinculadns a la nivelacion como sistema de reajuste
de las pensiones o a la aplicacion de la teoria de los derechos
adguiridos en materia pensionaria, no son susceptibles de protec-
cién g fravés del ampare constitucional, no sélo porgue no for-
man parte del conferidoe protegido del derecho fundamental a la
pensidn, sino tambicn, y fundamentalmente, porqgue han sido
proscritas constitucionalmente, medianie la Primera Disposicidn
Final y el articulo 103° de la Constitucion, respechvamentes.

De lo establecido.por el Tribunal Constitucional, queda
claro que el contenido esencial del derecho a la pensidn estéd cons-
tituido por: (i) el acceso al sisterna de seguridad social, de acuerde
a los requisitos establecidos en la ley; (i) el derecho a obtener
una pensién de jubilacién o cesantia, a pesar de haber cumplido
los requisitos legales para obtenerla {edad requerida y determi-
nados afios de aportacidn), o de una pension de invalidez, pre-
sentados los supuestos previstos en la ley gue determinan su
procedencia; (iii} el derecho a obtener como pensién un minimo
vital; (iv) el derecho a que se otorgue de una pensién de
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sobrevivencia, si se cumplen con los requisitos legales para
obtenerla; y, (v) el derecho a la igualdad en el acceso de presta-
cipnes pensicnarias.

Es necesaric sefalar que, respecto a la tutela del contenido
esencial dei derecho a la pensidn, el TUO de la ley que regula el
proceso contencioso-administrativo ha optado por un régimen
de regulacién distinto al que ha optado la ley. Asi, no ha estable-
cido qué pretensiones relativas a la proteccidn del contenido esen-
cial del derecho a la pensién pueden ser planteadas en esta via,
sino que lo tnice que ha hecho es sefalor que cualquier preten-
siém que se refiera al contenido esendial al dereche a la pension.

En ese sentido, en linea de principie, v en la medida que no
se hace ninguna referencia a qué pretensidn en concreto corres-
ponde ser planteada en esta via, cualquicra de las pretensiones a
las que se refiere el articulo 5 del TUQ de 1a Ley que regula el
proceso contencioso-administrativo, con excepcion de la de
indemnizacién de dafies y perjuicios, gue se refieran a alguno de
los ambitos que integran el contenido esencial del derecho a la
pensidn sefialados por el Tribunal Constituciomal en la sentencia
Anicama, puede ser planteada en el proceso urgente, previsto en

el TUQO de la ley que regula el proceso contencioso-administrative.

creto, el restablecimiento del devecho o nterés juridicamente tulelado y a
adopcidn de las medidas o actos necesarios para tales fines.

Ampliando lo sefialado en el péarrafo anterior, creo que'es
importarite recordar que la pretensién es un pedido concreto de
proteccién a un derecho. De este modo, el derecho puede ser
protegido de diversas maneras. En ese sentido, debemos partir
por establecer el derecho a la pensién {y, en concreto, nos referi-
mos a cualquiera de las manifestaciones que integran su contenido
esencial) puede ser vulnerado ¢ amenazado por cualquiera
de Is actuaciones de la administracidn previstas en el articulo 4
del TUO de la ley que regula el proceso contencioso-administra-
tivo. De este modo, pueden vulnerar ef derecho a l2 pensidn un
acito administrative, el silencio, la inercia o vna actuacién mate-
rial. Ante esta situacidn, el titular del derecho a la pensitn puede
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solicitar la proteccidén de su derecho, planteando cualquiera de
las pretensiones recogidas en el articulo 5 del TUO de la Ley,
siempre que se adecuen a las especiales necesidades de protec-
cion de ese derecho.

Sin embarge, dada la naturaleza del proceso urgente y con-
siderando los elementos que deben ser tenidos en consideracién
para poder determinar el pago de una indemmizacién por dafios
y perjuicios, asi como ia manera come acttia la futela resarcitoria
en la proteccidén de los derechos, soy de la opinidn de que la
pretension de indemnizacion de dafios y perjuicios no puede ser
planteada en el proces urgente. En todo caso, debe tenerse en
consideracion el hecho que la tutela resarcitoria es una forma de
proteccidn que tiene por finalidad reparar el dafio ya producido,
lo que no se condice con la naturaleza de las necesidades de pro-
tecciém jurisdiccional que justifican la existencia de la tutela
urgente en un sistema procesal.

Todo lo contrario, ocurre sin embargo, con la pretensién de
restablecimiento del derecho, porque precisamente para ello estd
provista la tutela urgente, es decir, para dictar medidas concre-
tas que permitan satisfacer el interés que subyace al derecho a fa
pensién, ante una situacion de necesidad impostergable. Por ello,
creo que este es y deberfa ser el escenario perfecto para el desa-
rrollo de la plena jurisdiccién en el contencioso-administrativo
para [a proteccidn adecuada de los derechos de miles de perso-
nas que se ven sometidas a un trato indigno por parte de la
administracién.

Aun cuando no niego la posibilidad de que en algiin caso
particular, pueda ser posible la necesidad de que en esta via
se anule una actuacion, no es el proceso urgente la via natural
para las pretensiones de invalidez, sino para las que supon-
gan un restablecimiento, un cese, una orden, Sin embargo, ello
debe ser evaluado en atencién a la especial necesidad de
proteccién del derecho vulnerado o amenazado, y las espe-
ciales circunstancias del caso. Bs entonces el analisis en aten-
cién al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, lo que debe
guiar al Juzgador a determinar la procedencia de la demanda
en un proceso urgente,
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5.2.2.4. Los especiales presupuestos de procedencia
El articuio 26 del TUO exige que para la procedencia de una

demanda en el proceso urgente, concurran estos fres requisitos,
necesariamente:

1.

Interés tutelable cierto y manifiesto. No es una expresién muy
clara la utilizada por el TUQ. Inferés tutelahle, debe enten-
derse como la situacidn juridica cuya proteccién se reclama,
debe ser clara y manifiesta. Pero no solo la titularidad,
sino gue la situacidn de lesidn debe entenderse como
manifiesta,

Necesidad tmpostergable de tutela. Ts la urgencia de proteccion
y de tutela, ello debe ser consi iderado en funcién de
las necesidades reales de la persona gue selicita la protec-
cion jurisdiccional, la manifestacién (iel derecho a la pen-
sidén por cuya proteccion reclama y el pedido concreto que
se solicita.

Que sea la tinica via eficaz para la futela del devecho invocado. No
exista ofra forma de proteccion del derecho que se reclama.

Es por eflo un proceso subsidiario, pero no lo es del procesc .
de amparo. Por ello, en el andlisis, el Juzgador del conten-
ciosa-aﬂmmmruuv@ no debe comparar este proceso con el
amparo, para determinar si hay una via mejor o maés eficaz.

Ahora bien, incluso si lo comparase con el amparo, el pro-
ceso urgente es mejor y mas expeditivo que el mismo pro-
ceso de amparo, el que con las modificaciones que ha venido
sufriendo ha quedado como un proceso cognitivo mads de
tramitacién sumaria.

Finalmente, es importante agregar guc si ne se cumplen con

estos requisims el juez no puede declarar improcedente Ia
demanda, sino que debe admitir la demanda, en la via del

proceso especial.
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CURSO “EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

[
UNIDAD IIl: DESARROLLO DEL PROCESO: ViAS
PROCESALES, ACTUACIONES Y SENTENCIA
LECTURA N° 5
Morén Urbina, Juan Carlos (2011). Agotamiento de la Via

Administrativa. En Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General (11 ed.) (pp. 644-659). Lima: Gaceta
Juridica.

OBJETIVO DE LA LECTURA

. Reconocer correctamente los supuestos en los que se
configura el agotamiento de la via administrativa.

. Determinar cudndo y por qué se puede deducir la
excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa.

. Conocer cudles son las excepcione a la exigencia del
agotamiento de la via administrativa.

PREGUNTAS GUIA DE LA LECTURA

. 3Qué significa el agotamiento de la via administrativa?

. 3Por qué se exige el agotamiento de la via administrativa
previa como requisito para interponer una accion

contencioso administrativa?

. 3Existen excepciones a la regla del agotamiento de la via
administrativa?e

. 3Cudles son los actos o supuestos en los que se agota la
via administrativa?

. 3Cudndo y en qué casos se puede deducir la excepcion
de falta de agotamiento de la via administrativa?
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ARTICULO 218°.- AGOTAMIENTOD DF L4 V4 ADMINISTRATHA
218.1 Los actos adminisirativos que agotan ja via administrativa podran
ser impugnados anie el Poder Judicial madiante of procese con-
fenclosc-adminisirativo 2 gue se refiere of articulo 148° de ia Cone-
titucidn Politice del Estade.

Son actos gue agotan 8 via administrativa:

2182

a)

k)

c)

dj

e)

El acto respecto det cual no proceda legalmente impugnacion
ante una autoridad u érgano jerdrguicamente superior en la via
adminisirativa o cuando se produzca sllencio administrativo
negativo, salve gue ¢f Interesado opie por interponer recurse
de reconsideracion, en cuyo case la resalucidn gue se expida o
el silencio administraivo producido con motivo de dicho re-
cursg impugnative agota la via administrative; o

El acto expedido o el silencio administrative producido con ma-
tive de la Interposicion de un recurse de apelacién en agquelios
casos en que se impugne el acio de una suloridad u drgano
sometide a subordinacién jerdrqguics; o

El acio expedido o o silencio administrativo producido con moti-
vo de iz interposicion de un recurso de revisién, unicaments en
ios casos a gue se refiere ef articulo 210° de la presenie Ley; o

El acto que declara de oficio Ia nulidad o revoca olros acles
administrativos en los ¢asos a que se refieren los articulos 202°
y 203  deesialey: o

Los actos administrativos de Ios Tribunales o Conselos
Administrativos regidos por leves espaciales,
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ANTECEDENTES
Articulos 8, 114, LNGPA.
Ley N°® 26810.

CORCORDANCIAS EXTERNAS

Constitucién Polftica, Art. 148, accion contencioso administraiiva

Ley N°27972 Loy Orgdnica de (Arts. 20 numeral 33, 50 y 52, ago-
famiento de la via arministrativa municipal

Ley N° 27584 Loy def FProcesc Contenciasc Administrail

WV

CONTORDANCIAT INTERNAS
At V, 28 Fuentes. Pracederntes adminisirativos
Art. 24.1.4  Piazo y contenido para efectuar ura nodificacian
Art. 72 Delegacidn de firma
Art. 112.3  Facuitad de formuiar peticionss de gracia

T8 COMENTARIOS

Porla regia del agotamiento de lz via adrinistrativa, los administrados antes de
acudir a cualquiara de los procesos judiciales, deben recanocer la competencia juridi-
(Midadfpla Administracion Pibilica para conocer previamente sobre lo ocurrido en su
ambito. La regla esta concebida, para gque las entidades administrativas tengan la
oportunidad y la posibilidad de conocer y resolver sobre cualguier controversia que su
actuacion u omisidn puedan producir en la esfera de intereses o derechas de los
administrades. con antisipacion a que sea sometido ¢ diferendo a la funcién jurisdic-

e

cional

Judical
Como s2 conoce, nuestre ordenamiente juridice publico, ha visto en esta regla ta
reminiscencia de un dst poder por el cual para habilitar ta proceden-

cia de cualquier accion judicial en su confra era indispensable efectuar un reclamo
orevio ante sus propias dependencias hasta oblener uni resolucion ue cause estado
o, Io que es io misme, concluya !a via adminisiraiiva prevista regularmenie. Como tal,
cualguier sujetc deseaso da ejercer una pretension frente a la Administracién no pue-
de optar fibramente entre la via administrativa y la judicial, ni prescindir del plantea-
miento previe ants lz autoridad gubernativa competente, ya que en virtud de esta
regla. le corrasponde iniciar diractamente la secuencia administrativa y debatir ahi su
pretensian hasta obtenar uns decisién “madura” de la Administracion.

Potencialments, las decisionas administrativas podrian ser controveriidas ante &l
Poder Judicial, sin embargo. en aplicacion de! cardcter prejudicial de ia via administra-
tiva, resulta indispensable gue el administrado ejerza su derecho de contradiccion
(rectamacidn previa administrativa) anteladaments ante la propia Administracion has-
ta obtener un pronunciamiente que cause estade. Cuando ello ocurre, decimos que fa
via administrativa ha guedade agotada y, recién, procede la via sucesiva: fa judicial

ia doctrina ha sostenido altarnativa y/o concurreniements que la exigencia del
agotamientc de la via previa, persigue como finalidades: producir una etapa concilia-
toris previa a la controversia judicial; dar a ta Admirnstracion Publica la posibitidad de
revisar decisiones, subsanar ercores y promaver su avtacontral jerérquico de ie actua:
do por sus instancias inferiores, reforzar la presuncion de legitimidad de los actos

istrativos
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administrativos, para que no flegue al cuestionamienio judical, actos frreflexives o
frrmaduros; y limitar ia promocion de accionas judiciales precipitadas contra ef Estado.
En suma, la regla fija la frontera entre la via judicial y la via gubemativa, sefalando of
momento hasta el cual serd exigible debatir el tema en ¢l fuero adminisirative ¥, COMo
cofrelato, & partir de cuandoe gueda habilitado ef administrado para acceder a la ttels
judicial efectiva,

Por tanio, los efectos juridicos del mantenimiento de esta regla sohre la
justiciabilidad de los actos de la Administracion, son los siguientes:
- Convierte al procedimiento adminisirative en el presupuesto de admisibitidad de
las demandas contra fa Administracion.

- Asume que para demandar & Estado resulta indispensable, come regla general,
acudit al reclamo administrativo previo hasta agotar la instancia.

- Larecurrencia a ja via administrativa importa interrumpir el plazo de prescripcién

para e inicio de acciones judiciales?s?,

= En caso de iniciar un proceso judicial sin agotar la instancia administrativa, e}
Estado esta facultado para oponerse a la prosecucion de! proceso por medio de;
la cuestion prejudicial (Via penal) y la excepcion de fafta de agatamiente de ia via
administraliva {via oivif)

Sin embargo, 1a realidad cotidiana demuastra que esta exigencia no renorts hene-
ficios tangibles a los administrados, por o cual comienza a ser Hexibilizada, por algu-
nos ordenamientos, v, abandonade, por otros. En verdad, a ia sombra de la regla
sobrevive una reminiscencia antigua, que impedia la justiciabilidad de los actos de los
scheranos, actualizada bajo estandares procesales constitucionales, a faver de la
Administracion contemporanea. Adicionalmente, el mantenimiento de esta regla, sirve
come factor de desaliento para 1a jusiiciabilidad de ios actes de la administracion, v
sobretede, impide que el deracho administrativo se nutra con mas frecuencia y utilidad
de una de sus fuenies mds valiosas: la jurisprudencia judicial,

Con cargo a refornar a algunas de estas ideas con posteriordad, debemos re-
flexionar sobre la razonabilidad constiucional de esta medida. Desde esta perspecti-
Ve, creemos (e no podemos segulr viendo en esta figura sélo una prerrogativa admi-
nistrativa, al margen de los demss valores constitucionales y del estado demosrdtico
e derecho. Si pensaramos asi, podriamos llegar a convettirlo en —coma afirma te
doctrina argentina— en un ritualisme InGtil, enderezado a impedir ia Justiciabifidad de a
adminisirasion.

En principio, consideramos que para mantener ta regla dentro de canones consti-
tucionales. no puede desvincularse de las exigencias impuestas a las entidades admi-
ristrativas de: a) procedimentalizar sus decisiones: b) Asegurar un debido procedi-
miento a los administrados; v, C) Garantizar la eficiencia de sus senvicios, actuaciones
y, sobre todo, los procedimientos que Heva a caho. En tal medida, s consideramos
que las entidades administrativas deben satisfacer permanentemante estas exigen-
cias minimas de racionalidad para el desarrollo de sus actuaciones ¥ procedimientos,
l& regla del agotarniento de ia via administrativa fiene clerto nivel de razonabifidad,

(252} Asticuto 19967 incisc 3) del Chdigo Civil
(253) Cadigo Procesal Civil, adiculos 4482 inciso 5 y 451% inciso 5,
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Consideraciones consiitucionales para una adecuads interpretacidn de ia regla
det sgotamiente de ia via administrativa

Por si misma, la existencia de la regla del agotamisnto de a via administrativa
sustenta una situarion contradictoria con los derechos consfitucionales 2 la fulela judiciat
efectiva y al accese a la justicla, en la madida que obstaculiza v difiers, &l acogimiento
de una prefension contra alguna actividad de Ja agministracion. Sin embargo, presen-
tando range constitucional tanie 1a regla como estos derechas, deben ser ohieto de
algunas precisiones e inferpretacionss que permitan ls supervivencia de ambas figu-
ras y armonicen, sin afectar imazonablemente los derachos humanos en juego.

Es logico. que de ninguna manera ia regla del agotamientc previo de la via admi-
nistrativa deba conducir a que se detenga o se demore hasta ol acceso a la justicia y
lz tutela judiclal efectiva. Admitir esto afecta el Niclen esencial de los derechos cona-
titucionales antes mencionades.

Como hemes mencionade o se pueds perder de vista que dicha exigencia debe
sustentarse en cieros esténdares minimos gue daben reunirias entidades de la Admi-
nistracion Publiea: contar con vias eficientes para soludionar las peticicnes de los
ciudaddanos. En tal sentido, parsceria que —deriro de un asiads democratioo, las obli-
gaciones de las enlidades administrafivas de procedimentalizar eficientements sus
decisiones, y respetar el dabido procedimiente, son necesarios fundamentos de la
cbligacién ciudadana de agotarla via administrativa.

Ahara bien, st se produjera aste presupussto necesario, et agotamiento de la via
administrativa actuaris también en bereficio del individuo en la medida que un sficien-
te funcionamiento del sisterna lurldics administrative, le garantizarfa una pronta repa-
racidn o reconocimisnto de su stuacidn juridica.

1.1. La regia presupone ia existencia de una via administrativa idénes ¥
- eficaz

Como hemos anotado ya, consfderamos que la carga de agotar la via administra-
tiva supons gue fales vias gubernativas (recursos administrativos) sean eficaces ¥
cuenten con dispenibilidad efectiva en o} caso conoretn. Por slio, determinar la vigen-
cia de la regla exigiblidad de agoter la via administrativa, imalica no sélo apreciar la
existencia format de recursos admisibles, sino tambisn evaiuar 8 subsisterna juridico-
administrativo para apreciar la ideneidad y eficacia de ia via. En virtud de 2flg, por
efempio, sila via administrativa no resulta idénea ni eficaz, no serd necesario exigir su
agotamiento para acudir 8 la competencia del Poder Judicial v proteyér el caso espe-
cifico de vulneracion de los dereches humanos que se aprecia.

En otras palabras, en cada case concreto, debe enjuiciarse 108 alcances ds la
regla del agotamiento de los recursos apraciande y valorands ta idoneidad y eficasia
det procedimiento administrativo, ia imparciatidad de las atdoridades, el reconocimiento
del derecho de defensa y del debido procedimiento,

Por la cafidad de idénea, la via administrativa cuyo cbieto s2a apta para permiti ol
reconocimiento de la situacion jurfdica solicitada por sl administrado a la Administra-
cion. Miantras, que fa calidad de eficaz, significa que 1a via sea operativa, vigente y
actual. Blguiendo este criterdn, por ajemplo, la jutisprudencla argenting ha podide es-
tablecer la inoperancia de la regfa, cuando su exigensia sonsiitiuya un rtualismoe ingl
para f administrado, por importar una carga exces Nt para sus intereses, Asi,
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se puede considerar que no resulta admisible la exigencia de esta regla, cuando
sobre el mismo caso, la Administracion ha rechazado innumerables reclamaciones
anteriores a les administrados, cuando se trate de cusstionar acciones administrati-
vas que consiituyen la asuncitn de una politica estatal, cuando se trate de procedi-
mientos adminisirativos que no canducen a obiener una decision adminisirativa sing
s6ly un parecer o pronunciamienio no vinculante, ¢ cuando los procedimienios ad-
ministrativos disponibles iengan un objsto distinto al que se buscaria ante el Poder
Judicial,

En principio, esta judicatura, ba vinculado sabiamenie la exigibilidad de la via
previa administrativa con la eficacia que la misma brinda a los derechos & intereses
del cludadans. De este modo, ia judicalura, valora la exigibilidad de esta regla, cuands
la via administrativa previa sea eficaz para el ohjetivo pretendide por ef administrade,
como por ejemplo, anular ia decision sdministrativa (contencioso), restaurar un dere-
cho concuicado (amparo). obtener una informacicn (habeas daia}. Pero ne sdio, sila
via administrativa sea sficaz juridicomente, sino si en la practica se puede apreciar fa
viabilidad de fa medida. En esta via, se ha configurado la tesis del rachazo del agola-
miento de la vig administraliva, cuande el juez aprecie l& ineficacia cietta, o Iz aparien-
cia de improbabilidad de la via administrativa, de modo 1af, que se constifuya en un
ritlatismo Nt para los administrados. Por ejemplo, se ha validado la inexigibilidad
del agotamiento de via adminisirativa, cuando existan numerosos procedimientos ad-
rinistrativos con pretensiones ideénticas hayan sido rechazados por la administracion,
o cuando se trale de medidas dispuestas directamente por la Administracion comoe
politiza de Estado.

1.2, Lainterpretacion de la regla debe ser restrictiva para garantizar ia efec-
fividad del derecho 2 a futela judicial efectiva

Por definicidn, debe armonizarse el interés publico que representa la via previa,
con ¢l derecho al acceso pronto 3 1a tutela jurisdiccional, cuidando gue razones forma-
tes de iz Administracidn no ¥wduzcan a su postergacion irracional o su perjuicio. En
aste aspecte, I8 Ley N° 27584, que regula el proceso contenciose adminisirative, ha
dade un paso importante, al acoger explicitamente el principio pro actione, o de
favorecimisnto del proceso, por el cual “el jusz no podréd rechazar iminarmente la
demanda en agquelios casos en los que por falta de precisidn de! marce legal existia
incertidumbre respecio del agotamiento de ia via previa® {Art. 2 numeral 3}

En esta materia ha sido la ludicatura fa gue ha desempefiade un rol fundamental
para delimitar esta regla 8 aguellos supuestos en gus no se afecte los derechos cons-
tucionales sefalados.

Como g propia judicatura suprema espafiola esiablece, haber acogido la figura
det agotarmento de ia via adminisirativa importa un obstaculo al “derecho af proceso o
a ia jurisdiccion”, cuya exigibilidad ¢ “legitimidad consfucional debe ser examinada
atgndiendao z las perspectivas de cada case concreto, habiendo de sefiaiarse en linea
de principio gue el obstécule del acceso al proceso deberd obedecer a razonables
finglidades de protgccidn de blenes & infereses constilucionaiments protegidos v que
deberd guardar una notoriz proporcionalidad con fa carga de diligencia exigible a los
justiciablas”, agregandc que “la reclamacién administrativa previa se justifica, espe-
cigimente, en razén de las especiales funciones y tareas que la Administracion tiene
encomendadas por el ordenarmiento constitucional. Reirasa, indudablemente, el ac-
ceso a la jusdsdiccion, pero, al estar debidamente justificada, no es una exigencia
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contraria al derecho de iutels judicial efectiva” (870 188/1987, del 20.0CT.87 y 208/
1987 del 21.01C.87).

Contrariamente 2 lo que a priord parece snitenderse, la exigencia de agotarta via
previa debe ser interpratada restrictivamante, va que restringen derechos fundamen-
tales de acceso a la justicia. Actuar de otro modo, seria alecta Ja vigencia de fales
dereches vy favorecer una prerrogativa estatal de maners ireflexiva. A su furng, tas
causales de admisibfiidad fie las dermandas judiciaies deben ser apreciadas con ﬂem—

hilidad por asi adecuarse a la inferpretacidn pro homine.

Ef agatammma de iz via sdministrativa presenia un inconveniente trafamienic
jurfdico fragmentario

El trataminnte juridico dispensado al agotarientc de la via administrativa, dista
de ser sistematico y uniforme. Por ura parte, lenemes una declaracion general de
las causales de agotamierto de la via adminisirativa en la Ley del Procedimienio
General, diversos supuestos de agotamiento en normas administrativas sectoriales
{regionalizacion, municipalidades, universidades, etc.}; por s olrg, tenemos ta re-
cepcitn, las formas y excepcionss, disgregados en 08 regimenes de los procesos
judiciales respectives {(amparo, contencicse administrativo, cumplimiento, habeas
data, etc)

La situacion deacrita confleva a un error de apreciacitn constilucional que flus-
traramos con ef régimen del agolamiento de la vie pravia en el amparo. Cuando se
analiza esta figura, sucle considerarse que la rogla general es la exigitilidad det

agotamiento de la via administrativa {(Ard, 27} v las excepciones, constituyen las
dirounsiancias limites v parboulares, enlas qus se acepiz la relevacion de la exigen-
cia del agotamiento. Ciettamante esta posicion no es la més adecuada, va que s
apfecramoa el tema desde la perqpﬁctwa constitucional, es ta regla del agotamiento
de ia via, las excepcionas {contenidas en el articulo 28 de la Ley) son las consagra-
cinnas positivas de los dereches constitucionales del acceso a la justicla y a o tutela
judicial efectiva.

Da ahi entendemos que fa inferpretacion restrictiva deberd preducirse sobre la
regia del agotamienic, y no sobre tas excepciones a ia misma,

La exigencia de agoiamiento de a vis sdministrative se refiere exclusivamente a
ios actos adminisirativos

En ef misme orden de ideas expuestas anteriormente, la exigencia de agotar la
via administrativa es aplicable cuande los administrados desean contestar acios ad-
ministrativos que califican come lesivos g sus darschos o intereses, Mas no esia con-
cebido para ofro tipos de acluaciones de ia Administracion. Asl acontace, por cuanio
Ia regia de 1a via previa, ha sido estructurada para favorecer fa gjecutividad de las
decisiones administrativas. Como se sabe sf cuslouier administrado desea contestar
un reglamento, nc estd sujeio al debar de agolar ninguns via administrativa. En igual
sentico, cuando un admmmiradé} daesea contestar actos de adminisiracion, o vias de
hecho.

La regia del agotamienio de iz vis adminisirativa es innexigible cuando se cues-
fiona iz constiiucionalidad de {3 Loy

Cuande ol acto adminisirativo gue se va 8 cuestionar en sede judicial, se funda
en ia aplicacidn dirtecta de una lev, cuya inconstiucionalidad tambidn seré objelo
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de apreciacién jurisdiccional, es innecesario exigir el agotamiento de ja via admi-
nistrativa.

" En gste caso el reclamo administrativo previo no es indispensable para habilitar {a
via judictal, por cuando el planieamienio de ia inconstitucionalidad no es competencls
de ia autondad administrativa, siendo mas bien para !, imperativa su aplicacidn dado
el principio de legalidad administrativa®.

LEl agotamiento de la viz administrativa es un privilegio disponible del Estado?

Uno de los temas que se debate en la doctrina es la posibilidad de la renuncia por
parte del Estado 8! privilagio det agotamiento de los recurses adminisirativos. En olras
palabras. apreciar s! el Foder Judicial puede conocer un caso gua ne habfa sido ven-
tilado en la via administrativa, o, habiéndose iniciado dicha viz, no se habla cumplido
con agotaria. pero ta Administracion, abieriamente, declaraba gue sometia ef diterendo
& las reglas de la jurisdiceion,

En principio se podria pensar gue como 'a regla del previo agetamianto de los
recursos adminisirativos se ha establecido en provecho del Estade, en esta medida,
es renunciable por el Estado inferesade en hacera valer.

La renuncia 5 la regla del agotamiento pusde ser expresa o tdcita; en este ditimo
caso, ia renuncia ocurre cuando la dependencia interesada asume una actitud incom-
patible con hacerla valer o no 1a opone oportunamente. Asl podria aconiecer que se
produzes la renuncia de manera Hcita v hasta inadvertida, cusndo iz dependencia
demandada invoca el no-agotarhiento de modo extemporidnec. De este modo, las
dependencias del Estado pusden renunciar vaiidamenis a exigir que se hayan agola-
do los recursos administrativos para que el Poder Judicial pusda legar a conocer de
un caso,

A diferenciz de otros ordenamientos que via inferpretacidn constituctonal, permi-
ten la renuncia a este privilegio, of disefie legal nacional no lo permite. Asf sucede, por
cuanto el juez llene el deber de apreciar de oficio st se ha agotado fa via adminisirat-
va, como causal de admisibiidad de la demanda, v cuando asi no ha ocurrido, debera
rechazarla directamente.

Las situsciones juridicas aptas pars agotar la via administrativa.

Las causales para alcanzar el agolamiento del debate en la sede administrativa
son taxativas y de orden publico, por lo que operan automdticamente sin necesidad
que el lexto de la propia resolucidn administrativa final deciare expresamenie qua con

L emision ha operade et agolamiento de la via, conforme Io ha establecido a jurispru-
dencia nacional {Cjscuioria suprema de 10.AG.84., publicada en ol Diare Oficial E!
Pervano ol 08.0CT.84; Expediente N° 752-84-LIMA)ES,

(254) Esta tesis es acogida por nuestro Tribunal Constitucional, como sa puede apreciar en fa
resolucidn recaida en ios Expedientes N2 0495-2002-AA v 1266-2001-AATC,

(255} No obstante no ser deterninante para ol agotamiento, constituye un deber de la adm
tracion, informar &l administrade -en {a notificacion- de aguel acto que da por agotada la
via administrativa (Ley N® 27444, Arl. 24)
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La clausura del debate en sede administrativa es producida cuando ef procedi-
miento ha fegado 2 conocimisnto del funcionanio superior con competencia parg deci-
dir respecto de la causa, aungue exista aun ofro nivel mas alto en la jerarquia de ia
respectiva organizacidn adminisirativa, Es prescindible chisner una decisién de la
cumbre de Ia jararguia administrativa para propiciar e agotamientio de la via, yaque 1o
rrascendente gs deballr el tema lo suficienie para permitly 2 fa Adminisiracion glercer
su potestad de autocoraceidn e inourrdr en afguna de fas causales previstas por la
legisiacion.

{as nausales para piantear el agotamisnto de 'a via derivar de:
- La ubicacisn orpanizacional del érgano emizor del acto
= = ¥
- Haber side satisfecha la necesidad procesal de permitir a ta Administracion Publi-
ca revisar sus actos;
- Haber llegado el expedients a alouna especial cirufistancia adversa al adminis-
trade que sea de diflzil reversion, :

Tenemos entre los primeros, l0s supuestos por los cusles agotan la viz las deck-
siones de los drganos ubicados en la cumbre de la arganizacidn administrativa {(s).
Presidencia de % Repiblica, drganoes autdnomos o encargados de resolver conflicltos
suasiiurisdiccionales (). Tribunales administrativos), Entre los segundos, e agoia-
miento con la smisidén de una segunda decisién administrativa y, por su parie, los
supuestos de ggotamianto de la via inspirados & la craunstancia desventajosa del
administrade, son los acios adversos expresos ¢ dciios proveniemes de la segunda
instancia administrativa, las declaraciones de nudidad de oficio, ato,

1

Resolucidn de autoridad gue no reconozcea superior jerdrquics,

nigtrativa:

“Articute 218.2. Son actos que agotan la via admi

a} &l acio respecto del cual no proceda legaimente Impugnacion ante una autorf-
dad 11 drgano jerdrguicamente superior en la via administrativa o cuando se produzea
sitancio adnvinistrativo negafiva”

Una primera sifuacién que determina ef agoiamiento de Ia via administrativa se
deriva de la parficular estructura de la organizacién administrativa. Si la resolucion
nroviene de una autoridad administrativa gue cuya organizacion administrativa no dota
de instancia jerdrquicameante superiorn, es obvio, que serd su dacisién administrativa,
la que agots la vim administrativa direstamen

En este supussio, para el nivel del Gobiema Cantral enemos las resoluciones
adoptadas por cuatro tipos de miloridades: ja Presidencia de la Republica, los Minis.
tros de Estade, los madximos jerarcas de log organismos autdnomes v de jos organis-
mos publicos descentralizados,

En & primer caso tenemos las Resoluciones Supremas emiidas por el Presidenta
de fa Repdblica, como inslancia inicial v Onica de algin procedimiento administrativo.

£n el case de los Ministros de Estado, cuande emiter suz Rescluciones Ministe-
viales, agetan por sf misma la vig administraliva, pues no cabe recurso de apelacion
ante ef Presidente de la Republica, pues éste no constituye una jerarguia administrati-
va ordinaria. S6lo cuando la ley exigiera expresamente 1a via de la Resolucidn Su-
prema, la via administrativa qusda agotada con la expedicidn expresa o ficta de ia
correspondiente Resolusicn Suprema,
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Este supussto ha sido regulado expresamente en ef articule 2¢ del B.S. N® 021+
84-PCM que sindica a los Ministros comoe emisores de "Besolucionas Ministeriales
gue constituyen la méxima instancia agministrativa, salva en los casos en que 13 ley exige
Resolucidn Suprema o cuando por leyes especiales existen Tribunaies © Conseios
Administrativos cuyas decisiones por disposicion de los mismos, constituyen la méd-
ma instancia administrativa’®

£n el caso de los organismos auténomoes constitucionales, la situacion es idénti-
ca: agotan la instancia administrativa &t acto emitide por el jerarca de las siguientes
institucianes: Banco Central de Reserva, Gontralorfa General de la Repiblica, RENIEC,
ONPE, elc.

Sinalmente. las decisiones te los méximos jerarcas de los organismos piblices
desceniralizados también agotan la via administrativa por si mismos, Asf susede, por
ejempio, con la SUNAT, INDECOP, SENASA, IPD, stc, Los organismas pablicos des-
cerfralizados son manifestaciones del esquema organizacional de In administracién
descentralizada nstitucionat por la que se reparie capacidad de decisiones entre di-
versos entas piblicos, reconosiende la existencia de organismos o gntes ton personi-
ficacidn propia, sin estar sometidos, en at gjercicio de sus competenaias, al control o
titeta de los drganos supericres de los cuales se desprende la compsetencia.

Algunas veces se confunde fa relacion de jerarquia, que exisie enfre los drganes
de una risma entidad, con 1a relacion de tutela, que es ia subsistente entre ef Minisie-
fio con los organismos publicos descentratizados de su sector, La relacion de wiela es
Ia relacion establecida entre dos organismos por & cual, el primero puede puntual-
menle interveni en la gestion de owa, autorizando o aprobando sus actos, fiscalizan-
do sus servicios o suphends sus omisiones, en funcion de detentar intereses propios
de mayar extensien comprensivos de jos del confiados al iutelado. Pero a diferencia
de la jerarquia adminisirative, es una relacion puntual, limitada y estrictamente con
apege a su base legal.

Como bien expresa CABALLERO SIERRA, “una diferencia fundamenial erfre la
jerarquia y la tuiela se encueniian on &l sistorna de los recursos de apelacion o de
alrada contra los actos del inferior para ente el superior. Esio asl indiva que ia poiss-
fad diima de decision ae encuentra siempre en los drganos que ocupan ta ctispide de
ia jerarquia. (..} La hutels no admile en rigor de verdad recursos de apelacion para
ante of tutor. La jerarquia siempre supone la prefacion ¢ la revocaloria directa, y la
reciproca tambign resulta valida &t decir que donde haya recurse de apelacion ¢ de
revocatoria directa en sede adminisirativa, siempre hay jerarguia™?,

En suma. Ins sectores no son instancia jerarquicarnente superior de log aclos
decididos por ios piganismos poblicos descentralizados.

Resolucién administrative expresa o silencio administrativo praducido en se-
gunda instancia.

“articulo 218.2. Son actos gue agotan la via agministrativa:

(258) CABALLERC SIERRA, Gaspar; i control atministrative. La jerarguia ¥ la titela”. En Co-
lectiva La proteccion Juridica de los Administrados. Edicinnes Posanstas, Bogotd Colom-
bia 1880,
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b) £t acto expedidn o ef sflencic administrative producido con motive de la interpo-
sicidn de un recurso de apelacidn en aqusfios casos en que se impugne ef acto de una
autoridad v drgano sometido a subordinacion jerdrquica”.

En principio, 1a forma natural como queda dilucidado el procedimiento administra-
tive es con la obtencide de un sagunde parecer de la organizacion estatal a cargo del
funcionario supetior que en via de recurse, conoce v resuelve la controversia genera-
de por la decisidn primigenia de un subakterno. Con la aplicacion de esta causal, ef
procedimiento administrative ordinarfo queda sujete s6lo a dos instancias y e! recursal
se limita a upa,

En buena légica, sdlo la decision estable proveniente de alguna autoridad supe-
rior administrativa es la que puede ser confradicha ante o Poder Judicial, por ello, la
legisiacion impone a los administratios a necesidad de provocars mediante el recur-
50 de apelacidn.

De tal suere, cuando un funcionario inferior en iz escala administrativa dicta un
acto iuridico agraviante para los infereses de algin administrado. le corresponde re-
curtir mediante apelacidn ante ef superior jerdrouico, con el objeto de oblener —en esa
segunda instancia— una decision favorable a su pretensidn. St e superior ratifica ja
decision del subaltems, es contra esia nuesva decisidn que corrssponde infentar la
accién contencioso-administrativa.

2
1

Cabe anctar respecto a este particular que la iursprudencsia ha establscido come
insuficiertte para considerar agotada la via por asia causal, si se trata de una segunda
decision expedida por un misme funcionario absohdendo un recurse de reconsideracién
(Eiecutoria Suprema de 20.NOV.21, publicada en ef Diare Oficial del 04, AB.82; Expe-
diente N? 11523-21-LIMA) asl como la decisidn del superior oblenida al resolver una
queja contra un funclonario (Elecutoria Suprema de 20MAY.92 publicada en ef Diario
Cficial Ef Peruano de 21,JUL.S2, Expedients N® 88-81-LIMA)

Merece comentarse ef contanids que la decisidn del procedim
reunir para poder considerar agotada la via adminisirativa. Tal de
un contenide confirmatoris de fa resolucidn recurrida, su revocacidn iotal o parcial en
bensficic del recurrente, o, tambidn, una modificacién en agravin def recurrente (cono-
cide en ia doctrina come “reformatio in peius®),

En particular, es necesario definir si ¢f interesade pusde dar nor agotada ia via
administrativa con esa sagunda resolucion (no cbstante serle més desfavorable que
la primera o s contiene una revocaioria parcial en su Deneficio) o debe aln recurrir
otra ver contra el segundo acto que decidié el procedimiento recursal. Por ejemplo, si
se recurre de una mutta v la segunda decisidn la modifica reduciendo su monto o
revocandola se impone 1z clausura de la actividad, © en ! caso de un procedimiento
administrative donde se resoldd primero una suspension y fuego en via de recurso se
aplica ung destiticion dal senvicko, efe).

CAJARVILLE®, en eu trabajo sobre recursas administrativos, plantea claramen-
te el tema afirmando la existencia de tres soluciones posibles:

{257) CAJARVILLE PELUFFO. JP Recursos Administia
i

Op. cit., p. 100,
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Una solucidn formal, seguin la cual la via administrativa se agota mediante ia inter-
posicidn v decision de los recursos correspondientas cuaiguiera sea el contenido del
acto que se trate. resueltos 105 cuales, queda agotada la secuencia, sin importar para
este efecto cudl sea su contanido.

s Lina solucion material, por fa cual atendiendo al contenido propio del acte que
resuelve el recurse habria gue impugnar Ja segunda decision ya que se ha creado
una nueva expresion de voluntad sustituta de la primera que no he sido recurrida
¢ cuestionada.

+  Una solucién intermedia alenuande la anterior, por la cual se entenderia que se
ha agotado s via sobre &l extremo ratificado {por gjemplo, si se reduce e monto
de la mula), pere no sobre los olros aspectos innovados.

Coincidiendo con CAJARVILLE™®, consideramos que la solucion matertal —aun-
que {edricamente valida- "dilapida Yiempoe y esfuerzos de fa Administracion y del inte-
resado, sin proporcicnar con gllo mayeres garantias. Por el contrario, puede levar a
una sucesion de recursos en cadena, que sirva tan solo para postergar ef acceso al
amparg jurisdiccional®,

Adversamente, 1a tesis formal "sin afectar de ninguna manera las potestades de la
Admnistracion, y asegurande al interesado el acceso a la jurisdiccidn en un lapso
menor, encuentra su fundamenlo en la propia razén de ser de la regla del agotamiento
de la via administrativa, que consiste en imponer &l control jerdrquico o tutelar como
instrumento de unidad en la gestidn y en provocar la revision de lo actuado antes de
comprometer los intereses administrativos y privados en las contingencias de un liti-
gio, ambos fines se cumptien con ia resolucion de {os recursos interpuestes, cualquie-
ra sea ¢ contenido de la decision gue recaiga”.

La legislacion uruguays {ariiculo 367 del Decreto Lay N® 15524) tratando expresa-
menie este lema o define sefialando:

“La reforma o revocacidn parcial ne hard exigible una nueva impugnacidn en via
administrativa. No habra reposicion de reposicién. Tampoco seré exigible otra impug-
nacion administrativa al lercero, eventualmente agraviado en su derecho ¢ inferas
directo. por la revocacion parcial o 1a reforma del aclo originario objeto de tal decision
expresa de 105 recursos”.

Resolucién administrativa expresa de lercera instancia (recurso de revision).
“Articulo 218.2. Sor: actos gue agolan la via administrativa:

oj Ef acto expedide o of silencie administrativo producido con motivo de Iz inferpo-
sicidn de un recurse de revision, unicamente en los casos a que se refiere ef articulo
210 de fa presenie Ley”

El recurso de revision es el medic Impugnativo excepcional procedente contra
actos administrativos firmes emanadoes de las entidades descentralizadas del poder,
que &g interpuesio ante yna lercerg autoridad gubernativa encargada de su tutela,
para que con criterio unificador revogque, modifique o sustituya el aclo administrative

(258} CAIARMILLE PELUFFD. JLP. Op. cit.
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recurridn. Es oportune denotar que su interpesician no es optativa sino constituye un
recurse indispensable para agotar la via, cuande nos snconframos ante una estructa-
ra descentralizads sujsta adn a tuiela ectatal

Procede contra astos agministrativos firmes atendiendo af objetive de continuar la
verificacién de la legalidad ds las actuacionas de las autoridades subalternas. Su
emplec ss ublea con posterioridad a la apelacion v, slempre que tal instruccion v deoi-
sion hubiesen estado a cargo de funcionarios suisfos a lulsla por otro estamento del
poder pubico.

Comao se puede advertir, el recurgo da revisidn encusnira su ambients natural en
agquelias estructuras organizacionales que han seguide téconicas de descentralizacion
y descongentracidn territorial creando dependencias con competencias sujetas a fuig-
ia a cargo de otros funcionarios con awtoridad de sivel nacional. En estas estructuras,
el recurso de revision habilita al cludadane activar el control de hulela que compete
sjercer a los niveles nacionales sobre auforidades descongentradas, quienes pere-
necen a su ambite de poder La relacion tipica ous da ocasidn para fa presencia &l
recurso de ravision es la que se praserta entre entes sibragionales o regionales res-
pecte de las autoridades nacionalas sectoriales. ‘

El fundaments pars esta revisiSn 23 el elercicic de fa tutela administrativa que la
Eegis&%%@n encarga a algunas entidades piblicas sobre oiras, reconociendo en tales
casos ia necesidad de reservar un poder limitado para que sin diriglr a las entidades
tuteladas, les sea facultade revisar, autorizar o vetar las decisiones de los Srganos
superiores de enlidades descentralizadas, con miras de preservar y proteger el inte-
reés general.

En nuestro Derecho, tadas las adminisiraciones descentralizadas, independien-
temnente de su ubicacion geografica (incluso las entidades domiciliadas en la Capital

de la Repiblica; quedan sometidas a fuiedta administrativa por parte de autoridades.

con compatencia nacional fsectoriales),

En este orden de ieas, interpuesto ef recurso de revision, la autoridad de compe-
tencia provincial o regional tendrd que remitir el expedients objeto del recurse 2 la
dependencia superior con compelencia nacional {generalmenta Ministerio} para oue
eiprza tutela sobhre sy decisidn,

Légicaments cuando la aplicacidon de polficas descentralizadoras del poder po-
blice conlleva crepr estamentes con nivel autdnomo intenseo sin twtela naclonal en lo
administrativo (por ejemplo, organismos constitucionalmente autdnomos), ef espacio
gue ocupa el recurse de revisidn desaparsce, quedando sélo los recursoes jardrguicos
infernos deniro de la antidad avldnoma v la posibilidad de solichtar la revision exclusi-
vamente ante las autoridades ludiciales.

No debemos perder de vista que la descentralizacion administrativa admite dos

vertientes: fa verdignte de descentralizacion territodal donde se crean entes con com-

petencias zonales o focalizadas en dreas territoriales especificas (regionales, subre-
gionales, provinciales, municipios, efc) y la vertiente descentralizadora institucional o
funcional, donde se generan entidades estalales con competencia espaciafizada so-
bre determinadas materias con nivel naciona!l sin alcanzar connotacisdn territorial (o
ganismos ptiblicos descentralizados o sistemas).

BES
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Tal dicotomia resulta importante para comprender la existehcia, al margen de la
regulacion de las normas generaies, de procedimientos administrativos especiales
que consideran bajo e nombre de "recurso de revision” medios impugnaterios que
activan la tutela del Estado sobre sntes descenfralizados pero cuya competencia no
puede calificarse de locai o nacional sine mas bien institucional o especializada. Por
gjernplo, lenemos el caso de 105 recursos de revisidn contra decisiones firmes para
accedsr como tiima instancia & los Conseios de Asuntos Contenciosos de la Asamblea
Nacional de Rectores, de Mineria, sobre Contratos Piiblices, al OSIPTEL y a la
Superintendencia de Bervicios de Sansamiento.

En esios casos espaciales, el recurso de revision resulfa incorporado & estruche-
ras desceniralizadas no de Hpo territorial sino institucional, o funciona! permitiendo
segulr promoviendo el control de la legalidad de la actuacion piblica 2 fravés de la
tutela a que se encueniran sujelos entes descentralizados del Poder (Universidades,
organismos de mineria, servicios puiblicos, eic.)

Silencio administrative producido en segunda instancia o tercera instancia, se-
gun ef saso e

£l cuarto supuesto opera a travas de ia figura del silencio administrative durante
el procedimiento recursal, esto es, en la segunda instancia.

En los procedimientos seguidos ants una segunda instancia donde se da oportu-
nidad a la autoridad superior para revisar el fallo del subalterno desempefando sus
facultades inherentes de control jerdrquico, vy, i6gicamente, ia eventua!l pasividad en
que inewirta en desempefiar su ol no puede perjudicar al administrado postergando su
acceso a !z tuiek judicial efectiva. Como puede apreciarse de Iz propia lestura de la
norma, cuando se da ocasion para ef silencio adminisirativo en algin procedimisnte
sequide ante drganocs inferiores actuando como primera instansia, su consecuencia
es habilitar al particular para considerarse tacitamente denegado o aprobado,

Es canvenients tener en cuenia gue si en fa primera instancia del procedimiento
se hubiese produsido silencio negativo también, fa inaccion de la segunda instancia
conducird a ia aprobacidn awtomatica de lo peficionade y no a un segundo silencio
adminisirative, conforme a la regla establecida en el articuio 33.2. de la Ley.

Revacacitn o anulacidn de oficls de reschuciones administratives
“Articule 218.2. Son aclos que agolan la via administraiiva;

d) Ef acto que declara de oficio la nufidad o revoca olros aclos administrativos en
fos casos a que se refieren los articuio 202 y 203 de esta lLey”.

Otro supuesto de clausura del debate en sede administrativa courrs cuande una
autoridad administrativa superior mofy proprio 0 a instancia de parle, anuia una reso-
lucion anterior ernitida par una autoridad lerdrquicamente inferior. Ello obedece a aue
en dicho caso, al anular el acto administrative, un funcionaric superior ha expresado
ya su parecer sobre una decision anterior de sus subalternos, obtaniéndose de este
modo una segunda opinidn en a misma sede.

Por nuestra parte consideramos que esla situacion es susceptible de encontrarse
inaursa come agotamiento de la via, por cuanto su naturaleza y fines son los mismos
que e caso de las resoluciones consentidas.
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£

Resotuciaon de Tribunsies y Consejos Administratives regidos por leyes espe-
ciales

“Artfculo 218.2. Son aclps que agotan fa via administrativa:

&) Los actos administiatives de los Tribunales o Consefos Administraiivos regidos
por feyes especialas’

) Existen organismos de conformacion colegiada con facultad de decisién en GHi-
mg instancia administrativa sobre cuestiones conlenciosas. y gue en resquardo de
su autonomia se encusniran sometidos exclusiva v direclamente a un ulterior con-
trot jurisdicoional por parte del Poder Judicial. Tenemos por gjempio, el Tribuna! de!
Conseio Supetior de Cordralaciones y Adauisiciones del Estada, Tribunal Fiscal,
Consejo de Mineria, Tribunaf de Defensa de ia Compelencia v de la Propledad inte-
lectual de! INDECOPI, Tribunal Nacional det Depoité, Conseio de Asuntos Conten-
cicgos de ta Asambiea Nazional de Rectores, Junia de Vigilancie de Registros Pibli-
cos, Consejc del Notardado (procedimisnte discipbnario notarigh), Tribunales de los
organismos reguladores (SUNASS, OBIPTEL, OSINERG, OSITRAN, efe.), Tribunal
da COFOPRI, elc. :

Tales organismos por ubicarss fuera del medalo organizaciona! jerarquizado v te-
aer ta facultad por sf mismos para agotar la via administrativa, resolviendo controversias
configurar: un supusste pattioular dentro de s Administracidp Plblica nacional,

La interposicidn de recurse de reconsideracién conire aclos gue ya agotaron la
via administrative

Cuando el adminisirads ha obterido de la auteridad una decisidn expresa adver-
sa gue seé encusgnira consagrada por g legistacian como causal de agotamiento de
la via, se encuentra en condiciones pars transferir el dehale a fuere judicial empla-
zando ahf a la Administracién PUblica. Tal es el principio ganeral. Pero nada impide
gue si-ef administrado no o hublese empleado anteriormente, promueva én la mis-
ma sede administrativa et rectrso de reconsideracién, comoe Glimo indente procesal
en la secuenciz gubemativa para obtener un pronunciamiento a su favor, sin que
ello signifique remuncisr a la posihilidad de efectuar luegs un cuestionamiento en
sede judicial,

Particutarmants osta alfernativa puede presentarse, y, mas ain, es la tinica posi-
bitidad de impugnacién en sede administrativa, cuande se ate de Resoluciones Su-
premas dictadas inaudita parte (sin dar audiensia al interesade} por of Ejecutivo o de
resolucionas que por st propia naturaleza agotan 1@ via, emitidas por organismos no
sujetos a subordinaciaon jerdrquice (Superintendencia de Banca y Seguros, Banco
Central de Raserva, ate). Como es obvic en estos casos resulta inviable ofre recurso
administrative de alzada por cuanic 8 estructura estata!l no considera sobre tales au-
toridades algin superior jerdrguico. Eso si, creemos gue no puede exigivse como obli-
getoria fa interposizion de la reconsideracion, ya que conforme a su naluraleza, se
trata de un recurso opcional,

Precisamente este tiimo supuesto ha sido tratado en ol articule 218.2. jiteral a)
de la Ley N® 27444, cuando expresa:

“Son aclos gue agotan la vig administrativar

a9
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a} El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion ante una autoridad
u drganc jerdiquicamente superor en fa vig administrativa o cuando se produzea si-
lencio administrativo negativo, salve que el inferesado opte por interporier recurso
de reconsideraron, en cuyo caso la resolucion gue se expida o ef silencic admi-
nistrative producido con motive de dicho recurse impugnativo agota ls via ad-
ministrativa”

L todos estos casos, coincldimos con CASSAGNE®™, en sefialar que el elecio
fundamental de este ejercicio 5 ia suspension def curso de los plazos para demandar
al Estado en la sede judicial {accitn contencioso-administrativa o amparo)

El alcance personal del agotamiento de la via adminisirativa,

Aspecto controvertido en la doclring es el alcance perscnal dal agotarniente de la
via administrativa ya obtenido. Esto es i dicho agotamiento beneficia sélo al racurren-
le que promueve el aclo que causa estado {cardcter subietivo) o si puede aprovechar
& todos aguelios sujetos que no habiendo impugnado administrativamente el acto
gubernativo, tambisn se encuentren afectados por él. La doctrina extraniera se ha -
pronunciade porque ia cafidad del agolamiento de la via adminisirativa debe ser al-
canzada por el mismo administrado que desee plantear ulteriormante su revision judi-
cigl, de tai suerle, que correspondera recurrir del acto administrativo a todos ¥ cada
uno de fos interesados que se propongan llevar luego al Estado a I3 via judicial v,
reciprocamerte, sole quedard habiltado para hacerlo a quien se dirila el respectivo
acte que causa estado.

En ef sistema espafiol de recursos administralives no es posible aprovechar re-
cursos ajenons. No es posible que un interesado no impugne en alzada un acto admi-
nistrativo, lo defe firme, y despuss, cualquiera que sea el tiempo transcurrido, compa-
rezez en un recurse de alzada ajeno, interpuesto en tiempo vy ain no resuelto, v pre-
tenda con eflo, ante el silencio de 1a Administracion, que ha agotado ia via administra-
tiva como requisiic para acceder a 168 ibunales, B agotamianio de la via administra-
fiva 8 un requisito subjetivo y no objefive, es decir, una persona puede haberla agota-
do y olra no, y la que no lo ha hacho no puede aprovecharss indebidamente de la
diligencia ajens

La carga de la prueba del agotamiento de la via previa

La nocidn de prueba cumple un rof fundamental en el proceso de acceso a la
iusticla por actos lesivos cometidos por la administracion, por cuanto permite qus la
decision sobre e agotamiento o no de la via previa sea motivada en hechos reates ¥
verificables.

£n principic caba sefialar que los procesos judiciales previstos para controlar fas
actuaciones administrativas no estan presididos por &l principio dispositive sine que
se atribuye a la instancia del Poder Judicial apreciar de oficio acerca de si se han
agotado los reclrsos administrativos, conforme aparszea del expediente y de la de-
manda. Para dicho efecto, el juez provede del modo siguiente:

(853 CASSAGNE, Juan Carlos. Op. dit. & 11, p. 364,
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- Anafiza de oficio fa informacion proporcionada por of demandante acerca de i
forma y manera en que se agotd la via adminisirativa, o sobre la existencia de
alguna de 'as excepcionss que son admisibles, para n¢ transitar por la via admi-
nistrativa.

- De ser esa informacitn insuficlents para formar convicoién sobre el terma, el jusz
esté facultado para solicllar informaciones pravias al demandante, sin que ello
signifique prejuzgar sobre la dedision que en definiiiva adopie sobre g admisiblidad.

Desde Ia perspectiva doctiinaria, no existe una carga @xclusiva hacls akguna de las
partes del! proceso, sine mds bien a opoidn as sy distribucion entre las mismas segin
las posibilidades reales de hacerlo, atendiends al criterio de onus probandi incumbit
actors, y que en éminos generales corresponden, en princinio, a lo siguienta:
= Compets al Estado, deducl 13 excepsitn de no agotamiento de la via administra-

tiva, en caso que hubiese correspondide hagerlo; ¥, & Caso que se alegue algu-

nas de las excepciones, probar la existencia y efectivided da las vias de reclama-
cion que no han side wilizados,

= Compate al demandante, de acuerdo al case concretor a) afinmar y probar que
agotd la jurisdiccidn nacional; o, b) probar que s¢ encuenira incursa en alguna de
las causales exoneratorias para no fransiar la vie adminighativa,

Portanto la carga de la prueba sobre el agotamiento de ' via administrativa admi-
te un clerto grado de distribucidn, pues st el demandanie afirma haberios agotado,
deberd sefialar la manera an que [ realizo. En cambic. si es e gobiermo o) que alega
la falta de agotamiento, tendré a su carge of sefalamiantc de fos recurses por agotar-
se idoneos y eficaces que no han gido empleados.

Una vez gue la entidad ha prebade la disponibilidad de la via administrativa,

la carga de la prueba se trasiada al reclamanie que deberd antonces, demostrar .

que alguna o varias de las excepcionss comempiadas en el ordenamiento son
aplicables, )

803
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Capitulo 111
LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

I. Concepto

1. Concepto amplio
1.1. Medios de proteccion

Recursos administrativos, en sentido amplio,' serian los remedios o medios de
proteccion del individuo para impugnar los actos —lato sensu— y hechos admi-
nistrativos que lo afectan y defender sus derechos frente a la administracion.?
Pero la tendencia se inclina a desenfatizar este medio y hablar, mas en general,
de una “peticién,”® remedio,* etc. Es el mismo criterio que ya explicamos para el
derecho procesal administrativo: privilegiar la pretension procesal y no la accién
que la articula.

Ver Canosa, ARMANDO N., Los recursos administrativos, Buenos Aires, Abaco, 1996, p. 59y ss.;
“El concepto de recurso administrativo,” en AA.VV., Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1998, p. 584 y ss.; “Los recursos,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Procedimiento administrativo,
Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1998, p. 97 y ss.; Botassi, CARLOS A., Procedimiento
administrativo de la Provincia de Buenos Aires, La Plata, Platense, 1988, p. 289.

2Ver CaNosaA, Los recursos administrativos, op. cit., p. 66; Biancai, ALBerTO B., “;Tiene funda-
mentos constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa?,” LL, 1995-A, 397 y nota 62;
“Entre el agotamiento de la instancia y el plazo de caducidad (;A quién protege el procedimiento
administrativo?)” en AAVV., Cuestiones de procedimiento administrativo, Jornadas organizadas
por la Universidad Austral, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2006, pp. 861-70, esp. p. 862; GARCiA DE
ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, ToMAS RAMON, Curso de derecho administrativo, t. 11, 9% ed., 1*
ed. argentina, con notas de AgusTiNn GorpiLLO,Thomson/Civitas-La Ley, Buenos Aires, 2006, cap.
XXIIL, I, § 1, p. 526.

3Tal es el sentido que le damos a GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., cap. XXII, § VI-1-A,
p 496 y ss., aunque también es posible dudar de nuestra lectura.

4 ABERASTURY (H.), PEDRO y CI1LURZO, MARIA Rosa, Curso de procedimiento administrativo, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 137; SEsin, DomiNGo dJ., “El principio del formalismo atenuado y sus
consecuencias practicas,” en AAVV., Cuestiones de Procedimiento Administrativo, op. cit., pp. 67-
101, esp. p. 100; GORDILLO, AGUSTIN y DANIELE, MABEL (dirs.), Procedimiento Administrativo, Buenos
Aires, LexisNexis, 2006, 2% ed., pp. 495-6.
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Por de pronto, cabe distinguir los recursos en el procedimiento administrativo y
en el proceso judicial. Los recursos existentes contra la actividad administrativa
se dividen pues en

a) administrativos y

b) judiciales (que a su vez cabe distinguir segin sean acciones 0 “recursos
directos™ y que pueden ser mas o menos amplios segtin los distintos cédigos
procesal administrativos o “contenciosoadministrativos.”)®

Los primeros se tramitan ante las autoridades administrativas (o autoridades
no administrativas pero que ejerzan funciéon administrativa);” los segundos son
los que se tramitan ante un tribunal de justicia, imparcial e independiente segin
el sistema constitucional argentino.® Existen desde luego muchas similitudes
entre proceso y procedimiento y sus respectivos recursos.’

1.2. Carga del administrado y privilegio incausado de la administracion.
Valladar para el acceso a la justicia'®

Pero hay una particularidad en diversos paises, entre ellos el nuestro, que con-
tribuye a darle al recurso administrativo “otro aspecto menos halagtiefio: el de
un auténtico privilegio de la Administracion y, correlativamente el de una carga

5Ver supra, t. 1, cap. IX, “Las funciones del poder,” § 13, “«Recurso» o «accién» judicial y facul-
tades jurisdiccionales de la administracion.”

6Son notables a veces las marchas y contramarchas que se producen. A veces es la “mano des-
tructiva del legislador” como sefiala PERRINO, PaBLO E., “Silencio administrativo y tutela judicial
efectiva” en Botassi (dir.), Temas de Derecho Administrativo. En honor al Prof. Doctor Agustin
A. Gordillo, La Plata, LEP Libreria Editora Platense, 2003, p. 482. Otras veces es la mano de la
SCBA o de 1la CSJN.

"Ver supra, t. 1, cap. IX, § 6, “Concepto organico-material de funcién legislativa” a 8, “El pro-
blema de la «jurisdiccién administrativa»,” § 19, “Conclusién sobre la funcién jurisdiccional de la
administracién,” a 21, “Resumen de las funciones del Estado” y § 22.2, “Funciones de autoridades
administrativas independientes” y t. 3, El acto administrativo, cap. I, § 11, “El acto administrativo
—y no los contratos administrativos— de entes no estatales” a 13, “Club de campo y barrios cerra-
dos,” donde explicamos la cuestién de los actos administrativos de personas no estatales. Ver tam-
bién infra, cap. XI, “Recurso de alzada.” Queda finalmente la alternativa de que la administracién
no sea ejercida por 6rganos estructurados jerdrquicamentes sino por tribunales administrativos
imparciales e independientes, sujetos a control judicial suficiente y adecuado. Ver las referencias
de la nota 23. En cuanto al procedimiento recursivo ante los entes reguladores ver CICERO, NIDIA
KarNa, “El Procedimiento Administrativo en los Entes Reguladores de los Servicios Publicos,” en
TawiL (dir.), Procedimiento Administrativo, op. cit., pp. 543-563.

8Ver supra, t. 1, cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo,” § 7, “Ambito de la ley
frente a la administracién” a 19, “La costumbre. Concepto y admisibilidad en general.”

9Ver también MoRELLO, AucusTo MARIO, “Experiencias del procedimiento administrativo que
pueden contribuir al mejoramiento del proceso civil,” LL, 1987-A, 1097; ver supra, t. 2, La defensa
del usuario y del administrado, cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios
generales,” § 1, “El proceso: concepto amplio” y ss.

10 Ampliar infra, § 18.3, “El plazo del art. 25: sus problemas empiezan en sede administrativa,”
de este cap.; cap. VIII, § 1.3, 1.5, 2.3.2, 2.3.6 y notas 59, 64, 180, 181. También cap. IX, § 13, “El
potestativo recurso de reconsideracién previo a la accién judicial,” nota 98; cap. X, § 1.3, “La tendencia
propuesta (joreal?)”y § 9.2, “Es una espada de Damocles;” cap. X1, § 5.2, “Eleccién de la via judicial.”
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efectiva del administrado”! para acceder a la tutela judicial. Hasta puede ser
un riesgo y un peligro si se admite, como en teoria se lo hace entre nosotros,
la reformatio in pejus;'? en Espanfa, en cambio, unanimemente se la rechaza.'®

Cuando la tutela judicial es efectiva, el recurso administrativo es un tramite
molesto que se desearia poder evitar. Cuando el control judicial no funciona, el
recurso administrativo se transforma en el Gnico remedio disponible. En cual-
quier caso, es el precio que el ciudadano debe pagar para tener acceso a la via
judicial, unas horcas caudinas incompatibles con la garantia de pronto acceso a la
instancia judicial. Por ello la respuesta provisoria que la doctrina contemporanea
postula es que resulta una irrazonable restriccion del acceso a la justicia.'* Ello,
por ser innecesarios para la administracion, que de rutina no los resuelve; por
transformar “los fugacisimos plazos de interposicion de los recursos en plazos
de prescripcién'® de los derechos sustantivos;”'® por ser una carga injustificable,
demorar el acceso a la justicia y de hecho desanimar dicho acceso, etc. Se trata
de un tema en el que conviene evitar todo dogmatismo juridico o formulismo
rigido, pues a veces la justicia es el inico camino posible y otras lo es la adminis-
tracién. La mejor solucién es dejar al propio interesado el derecho de acudir a la
via judicial en forma directa, o agotar si lo prefiere todo o parte de la instancia
administrativa.

1 Garcia DE ENTERRTA y FERNANDEZ, op. cit., cap. XXIII, I, p. 525. En igual sentido D1Ez SANCHEZ,
JUAN JosE, El procedimiento administrativo comun y la doctrina constitucional, Madrid, Civitas,
1992, p. 239 y sus referencias de p. 241. La percepcion clasica era que el autocontrol de la admi-
nistracién, por los recursos de los particulares, es tanto un derecho como un deber de ella: GOMEZ
SaNcHis, DANIEL, “La impugnacién de la decisién en sede administrativa,” en Manual de derecho
administrativo, FARRANDO (H.), [ISMAEL y MARTINEZ, PATRICIA R., Directores, Buenos Aires, Depalma,
1996, p. 631. Esa percepciéon cambia con la nueva jurisprudencia que indicamos infra, nota 197;
MiLanTA, CLAaUDIA A. M., “Proyeccién de la tutela judicial en materia administrativa. La fuerza
normativa de la Constitucién en la jurisprudencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires del afio 2002/2003,” en BorassI (dir.), Temas..., op. cit., pp. 451-79.

12 EscorLa, HEcTor JoORGE, Tratado general del procedimiento administrativo, Buenos Aires,
Depalma, 1967, pp. 319-20; 1996, p. 230 y ss.; CoMaDIRA, JuLIO RopoLFo, “Modos anormales de
terminacién del procedimiento administrativo,” reproducido en Derecho Administrativo. Acto
Administrativo. Procedimiento Administrativo. Otros Estudios, Buenos Aires, LexisNexis, 2003,
2% ed. actualizada y ampliada, cap. VII, p. 177 y ss., esp. 183, texto y nota 539, ver también p.
134; Procedimiento administrativo y denuncia de ilegitimidad, Buenos Aires, 1996, p. 23, nota
45; Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Anotada
y Comentada, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2002, comentario al art. 1°, § 2.2, p. 53; HUTCHINSON,
TomAs, Ley nacional de procedimientos administrativos. Reglamento de la ley 19.549, t. 11, Buenos
Aires, Astrea, 1988, p. 351; FioriNI, BARTOLOME A., Teoria juridica del acto administrativo, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1969, p. 236; VILLARRUEL, MARIA SUsaNA, “Una aproximacion a la reformatio
in peius en el procedimiento administrativo,” ED, 185: 1238; en el derecho comparado, TREVIJANO
Fos, Jost A., Tratado de derecho administrativo, t. I1, vol. 1, Madrid, 1971, p. 436. Ver supra, cap.
11, “El administrador,” notas 99, 114, 125 y 126.

3 Ley 30/1992, art. 119; Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 548.

4 D1Ez SANCHEZ, op. cit., pp. 232, 237, 239, 241 y ss.; Borassi, Procedimiento..., op. cit., p. 294,
nota 352. Ver en especial las lucidas reflexiones de CaNosa, Los recursos..., op. cit., p. 102.

5 Para peor, entre nosotros se pretende que sea de caducidad.

16 D1EZ SANCHEZ, op. cit., p. 241, quien recuerda en similar sentido a GARCiA DE ENTERRIA y FER-
NANDEZ, SANTAMAR{A PASTOR, PAREJO ALFONSO, PARADA VAZQUEZ y FERNANDEZ PASTRANA.
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Por lo demés, hemos seguido y profundizado lo que en Espafia se denomind “la
desvirtuacion de la vertiente garantistica de los recursos;” “la desfiguracion de
los recursos como medio de garantia.”’” Y no hemos podido armar ni mantener
“un sistema inteligible y coherente para el ciudadano medio, lo cual conduce
derechamente a la unificacién del sistema,” pues la experiencia pasada ha sido,
se cuenta, “el continuado fracaso de las pretensiones de unificacién.”'® En suma
y como dice SARMIENTO AcCOSTA, los recursos administrativos “se han definido
siempre como una carga para el particular, con la que ha tenido y tiene que
apechar para interponer posteriormente el recurso jurisdiccional ante el 6rgano
judicial competente;” ese cardcter viene también dado “por un deficiente régimen
juridico, que ha contribuido a la acentuacién de una posicién privilegiada” de la
administracién. Todo indica y lleva a “que los recursos no se hayan definido como
una garantia. Si a ello se le aiiade el excesivo rigor que en determinadas etapas
ha observado la jurisprudencia, es facil deducir que el instituto que analizamos
se haya convertido en una asignatura pendiente” del derecho.'®

Hoy en dia se ha afianzado un control judicial mas independiente y por ello
habra mayor uso de la posibilidad que brinda el decr. 977/95, de considerar ago-
tada la via administrativa por la mera decisiéon de cualquier érgano de rango
menor, acudiendo en forma directa a la via judicial y haciendo caso omiso de esta
plétora de remedios.?? En tal sentido, el art. 15 del decr. 977/95 hace optativo el
recurso jerarquico contra los actos definitivos emanados de los ministros, que
anteriormente exigia el art. 90 dltimo parrafo del reglamento como requisito
para agotar la via administrativa “salvo el derecho del particular.” Puede asi,
a su eleccidn, interponer el recurso administrativo u ocurrir a la via judicial.?!

1" SARMIENTO AcosTA, MANUEL J., Los recursos administrativos en el marco de la justicia admi-
nistrativa, Madrid, Civitas, 1996, p. 404.

18 SARMIENTO ACOSTA, op. loc. cit.

19 SARMIENTO ACOSTA, op. cit., p. 407. Véase en igual sentido RoDRiGUEZ PrADO, JULIETA, “La
violencia del procedimiento administrativo en la préctica,” LL, 2006-F, 897, y su descripcién de
los fendmenos facticos que se suscitan en la administracién frente a la interposicién de recursos o
reclamos administrativos en RobRIGUEZ PraDO, “El procedimiento administrativo en la practica.
Principales cuestiones que se plantean,” en TawiL (dir.), Procedimiento Administrativo, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2009, pp. 333-337.

20Que hasta permite hacer cuadros sinépticos. Ver y comparar GOMEZ SANCHIS, op. cit., p. 645,
quien amplia el cuadro que hiciéramos en la 3* ed., 1980, cap. III, p. 8; MiLANTA, “Proyeccién de la
tutela judicial...,” en Borassi (dir.), Temas..., op. cit., p. 421 ss.

21 Asi lo hace México, art. 83, estableciendo “el ejercicio de recursos administrativos como una
opcidén del interesado y no como una obligacién:” BREWER-CARIAS, Principios del Procedimiento Ad-
ministrativo en América Latina, Bogotéa, Legis, 2003, novena parte, secc. IV, § 2, p. 287. Asimismo,
el acto emanado de la maxima autoridad, ya sea dictado de oficio o como resultado de la resolucién
de un recurso administrativo, es apto para agotar la instancia a fin de acceder a la via judicial, ya
que la interposicién del recurso de reconsideracién es optativa para el interesado, ver FLAX, GREGO-
RIO A., “La razonabilidad de los recaudos extrinsecos de la «accion administrativa» y su incidencia
sobre el derecho a la jurisdiccién: el caso «Ramsay» y el agotamiento de la via administrativa,” JA,
2003-I1I1I, suplemento del fasciculo n° 5, p. 54 y ss. Ver también MILANTA, “Proyeccién de la tutela
judicial...,” en Borassi (dir.), Temas..., op. loc. cit.
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En los procedimientos especiales en que hay un 6rgano que actia con impar-
cialidad e independencia en la emisién del primer acto administrativo,?? no resulta
apropiado admitir la revisién administrativa y cabe exclusivamente acudir en
forma directa a la via judicial.

Es el sistema de los tribunales administrativos que emiten el primer acto
administrativo en diversos paises, formula que estimamos la més avanzada.?®

2. Diferencias

Ambos recursos difieren entonces por los caracteres que explicaremos a conti-
nuacién, auque la tendencia es hacia la unificacién:?*

2.1. Autoridad que los decide

En el caso del recurso jurisdiccional, la autoridad que resuelve es un juez uni-
personal o un tribunal colegiado, pero siempre imparcial e independiente, un
tercero desinteresado del proceso. En el recurso administrativo, quien resuelve
es en principio un funcionario administrativo, aunque esto admite excepcién en
el caso de las actividades administrativas de la Justicia y del Congreso.?® Los
procedimientos administrativos del Poder Judicial son resueltos dentro de su
ambito, discutiéndose si las potestades del control administrativo le corresponden
en forma exclusiva al respectivo tribunal superior de cada jurisdiccién, o si se
trata de una facultad concurrente con otros 6rganos judiciales. Las actividades
administrativas del Congreso son decididas por un legislador: El Secretario o el

Presidente de cada Camara. Lo mismo ocurre con los nuevos érganos constitucio-

22Ello ocurre en nuestro pais, p. ej., en materia de tutela administrativa del derecho del consu-
midor, en que “las resoluciones dictadas por la autoridad de aplicacién son decisiones tGltimas, no
susceptibles de ser revisadas por una autoridad superior y sélo atacables en sede judicial, descar-
tandose por ende los recursos jerarquico y de alzada contenidos en la L.P.A.:” BErsTEN, HorAcIO
Luts, Derecho Procesal del Consumidor, Buenos Aires, La Ley, 2004, p. 50.

23 Ver nuestros trabajos “Administrative Procedure Reform: The Experience of the Americas,”
European Review of Public Law, Londres, Esperia, vol. 21_2/2009, pp. 699-726; “Los tribunales
administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL,
Organizacion administrativa, funcion publica y dominio ptblico, Buenos Aires, RAP, 2005, pp.
955-962; “El control jurisdiccional en el mundo contemporaneo,” en Memorias del Primer Congreso
Internacional de Tribunales de lo Contencioso Administrativo Locales de la Republica Mexicana,
Toluca, México, 2003, pp. 19-32. Ver también mi nota XX.2, “El procedimiento no es el problema
sino el rgano,” pp. 524-B a 524-D, en Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, t.11, op. cit.

24 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, t. II, op. cit., pp. 527-8, sefialan que existe una tendencia
hacia la “procesalizacién” del procedimiento administrativo y que seria “profundamente equivoco
tratar de identificar ambas funciones.”

25 SAYAGUES LiAso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 471; 3
ed. act. por DANIEL MARTINS, Montevideo, 1974, p. 464; FIoRINI, Recurso jerdrquico, Buenos Aires,
1963, p. 18; CaNosa, Los recursos administrativos, op. cit., p. 64. Acerca del concepto de funcién
administrativa ver supra, t. 1, cap. IX; ver también BARRA, RopoLro C., Principios de Derecho Ad-
ministrativo, Buenos Aires, Abaco, 1980, p. 141 y ss. Ver la jurisprudencia y bibliografia citadas en
el t. 3, cap. I, § 7, “Critica del concepto organico o subjetivo,” nota 29 y § 8, “Continuacién,” notas 31
a 33; Sor1A, DaNIEL FERNANDO, “Control judicial de los actos administrativos del 6rgano legislativo,”
LL, 1988-B, 580.
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nales “extrapoderes,” como el Consejo de la Magistratura,® el Defensor del Pueblo
de la Nacién,?” la Auditoria General de la Nacién?® y el Ministerio Publico. Es
obvio que contra sus actos no procede otro recurso administrativo que el interno
dentro de ellos. También puede tratarse, segin hemos explicado en su lugar,?®
de un érgano de una persona no estatal, que no sera por lo tanto agente publico.

2.2. Funcién que ejerce el que los decide

En el recurso o accién jurisdiccional, el tribunal ejerce funcién jurisdiccional.
En el administrativo, su resolucién implica ejercicio de funciéon administrativa,
sea administrador, juez o legislador quien decide.?® Por supuesto, en la medida
que el progreso vaya decidiendo en nuestro pais la implementacién efectiva de
tribunales administrativos realmente independientes e imparciales, sujetos a
revision judicial plena, es posible que este enfoque deba cambiar. Existen algunos
pronunciamientos judiciales que permiten actualmente abrigar alguna esperanza
al respecto,® aunque la administracién es manifiestamente reticente a aceptar-
los o permitir que funcionen, y el legislador por su parte ha sido siempre remiso
en profundizar el sistema o siquiera esforzarse porque al menos los existentes
funcionen de acuerdo a la Constituciéon nacional. La sociedad y la doctrina, desde
luego, tienen que cumplir su rol en la materia

2.3. Cardcter en que actiia quien decide

En un caso es tercero imparcial, ajeno a la contienda; en el otro, sea funcionario,
legislador o juez quien resuelve el recurso de su empleado, él actiia como parte.
Una diferencia también fundamental, pero que no se da en todos los casos, hace
al grado de autonomia que tiene quien decide. El érgano judicial actta siempre
por definicién con independencia, no estando sujeto a érdenes o instrucciones.
En cambio, en los recursos administrativos, el 6rgano puede actuar con mayor
0 menor autonomia y en la mayoria de los casos poca independencia, puesto que

26 La CSJN lo considera parte del Poder Judicial. Pero es una cuestién semdntica, ya que en
todo caso el Consejo no depende de la CSJN. Por supuesto, en los tltimos afios se lo ha reformado
inconstitucionalmente, pero es de esperar que el cambio politico restablezca el indispensable equi-
librio de sus compomentes, lo integre o no la CSJN.

27Cabe destacar que poco a se ha ido extendiendo la sana tendencia de crear también defensores
del pueblo a nivel local y de organismos o instituciones estatales especificas, como es normal en el
derecho comparado. Desde luego, en este como en otros aspectos, estamos a la zaga.

28 Para que funcione, claro est4, requiere también un Congreso en funcionamiento, no paralizado
como frecuentemente ocurre por culpa de nuestro sistema presidencialista.

29 Supra, t. 3, El acto administrativo, cap. I, § 12, “Distintos ejemplos de actos administrativos
de personas no estatales.”

30 BaLBiN, CARLOS F., Curso de Derecho Administrativo, La Ley, 2008, p. 679, sostiene que el 6r-
gano competente para resolver el recurso administrativo es aquel que establece el decreto en cada
caso particular, esto es, el érgano que dicté el acto o el superior jerarquico.

31'Ver D'ArcENTO, INES A., “La manera més conveniente de administrar el pais (I1),” en LL, Supl.
Adm., mayo de 2010, pp. 1-4. Ver también la primera parte de este brtillante trabajo, “La manera
mas conveniente de administrar el pais,” en RPA, 2009: 2/3.
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esta estructurado jerarquicamente.?? No es tampoco un tercero desinteresado del
proceso, cualidad fundamental del juez.?

Otra seria la cuestion si existiesen tribunales administrativos realmente im-
parciales e independients, aunue estén formalmente en el marco de la adminis-
tracion publica, en tanto no se hallen formal o informalmente sujetos a 6rdenes,
instrucciones, ni ningun otro tipo de interferencia, sugerencia, presion, lobby,
etc. Pero la misma resistencia que encontramos en nuestra realidad a que los
tribunales judiciales se creen en cantidad suficiente para atender la cantidad de
litigios reales y potenciales, existe también para no crear tribunales adminis-
trativos imparciales e independientes, ni hacer siquiera funcionar los creados
por ley pero no implementados.?* Ello cambiaria mucho el panorma practico y
también doctrinal.

2.4. Extension del control ejercido y legitimacion

En un caso, el control es de legitimidad?® y considera objetivamente la conformi-
dad a todo el orden juridico, incluso cuando no afecta los derechos del individuo
0 éste no los ha reclamado.?® Es también control de oportunidad.?” En el otro el
control es sdlo de legitimidad y tradicionalmente esta destinado a restablecer el
ordenamiento juridico violado en cuanto infringe los derechos del individuo afec-
tado y éste los ha reclamado; pero debe tenerse presente que esto se encuentra

32Ver DE LA RUA, op. cit., p. 143; supra, t. 1, cap. VII, § 7, “Ambito de la ley frente a la administra-
cién,” y ss. Dice D1z, op. cit., p. 322, que “Se entiende que en el caso del recurso administrativo no
se acude ante un érgano imparcial e independiente del que dicta el acto impugnado. Es la diferencia
més notoria entre los recursos administrativos y las acciones judiciales;” HautmMaNN, Lutar, Del ri-
corso gerarchico, Florencia, 1911, p. 86 y ss. Existen, no obstante, organismos dotados de “facultades
cuasijurisdiccionales,” que poseen distintos grados de autonomia e independencia, como el Tribunal
Fiscal de la Nacién. Entre casos como éste y el cldsico 6rgano administrativo subordinado o supraor-
dinado jerarquicamente, que resuelve un recurso administrativo correspondiente al procedimiento
administrativo ordinario, existe una amplia gama caracterizada por diferentes grados de autonomia
e independencia que, no obstante, en ningin caso alcanzan los que caracterizan al 6rgano judicial.

33Ver nuestra Introduccion al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, y en www.gordillo.com; Une
Introduction au Droit, prélogo de SPIRIDON FLoGAITIS, Londres, Esperia Publications Ltd., 2003;
An Introduction to Law, prélogo de SpiriDoN Froca1Tis, Londres, Esperia Publications Ltd., 2003;
se encuentra en peparaciéon una edicién en portugés; NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las
limitaciones del conocimiento juridico, Madrid, Trotta, 2003.

34Ver supra, notas 23 y 31.

35Ver supra, t. 1, cap. X, “Clasificacién juridica de la funcién administrativa,” § 16, “Comparacién
entre legitimidad y oportunidad y actividad reglada y discrecional.”

360 sea, la ilegitimidad del acto es independiente de la legitimacién para impugnarlo.

3TVéase CANOSA, op. ult. cit., p. 65. Cabe apuntar que algunos autores propugnan la ampliacién
del control de legitimidad, incluyendo la oportunidad. Asi Soto KLoss, EDUARDO, “La toma de razén
y el poder normativo de la Contraloria General de la Republica,” en La Contraloria General de la
Repiiblica, Santiago, Universidad de Chile, 1977, pp. 165 y 182: “si el érgano administrativo actia
en el ejercicio de potestades publicas utilizando sus poderes en decisiones inconvenientes 0 inopor-
tunas, parece igualmente insensato afirmar que tales decisiones, si bien inoportunas son legales;”
“La oportunidad, pues, no es un agregado a la legalidad [...] oportunidad, conveniencia, mérito, son
elementos que integran la potestad juridica misma que el legislador ha conferido al administrador.”
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en vias de cambio.?® De todos modos, cabe tener presente que no se admite que la
administracién declare la inconstitucionalidad de una ley, aunque si puede hacerlo
respecto de un reglamento.?® Lo mismo se aplica al orden juridico supranacional
e internacional. La diferencia se esfuma con las acciones de clase y la tutela de
los derechos de incidencia colectiva en sede judicial.*® El principio clasico en ma-
teria de legitimacion era que en el primer caso se tutelaban solamente derechos
subjetivos; en el otro, tanto derechos subjetivos como intereses legitimos.*! Sin
embargo, tal diferencia tradicional dista mucho de estar vigente, sobre todo en el
4mbito nacional.*? En todo caso y como minimo corresponde introducir algunas
cualificaciones. La primera es que muchas provincias tienen la tutela judicial del
interés legitimo. La segunda nace con la irrupcién de los derechos de incidencia
colectiva a partir de 1994. Ellos obligan a que el control judicial deba dar mayor
tutela de derechos.*?

38Ver CNFed. CA, Sala II, Gambier, LL, 1999-E, 624 y supra, t. 2, cap. I11, § 6.6, “El caso del
ciudadano Gambier. El derecho a la vigencia del principio de legalidad. Otros derechos colectivos;”
Caruti, Maria CLAUDIA, “La legitimacién de los ciudadanos para accionar judicialmente en defen-
sa de los intereses generales —Una perspectiva del modelo norteamericano y su relacién con el
argentino,” ED, 185: 805.

3 Ver supra, t. 1, cap. VII, § 8, “La administracién frente a la ley inconstitucional,” asi como
nuestra postura originaria en Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1963, p.
71, nota 37. Ver BiancHI, Control de constitucionalidad, Buenos Aires, Abaco, 2002, 2%ed., t. 1, pp.
258-68, y posturas doctrinarias resefiadas en pp. 261-2, especialmente: LiNaRES, JUaN F., Derecho
administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1986, p. 142; SARMIENTO GARciA, JORGE, La jefatura adminis-
trativa del presidente de la Nacion, Buenos Aires, Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y
Politicos, 1986, p. 233; Quiroca Lavik, HuMBERTO, Derecho constitucional, Buenos Aires, Cooperadora
de Derecho y Ciencias Sociales, 1978, p. 478 (negativas), y por MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de
derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, 5% ed., t. I, § 120, p. 430, nota 122;
SacuEs, NESTOR, Recurso extraordinario, Buenos Aires, Astrea, 1992, 3% ed., t. I, § 100-b, p. 238;
G1uLIANI FoNROUGE, CARLOS (NAVARRINE, S. - ASOREY, R., acts.), Derecho financiero, Buenos Aires,
Depalma, 1993, 5% ed. act., t. II, § 381, p. 775; BipDEGAIN, CARLOS M., “El control de constitucionalidad
y la Procuracién del Tesoro,” en AAVV, 120 arios de la Procuracion del Tesoro, Buenos Aires, 1983,
p. 45; CoMADIRA, JULIO R., “La posicién de la administracién pdblica ante la ley incostitucional,” en
RDA, Buenos Aires, afio 1, N° 1, pp. 151-65, esp. p. 160 y ss..Sobre la no aplicacién de la ley incons-
titucional si ya ha sido declarada en sede judicial, ver art. 12, Cédigo Fiscal bonaerense y decreto
ley orgénico del Tribunal Fiscal de la Prov. de Bs. As., dec. ley 7603/70, art. 14.

40 CARELLO, Luis ArRMANDO, “La Convencién Interamericana contra la Corrupcién y el «derecho
a la no corrupcién»,” en DEFENSORIA DEL PUEBLO, 50 afios de Derechos Humanos, Santa Fe, 1998, p.
25 y ss.; ver también nuestros arts. “Los grandes fallos de la actualidad,” en Después de la reforma
del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed., cap. XI; “La legitimacién,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL,
Procedimiento administrativo, Buenos Aires, CA, 1998, pp. 441-7; “«Un corte transversal al derecho
administrativo: la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién»,” LL, 1997-E, 1091; supra,
t. 2, caps. [TalIV.

41Como es el caso de la Ciudad de Buenos Aires, Provincia de Buenos Aires, Cérdoba, Corrien-
tes, Formosa, Mendoza, Santa Fe, etc. Ampliar en Drowmi, Jost RoBERTO, Proceso administrativo
provincial, Mendoza, 1977, pp. 117-20; BARRA, Principios..., op. cit., p. 259 y ss., esp. p. 273, donde
critica la distincién entre derecho subjetivo e interés legitimo. Todos los proyectos actuales incluyen
el interés legitimo y por la Constitucién Federal deben tutelar los derechos de incidencia colectiva
de sus arts. 36 a 43 y los que nacen de los tratados tales como los del art. 75 inc. 22 y otros (v.gr.,
la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién.) Ver la remisién a CARELLO, supra, nota 35.

“2Ver supra, notas 31 y 33.

Ver supra, t. 2, caps. [T a I'V.
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2.5. Facultades procedimentales del organo decidente

El tribunal judicial no actia usualmente de oficio, aunque muchos jueces y tri-
bunales de alzada han aumentado su actividad instructoria. Realizan cada vez
mas actividades probatorias de oficio que les permiten llegar a la verdad mate-
rial y hacer mejor justicia. La administracién, por su lado, debe ser diligente y
pacientemente instada por el recurrente, pues la actividad instructoria no se da
en la practica.

La impulsion del proceso clasicamente pertenece a las partes, pero hay casos
de actuacion de oficio, como la aplicacion de oficio del vencimiento del plazo de ca-
ducidad para impugnar el acto administrativo.** Prevalece ademas el principio de
la verdad formal. En el tramite de los recursos administrativos el administrador
tiene indubitables facultades para actuar de oficio,*® impulsar el procedimiento
e instruir la prueba*® y prevalece el principio de la verdad material.*” Estas dis-
tinciones tedricas no siempre son ciertas en la practica, pero con frecuencia es la
justicia la que suple —en el eficaz amparo por mora— la morosidad e inactividad
administrativa.

2.6. Naturaleza del acto que decide el recurso

En un caso se trata de una sentencia cautelar o definitiva; en el otro de un acto
administrativo.*®

2.7. Estabilidad de la decisién

En el primer caso la sentencia es vinculante para el juez y se torna inmutable; en
el segundo la administracion sélo esta parcialmente limitada*® y puede en ciertos
casos pedir judicialmente su anulacién en la accién de lesividad.

4 Asi lo resolvi6 la CSJIN in re Gorordo, LL, 1999-E, 186.

45 Comp. CoMADIRA, Procedimiento administrativo y denuncia..., op. cit., pp. 16, 25y ss.; Proce-
dimientos Administrativos. Ley Nacional..., op. cit., comentario al art. 1°, § 2.3, pp. 55-7; Derecho
Administrativo. Acto..., op. cit., cap. V, § 3.3, pp. 136-8.

46 LanDI1s, JaMES, “The Administrative Process,” en ScHUCK, PETER, Foundations of Administrative
Law, Nueva York y Oxford, Oxford University Press, 1994, p. 16: “Las facultades de la agencia para
iniciar actuaciones existen porque satisfacen una antigua necesidad sentida en nuestro derecho [...]
Otra distincién significativa entre procedimiento administrativo y judicial es el poder de investigacién
«independiente» que posee aquélla [...] [gualmente merece mencién la facultad de la administracién
de llevar a cabo investigaciones independientes como preludio [...] a la implementacién de politicas,
por via de la resolucién de casos.”

4TCOMADIRA, Procedimiento administrativo y denuncia..., op. cit., p. 23; Procedimientos Adminis-
trativos, op. cit., § 2.2, pp. 53-5; Derecho Administrativo, cap. V, § 3.2, pp. 134-6.

48 SAYAGUES Laso, op. cit., 1% ed., p. 471; p. 220 nota 3; 3% ed., p. 464; ULE, CARL HERMANN,
Verwaltungsprozessrecht, Munich y Berlin, 1961, 2% ed., p. 14; CaMMEO0, FEDERICO, Corso di diritto
amministrativo, Padua, 1960, p. 669; BREWER CARiAs, Las instituciones fundamentales del derecho
administrativo y la jurisprudencia venezolana, Caracas, UCV, 1964, pp. 238-9.

4 Entre nosotros, por la llamada “cosa juzgada administrativa” o estabilidad del acto adminis-
trativo. Ver supra, t. 3, cap. VI.
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2.8. Congruencia con los precedentes

En todo el mundo se han ido acercando en la practica los sistemas juridicos, tanto
sea el continental Europeo como el del Common Law.*® Iguales razones militan
para el principio de congruencia en materia administrativa, aunque esto no se
respete siempre en la realidad de cada pais concreto. !

2.9. Recurribilidad de la decision

La decision del recurso administrativo, que como dijimos constituye un acto
administrativo, es a su vez impugnable por nuevos recursos administrativos y
acciones jurisdiccionales.?? La decisién de la accion judicial, en cambio, s6lo es
susceptible de ser impugnada por otros recursos judiciales en el orden interno y
luego por los remedios internacionales, tales como la ComisiénIDH y la CorteI DH.

2.10. Unidad de accion, pluralidad de recursos

En el proceso administrativo argentino existen diferentes supuestos a considerar:
a) s6lo una accién, en principio para la defensa del derecho subjetivo; es la situacién
clasica en el orden nacional, a la que corresponde hoy agregar los derechos de
incidencia colectiva;®® b) dos o méas acciones, defensa tanto del derecho subjetivo
como del interés legitimo; es la situacion de los c6digos de la mayor parte de las
provincias, a los que cabe agregar los derechos colectivos de la Constitucion de
1994;%* ¢) una sola accién para la defensa tanto del derecho subjetivo como del
interés legitimo; es la situacién en Formosa, Mendoza® y tanto en la Provincia

50 Para una exposiciéon sumaria del tema ver supra t. 1, cap. I, § 1.5, “Common Law y Derecho
continental Europeo;” para un mayor desarrollo ver An Introduction to Law, prélogo de SPYRIDON
FLogairrs, Londres, Esperia, 2003; version francesa en Une introduction au Droit, Londres, Esperia,
2003; en castellano como Introduccion al derecho, publicado como e-book en www.gordillo.com. Las
tres versiones son libremente accesibles en dicho sitio de internet.

5 Comparar, p. €]. GoopmaN, LEONARD S., The Process of Ratemaking, Vienna, Virginia, PUR,
1998, t. I, p. 133; ScHMIDT-ASSMANN, EBERHARD, La teoria general del derecho administrativo como
sistema , Madrid, INAP, Marcial Pons, 2003, esp. pp. 89-90.

52SAYAGUES LAso, op. cit., 1* ed., p. 471; 3% ed. por DANIEL MARTINS, p. 464; ZANOBINI, GUiDo, Corso
di diritto amministrativo, t. II, Milan, Giuffre, 1958, p. 74. Si la ley permite la eleccién alternativa
de la via judicial o administrativa y determina expresamente que la eleccién de una implica la
pérdida de la otra, entonces cuando el recurrente elige la via administrativa debe entenderse que
no habra recurso judicial contra la decisién administrativa, salvo el recurso extraordinario. Ver
CSJN, Fallos, 194:187, Stocker y Cia; Camara Federal de la Capital, JA, 37: 918, afio 1932, Aduana
de la Capital v. Agente y Capitdn del Vapor “San Francisco.”

53 Que explicamos supra, t. 2, caps. 11, “Derechos de incidencia colectiva” y I1I, “El derecho sub-
jetivo en el derecho de incidencia colectiva.”

5¢Comp. BERGAITZ, MIGUEL ANGEL, “Proceso y procedimiento contenciosoadministrativo,” en RAP,
44: 121, Madrid, 1964, especialmente pp. 138-9; Drowmi, Proceso..., op. cit., p. 116 y ss.

5 Esta solucién de la unidad de accién y pluralidad de pretensiones se encuentra esbozada
en nuestro pais primero en el Cédigo de Santiago del Estero, como adelanta BErgaITz, op. cit., p.
139 y luego més claramente formulada en los cédigos de la Provincia de Buenos Aires, Formosa,
Mendoza y otros.
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como la Ciudad de Buenos Aires.?® Esta dltima tendencia del derecho procesal
administrativo se denomina “unidad de accién, pluralidad de pretensiones” y
parece la orientacion correcta. Cabe, como en los otros casos, agregar los derechos
de incidencia colectiva incorporados por la reforma constitucional de 1994, con
plena y directa e inmediata operatividad, que obligan por lo tanto a su necesaria
tutela tanto en sede judicial como administrativa sea en el orden federal como
en el provincial o municipal. En el procedimiento administrativo siempre se ha
permitido la defensa del derecho subjetivo y del interés legitimo, pero en cambio
se ha pecado por un exceso en los medios de impugnacién disponibles. Ello puede
advertirse en los cuadros sindpticos que realiza GOMEzZ SANCHIS al efecto.””

No obstante, es preciso advertir que la reforma del reglamento de procedi-
mientos administrativos realizada por el decr. 1883/91 ha suprimido los recursos
denominados de apelacién menor y mayor, que contemplaba el art. 87 del texto
previo a la reforma. Estos recursos, aunque habian sido objeto de critica por
la doctrina® e incrementaban la complejidad del procedimiento, contaban a su
favor con su caracter voluntario; empero, ello en definitiva no se traducia en un
incremento de las posibilidades reales de defensa del particular.?® En cualquier
caso, la reforma ha simplificado el procedimiento, quedando como tinicos recursos,
en sentido estricto, los de reconsideracién, jerarquico, alzada®® y revision. Como
decimos al comienzo uno de los objetivos finales es también en esta materia llegar
a la unidad del recurso administrativo.

2.11. Onerosidad o gratuidad

En el orden judicial impera el principio de las costas al vencido, con pocas
excepciones,’ mientras que el procedimiento administrativo es gratuito.’? No

56 Kn la primera lo anticipé HutcHINSON, Procedimiento administrativo de la provincia de Buenos
Aires, Buenos Aires, Astrea, 1995, p. 76 y ss., esp. p. 80 y lo confirmé la SCBA en Rusconi, LL,
1996-C, 20, ano 1995 con nota de Botassi, “El proceso administrativo bonaerense con base en el
interés legitimo.” El paso final lo di6 el Cédigo actual. Ver el art. 10 del decreto-ley 7647/70. Lo
mismo vale, mutatis mutandis, para el Cédigo de Santiago del Estero, art. 1°. En igual sentido, ver
las leyes de la provincia de Buenos Aires 11.723, ley ambiental; 12.475, acceso a la informacion;
13.133, Cédigo del Consumidor y el Usuario.

5TGoMEZ SANCHIS, op. cit., pp. 657-8.

58 HUTCHINSON, t. II, op. cit., pp. 410 y 422, LINARES, Derecho Administrativo, Buenos Aires,
Astrea, 1986, pp. 373-5. Comp. nuestro anélisis previo de tales recursos, en la 3% ed., 1980, cap.
XIII, § 10 a 13, pp. 17-26.

5 En contra, HUTCHINSON, op. cit., p. 423; Régimen de Procedimientos Administrativos — Ley
19.549, Buenos Aires, Astrea, 1998, 4% ed., p. 191, en que lamenta, con relacién a la supresién de
estos recursos voluntarios, que “Los reformadores continuaron con una costumbre que la sociedad
yva ha abandonado: que el Estado decida qué es lo que le conviene o no al particular.”

60 Con limitaciones y exclusiones que explicamos en el cap. XI, “Recurso de alzada.”

61 En Formosa no se aplican costas al vencido en la pretensién de anulacién (art. 72), para tratar
de revertir la tradiciéon argentina de no impugnar judicialmente los actos administrativos. En la
Prov. de Buenos Aires, las costas son —en principio— en el orden causado, art. 51 de la ley 12.008,
modif. por la ley 13.101.

62Bolivia, art. 4°, inc. 0); Brasil, art. 2° inc. XI); Costa Rica, art. 328; Chile, art. 6°y Peru, art. 47.2.
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existe sellado, ni impuesto de actuacioén,® ni condena administrativa en costas.5*
Hacer un recurso administrativo puede no costar nada;% interponer una demanda
generalmente no resultara gratuito.®® Si la cuestién tiene monto determinable
el 3% de tasa de justicia es implacable;®” a lo que hay que agregarle las costas
ajenas y las propias en caso de perder.

2.12. Intervencion profesional requerida

En las acciones judiciales se exige el patrocinio letrado; en los recursos adminis-
trativos no es necesario,’® aunque se lo puede exigir a titulo expreso.

La tradicién en la materia era adversa al patrocinio letrado en asuntos de poca
significacién econémica.?® Es que existe una percepcion generalizada de que la
intervencion letrada puede predisponer mal a los funcionarios;™ ello no excluye
que el escrito tenga todo el desarrollo juridico que desee.

Sin embargo, en afos recientes se ha vuelto cada vez mas comun utilizar el
patrocinio letrado en las presentaciones administrativas para asegurar mayor

63 Alguna que otra provincia se atiene todavia a la ya superada regla del sellado de actuacidn,
como explican FERULLO, GUsTavo CESAR y GRAU, CESAR ANTONIO, Procedimiento y recursos adminis-
trativos en la Provincia de Santa Fe, Rosario, Fas, 1997, cap. II, “De la reposicién de sellados y
otros gravamenes o tasas,” pp. 39-47.

64 Salvo el derecho a demandarlo judicialmente: CNFed. CA, Sala I, Copani, LL, 1997-D, 694.

% Lamentablemente existen algunos ordenamientos como el Cédigo Fiscal de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires que exige el pago de un derecho de timbre antes de cualquier presentacién, ver
BARBARAN, JoSEFINA “El agotamiento del administrado,” LL, 2005-E, 1120.

66 PoSNER, RicHARD, Economic Analysis of the Law, Boston, Little, Brown & Co., 1992, 4* ed., p.
581, compara los efectos de limitar el acceso a una decisién judicial a través de dos sistemas, el de
la legitimacién (standing) y el de la onerosidad —proporcionada al servicio que se obtiene, segin
el mencionado autor, o “compensatoria”— del proceso judicial: “Las costas plenamente compensa-
torias posibilitarian la eliminacién de la exigencia de la legitimacién activa [...] Si los litigantes
tuvieran que sufragar todos los costos de empleo del sistema judicial [...] 1a justicia no tendria ya
que preocuparse por el interés, en el caso, de los litigantes. El litigante compararia el beneficio de
demandar, con los plenos costos sociales de demandar y si el primero fuere superior a los segundos,
demandaria [...] Asi, las [actuales]reglas de legitimacion se asemejan a los requisitos de monto
minimo para demandar; desde un punto de vista econémico ambas son inferiores con respecto a
las costas realistas como medio para racionar el acceso a los tribunales.”

57Ver nuestra obra Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999, § 16, “La implacable tasa
de justicia,” p. 63; § 63, “Hasta tanto una docente jubilada mejore su fortuna,” p. 143. Limitar la
posibilidad de demandar al Estado al pago previo de una tasa de justicia resulta, en la practica,
violatorio de la garantia nacional y supranacional del libre y pleno acceso a la justicia.

68 ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., p. 39. La CSJN, en Lewkowicz, LL, 1993-B, 185 sostuvo
que “en nuestro sistema no existen estructuras sacramentales para los reclamos efectuados por la
via administrativa sino que, por el contrario, se admite el principio del formalismo moderado en que
el particular puede actuar sin patrocinio letrado, de tal modo que el propio ordenamiento juridico
es el que ofrece mecanismos de proteccién para garantizar la defensa en juicio y el debido proceso”
(cons. 4°); Fallos: 315-2: 2762.

% Es ésta una regla consuetudinaria de la cual es muy dificil lograr una explicacion racional. Para
el régimen de procedimiento formal de dictado de actos de adjudicacién, con intervencién de letrado,
y otros procedimientos informales, ampliar en STRAUSS, PETER, “An introduction to administrative
justice in the United States,” en Piras, ALpo (ed.), MoTtzo, GIovANNI (coord.), Administrative Law.
The Problem of Justice, Milano, Giuffré, 1991, t. I, pp. 657-66.

0 CaNosA, “Los recursos,” op. cit., pp. 101-2.
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nivel de respeto minimo a las garantias basicas del procedimiento administrativo
y para mejor preconstituir la prueba en preparacion para la eventual instancia
judicial.

Lo que quizds sea mds importante, en la justicia, la direccién del proceso
esta en manos de abogados,” en tanto que en la administracién la direccién del
procedimiento no estd en manos letradas. La frecuente y hasta constante con-
sulta a los departamentos legales de cada reparticién no altera esta diferencia
fundamental en el poder de decision respecto de cada acto y etapa procedimen-
tal.”? El tramite previsible de un recurso administrativo y de una accién son asi
sensiblemente diferentes.

2.13. Direccion del proceso y del procedimiento

No obstante que uno de los datos tedricamente caracterizadores de la actividad
administrativa es la jerarquia, lo cual supondria una gran unidad de acci6on™ y
una al menos clara direccién del procedimiento, ello no ocurre asi en la realidad.
Nadie en verdad dirige centralizadamente el procedimiento, salvo quizas algunos
pocos procedimientos especiales y se plantea con ello uno de los grandes proble-
mas de la organizacién administrativa: La falta de coordinacién, de direccién.™

En cambio, dado que el proceso esta siempre en manos de autoridades judiciales
auténomas que lo dirigen y no se renuevan con la periodicidad de la administra-
cidén, existe una apreciable unidad en la conduccién del proceso, incluso cuando
prima més agudamente el principio de la impulsién o instruccién por las partes
y no por el juez. Los profesionales que tramitan juicios en tribunales tienen ge-
neralmente en claro a quién corresponde pedir cada cosa y quién debe decidirla.
Ello no siempre es asi en el procedimiento administrativo, donde el problema es
encontrar el funcionario adecuado que asuma la responsabilidad de adoptar tal
o cual decisién procedimental. Esto influye en el recurrente al recurrir, en modo
diferente de como lo hace el litigante al accionar.”™

 Comparar el procedimiento ante los tribunales administrativos norteamericanos, que tiene
mayor intervencién de abogados y el procedimiento inglés, con menor intervencién, en SCHWARTZ y
WADE, Legal Control of Government, Oxford (UK), 1972, pp. 108 y ss., 134 y ss. POLLARD, ROBERT,
Administrative Tribunals at Work, Londres, 1950, p. 6, compara el comportamiento de los profe-
sionales ante la administracién y la justicia. Un licido andlisis de la actuacion de legos y letrados
en el procedimiento administrativo en BoscH, JORGE TRISTAN, El procedimiento administrativo en
los Estados Unidos de América, Montevideo, 1953, pp. 134-6.

2ScHWARTZ y WADE, op. cit., pp. 108-34.

3 HAUTMANN, op. cit., p. 85, § 44.

“Branco DE TELLA, Luis y GoNzALEZ NAVARRO, FRANCISCO, Organizacion y procedimiento adminis-
trativo, Madrid, 1975; BREWER CaRiAs, ALLAN RaNDOLPH, Introduccién al estudio de la organizacion
administrativa venezolana, Caracas, 1978, p. 123 y ss. Cfr. ViRca, PIETRO, Diritto Amministrativo,
Milano, Giuffré, 1999, 5% ed. act., t. 2, Atti e ricorsi, p. 59 y ss.

»Ver lo que decimos respecto a la delegacién en sede judicial y en otros 4mbitos del poder en
Nieto y GorpiLLO, Las limitaciones del conocimiento juridico, op. cit., comentario n° 17, “El sistema,
la vida, los tribunales,” pp. 86-91.
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2.14. Otras diferencias de procedimiento

Cabe agregar la distinta regulacion y principios del procedimiento administrativo
y judicial.”® Ese diferente contexto se traslada al medio analizado.”

3. Recurso, reclamacion y denuncia

En un sentido mas restringido puede distinguirse entre los distintos remedios
administrativos para la defensa del administrado ante la administracion,
los “recursos” stricto sensu “impugnaciéon de actos,” las “reclamaciones” y las
“denuncias”™ (todos en la actualidad incluyen también los derechos de incidencia
colectiva.)” No no nos parece necesario suprimir el empleo genérico del término
y por ello hablaremos indistintamente de “recurso” en el sentido de “remedio
administrativo” o en el mas especifico que la palabra tiene en doctrina, como
medio de impugnacién de actos o impugnacion especifica y concreta de alguno de
ellos.?° No parece todavia posible utilizarlo semanticamente en el sentido de carga
del particular o privilegio de la administracién, sin perjuicio de que suelen serlo.

3.1. En la doctrina

La distincién conceptual doctrinaria entre recurso, reclamaciéon y denuncia
estriba en que:

3.1.1. En primer lugar, con el recurso se atacan sélo actos administrativos,®
mientras que con la reclamacién y la denuncia pueden impugnarse tanto actos
como hechos u omisiones administrativas;

6 A su vez, para ubicarse en nuestra visién del contexto practico del procedimiento y del proceso,
nos remitimos al t. 2, caps. X, “El procedimiento administrativo en la practica,” XII, “La licitaciéon
publica,” XIII, “La tutela judicial,” XIV, “Problemas del acceso a la justicia” y XV, “Comparacién
del control administrativo y judicial;” ver también CoMADIRA, Procedimiento administrativo y de-
nuncid..., op. cit., p. 13 y ss.

P, ¢j., la tensién “publicidad-secreto” que analizan GaRrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit.,
p. 486.

8 El Decreto 229/00 establecié la obligacién de la Administraciéon de resolver las peiticiones,
solicitudes y denuncias. SOLER, ANALIA, “Lineamientos Generales del sistema de impugnacién en
sede administrativa,” en TawiL (dir.), Procedimiento Administrativo, op. cit., p. 340,

®Supra, t. 2, caps. I1, “Derechos de incidencia colectiva” y I11,“El derecho subjetivo en el derecho
de incidencia colectiva.”

80 BieLsA, RaFAEL, Conceptos juridicos y su terminologia, Buenos Aires, Depalma, 1987, 3% ed.,
pp. 58y 60.

81 GoNZALEZ PEREZ, JESUS, Manual de Procedimiento Administrativo, Madrid, Civitas, 2000, 1*
ed., p. 535y 2002, 2% ed., p. 559; Los recursos administrativos, op. cit., p. 36; GONZALEZ PEREZ, JESUS
vy GoNZALEZ NAVARRO, FrAaNCISCO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comiun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), t. 11, Madrid,
Civitas, 1997, pp. 1694 y ss. y 1705 y ss.; VILLAR Y RoMERO, Derecho procesal administrativo, Madrid,
1948, 2% ed., p. 124 y ss.; GARRIDO FALLA, FERNANDO, Régimen de impugnacion de los actos adminis-
trativos, Madrid, 1956, p. 288; REAL, ALBERTO RAMON, “Recursos administrativos,” en Revista del
Colegio de Abogados del Uruguay, t. 3, n° 1/4, p. 19, afio 1962; Lanpi, Guipo y PoTENZA, GIUSEPPE,
Manuale di diritto amministrativo, Milan, 1978, 6 ed., p. 648.
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3.1.2. En segundo lugar, con el recurso y la reclamaciéon pueden defenderse
derechos subjetivos o intereses legitimos, mientras que con la denuncia pueden
defenderse intereses simples;

3.1.3. Por dltimo, si bien hay obligaciéon de tramitar y resolver los recursos,
no la hay —al menos en principio— para la simple denuncia.??

3.1.4. Cabe recordar como una nota diferencial entre los recursos y las re-
clamaciones que mientras los primeros tienen plazos de interposicién —salvo
la denuncia de ilegitimidad—,® las segundas carecen de plazos y pueden ser
deducidas en cualquier momento, con la Unica salvedad de la prescripcion.

3.2. En la practica argentina

Sin embargo, no toda esa formulacién tedrica se adecua exactamente al actual
estado del derecho y la practica argentina.

Segun dijimos ha imperado en ella, desde hace muchos afos, una fuerte ten-
dencia a la simplificacién del procedimiento, quitandole un eventual caracter
excesivamente formal, y en ello ha incidido el decreto 1883/91.%* Ello ha contri-
buido a que se desdibujen parcialmente las diferencias conceptuales entre unos
y otros medios de defensa de los derechos del particular.

3.2.1. En lo que hace a la primera caracterizacién, no tiene variante en la
practica administrativa. En cuanto a la queja, procede también contra los hechos
irregulares cometidos por la administracion en la tramitacién del procedimiento.®
Se ha seguido asi la orientacién del derecho espafiol, que no lo llama ya “recurso
de queja,” sino simplemente “queja,” asimilandolo a las reclamaciones y exclu-
yéndolo de los recursos en cuanto a la denominacién.®® Otra doctrina considera
a la queja como una reclamacién®’ y seiala que a diferencia de los recursos, que

827 ANOBINI, op. cit., p. 71; FrRAcoLA, UMBERTO, Manuale di diritto amministrativo, Napoles, 1948,
p. 242; Guicciarpi, Enrico, La giustiza amministrativa, reimpresioén, Padua, 1957, pp. 96-7; LANDI
y POTENzZA, op. cit., p. 638; COMADIRA, Procedimiento administrativo..., op. cit., p. 55; Procedimientos
Administrativos. Ley Nacional..., op. cit., comentario al art. 1°, § 3.2.2.1, p. 70; Derecho Adminis-
trativo. Acto..., op. cit., cap. VIII, § 1, p. 200. La administracién tiene la obligacién de tramitar y
resolver la denuncia “siempre que exista una base racional para admitir la veracidad de la misma,”
como dice GoNzALEZ PEREZ, Manual de Procedimiento..., op. cit., 1% ed., pp. 284-5y 2% ed., pp. 292-3.

83 Algunos autores lo llaman reclamacion y no recurso: HUTCHINSON, t. I1, op. cit., p. 295 y ss.

84 Texto ordenado del decreto-ley 1759/72, reglamentario del decreto-ley 19.549/72.

85 Nuestro art. 71 expresa: “Queja por defectos de tramitacion e incumplimiento de plazos ajenos
al tramite de los recursos. Podré ocurrirse en queja ante el inmediato superior jerarquico contra los
defectos de tramitacién e incumplimiento de los plazos legales o reglamentarios en que se incurriere
durante el procedimiento y siempre que tales plazos no se refieran a los fijados para la resolucién
de recursos.” Como se advierte, la norma evita la denominacién de “recurso” o la de “reclamo” y
emplea el término genérico “ocurrir.”

86 GoNzZALEZ PEREZ, Los recursos..., op. cit., p. 36; Vivancos, Epuarpo, Comentarios a la ley de
procedimiento administrativo, Barcelona, 1959, pp. 128-83; BoQUERA OLIVER, Josi MAaRia, “Del
recurso de queja a la queja,” en Revista de Administracién Publica, 27: 181, Madrid.

8THUTCHINSON, t. I1, op. cit., pp. 295-8.
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proceden solamente contra actos administrativos, la queja procede contra “defec-
tos de tramitacién e incumplimiento de plazos,” es decir, contra actos, hechos u
omisiones. Otros la denominan “reclamacién en queja”® o sostienen que la queja,
mas que un recurso, es una via “que da idea de camino, que lo es, para lograr
la modificacién de una conducta administrativa.”®® También la Procuracién del
Tesoro de la Nacién ha sostenido este criterio.®

3.2.2. En lo atinente a qué derechos o intereses cabe proteger mediante las
defensas consideradas, existen incontables vaivenes en cuanto hace al derecho
de los particulares a que se resuelvan en cuanto al fondo los recursos que hubiere
interpuesto tardiamente.

La administracién ha reconocido desde antafo un tipo especial de denuncia,
la denuncia de ilegitimidad, mediante la cual es posible impugnar actos admi-
nistrativos que afectan derechos subjetivos o intereses legitimos; v.gr., cuando
el término para recurrir ha expirado.”* Con sentido maés restrictivo, en cambio,
se sustituye dicho criterio amplio por una norma expresa. El art. 1°, inc. e), ap.
6°, del decreto-ley 19.549/72 dice “Interposicion de recursos fuera de plazos. Una
vez vencidos los plazos establecidos para interponer recursos administrativos se
perdera el derecho para articularlos; ello no obstara a que se considere la peti-
ci6n como denuncia de ilegitimidad por el 6rgano que hubiera debido resolver el
recurso, salvo que éste dispusiere lo contrario por motivos de seguridad juridica
0 que, por estar excedidas razonables pautas temporales, se entienda que me-
di6 abandono voluntario del derecho.”® Alguna doctrina y jurisprudencia han
intentado, a contrapelo de la historia, tornar inttil la denuncia de legitimidad.
Se ha discutido también la calificacién que le corresponderia a la denuncia de
ilegitimidad, sea como un recurso administrativo auténomo,” un saneamiento

88 D1kz, Derecho..., op. cit., p. 497; DroMm1, El Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Ciudad
Argentina, 1996, p. 281.

89 PEARSON, MARCELO M., Manual de Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1976, p. 145.

99PTN, Dictdmenes, 209: 164.

9 Esto ya lo admitia la doctrina (v. gr., GUICCIARDI, op. cit., p. 97), pero lo importante es que
entre nosotros se la ha institucionalizado, transformédndosela en un medio juridico de defensa del
administrado. Algunos autores han reaccionado contra esta innovacién libertaria, bregando por su
supresion. En algun caso la jurisprudencia les ha acompaiado.

92Ver al respecto BaLBiN, CarLos F., Curso..., op. cit., p. 694-8.

93 F10RINI, “Los recursos en la ley de procedimientos administrativos de la Nacién,” LL, 147: 1278;
ABap HErNANDO, JESUS Luts, “La denuncia de ilegitimidad en el derecho administrativo argenti-
no,” DdJ, 1979-14, 3; Drowmi, op. cit., p. 290, quien sefiala que se trata de un recurso formalmente
improcedente en su origen, el que, por imperativo legal, se transforma en recurso procedente. Era
el antiguo criterio elaborado pretorianamente por la Procuracién del Tesoro de la Nacion, que ex-
plicaramos desde la 1° ed., en 1964, de este tomo. En cambio, sostiene COMADIRA, Procedimientos
Administrativos..., op. cit., comentario al art. 1°, § 3.2.2.6.2, p. 86: “la denuncia de ilegitimidad es
[...] un recurso impropio, pues si bien participa de alguna de las notas de los recursos carece, pese
a ello, de idoneidad para agotar la via administrativa y, por tanto, para habilitar el acceso a la
Justicia. No es, por eso, un medio auténomo de impugnacion equivalente al recurso.”



LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS II1-17

juridico que beneficia a los recursos presentados fuera de término,* o un instru-
mento inutil, desprovisto de significado,? o incluso nocivo.? Lo que en tiempos
no autoritarios nacié como una forma mas de controlar y evitar la eventual
vigencia de actos ilegitimos de la administracién publica por el mero transcurso
del término para recurrirlos, se transformo, lenta pero seguramente en tiempos
autoritarios, en una creciente animadversion a esta tolerancia temporal que a
algunos parece resultarles intolerable.®”

La justicia en dos cuestionables pronunciamientos ha resuelto que el particular
pierde incluso la via judicial si no interpone en término el recurso administrativo.
Lejos estan los buenos tiempos, previos al gobierno de facto que dicté el decreto-
ley 19.549/72, en que la Procuracion del Tesoro la cred pretorianamente como
obligacién administrativa emergente de su obligacion de velar por la legalidad
objetiva. Por eso, consideramos que resulta imprescindible el control judicial del
acto administrativo, independientemente del momento en el que el administrado
lo haya impugnado.®® Pero la justicia se ha alejado de esos cauces. Sin embargo,

94 ABAD HERNANDO, op. loc. cit.; HUTCHINSON, t. I, op. cit., p. 45. Asimismo, se ha entendido que
la tramitacion y decisién de una denuncia de ilegitimidad presupone la pre-existencia de recursos
no deducibles en forma o tiempo propios: SCBA, Boldt Impresores S. A. c./ Provincia de Buenos
Aires, LL, 1980-D, 600.

9 Se puede inferir de lo expuesto por MuNoz, GUILLERMO ANDRES, “Los plazos,” en UNIVERSIDAD
AusTrAL, Procedimiento administrativo, op. cit., pp. 41y ss. y 44.

96 Es ésta nuestra interpretacién del problema, aunque varia la percepcion acerca de como mejor
se tutela el interés publico: supra, nota 11.

97No solamente son reflejos autoritarios los que llevan a esas conclusiones. Otras veces, en efecto,
se trata de los eternos dogmatismos de quienes, aiin con las mejores intenciones se resisten a ver los
matices y quisieran ver todo en blanco y negro. Ver asi AMBROSINO, SILVANA, “Un plazo sin gracia,”
LL, Suplemento administrativo, septiembre de 2006, p. 57. Es no tener presente que el tiempo de
los administrados es infinitamente breve frente al tiempo implacablemente eterno de la adminis-
tracion, tal como explicamos mas abajo en el cap. VIII, “El tiempo en el procedimiento,” § 1, § 1.4,
“La relatividad de los diferentes términos en el procedimiento;” § 1.6, “La pérdida de todo derecho
en quince dias;” § 2.2, "Prorrogabilidad de los términos de los particulares;” § 2.4, “;Obligatoriedad
stricto sensu para los individuos?” Se trata, también, de la contraproducente busqueda de reglas
absolutas, sin matices, que son la negacién misma de todo lo que el derecho pretende ser, tal como
lo hemos explicado sumariamente en el cap I del t. 1 de este Tratado y, algo mas detalladamente,
en Introduccion al derecho, en www.gordillo.com; An Introduction to Law, prélogo de SpyripoN FLo-
GAITIS, Director del Centro Europeo de Derecho Publico, Londres, Esperia Publications Ltd., 2003;
Une Introduction au Droit, prélogo de SPYRIDON FLoGAITIS, Londres, Esperia Publications Ltd., 2003.

98 BaLBIN, Curso..., op. cit., p. 697-8, puntualiza sostiene que no debe negarse en ningun caso el
control judicial; REJTMAN FARAH sostiene la posibilidad de la posterior revisién judicial de la decisién
que resuelve una denuncia de ilegitimidad por tratarse de un acto administrativo. REJSTMAN FARAH,
MaRriIo, “La posibilidad de impugnar judicialmente el acto que resuelve la denuncia de ilegitimidad,"
Supl. Der. Adm., 25 de Julio de 2007, Lexis Nexis. VILLoLA, Luis Marias, “La autolimitacién de la
justicia en el control del acto administrativo,” LL, Supl. adm., septiembre de 2006, p. 36, sefiala:
“La funcién de la justicia es, precisamente, hacer justicia, y lo justo es que los actos validos perma-
nezcan vigentes mientras que los irregulares sean expulsados del plexo normativo. En consecuen-
cia, es apropiado concluir que siempre que se someta a consideracién de un juez un caso concreto
donde se discuta la validez de un acto administrativo debe expedirse sobre el fondo, y proceder a
la anulacién del acto o no, segtin corresponda, independientemente de la actividad del particular
en sede administrativa.” MINORINI LiMma, IoNAcio J., “La denuncia de ilegitimidad” en TawiL (dir.),
Procedimiento Administrativo, op. cit.,, p. 438.
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el fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires ha establecido la inconstitucionalidad del articulo 94 de la Ley de
Procedimiento Administrativos local en cuanto dicha norma establece que la
decision que resuelve la denuncia de ilegitimidad sera irrecurrible y no habilita
la instancia judicial.?® La Procuracién del Tesoro también evidencia un avance
al establecer que una vez abierta la via recursiva, ain con relacién a actos irre-
curribles, corresponde resolver el recurso en tramite en virtud de que habiendo
la Administracién habilitado el procedimiento y estando firmes los actos que lo
componen, no resulta admisible producir una retroaccién que cambie su rumbo.'*°
Ademas, existen procedimientos especiales, v. gr. el previsto en materia de
derechos del consumidor'® o el aduanero, que establecen un tipo especial de
denuncia que origina un derecho del denunciante a seguir el procedimiento.!%

3.2.3. En igual sentido, tampoco se mantiene con sus caracteres conceptua-
les la diferenciacién en lo que respecta a la obligacién de tramitar y resolver el
recurso. En efecto, la obligaciéon de tramitar el recurso se ha hecho extensiva al
reclamo administrativo instituido por el decreto-ley 19.549/72 en su art. 30 y lo
mismo puede decirse de las meras reclamaciones y de la mencionada “denuncia
de ilegitimidad.” La Procuracién del Tesoro ha sostenido que la administracién
esta obligada a tramitar las denuncias de ilegitimidad, salvo que se dieran los
supuestos de excepcién contemplados en el art. 1° inc. e) ap. 6° del decreto-ley
19.549/72, modificado por su similar 21.686.1° Aun en los supuestos de excepcién
indicados, ha primado en general un criterio amplio en cuanto a la tramitacién
de las denuncias de ilegitimidad, sosteniéndose asi, que pese a que pudiera

99 Camara Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires, Sala 2° 26-
XII-2006, Fravega S.A. v. GCBAs/ impugnacion de acto administrativo.

100 Procuracién del Tesoro de la Nacion, 24-VIII-2006 - Ente Tripartito de Obras y Servicios Sani-
tarios (ETOSS). Ver al respecto el comentario de VILLASUR GARCiA, ALEJANDRA y FERRER, FRANCISCO
“La denuncia de ilegitimidad como técnica de actuacién administrativa. Avances en la doctrina
de la PTN y en la jurisprudencia.” Revista Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, N° 61, p. 951.

01 La ley 26.361 al modificar la Ley de Defensa del Consumidor 24.240 ha incorporado al
procedimiento administrativo el instituto del dafo directo, de modo que ya no se limita a la mera
denuncia y es posible obtener una compensacién o reparacién del dafio en sede administrativa.
Ampliar en ALETTI, DANIELA, “Avances y reformas en los derechos del consumidor desde el rol del
danio,” RAP, 376: 61 (afio 2010).

192 Anteriormente la ley de aduanas reconocia al denunciante una participacién en la multa
que se aplicara al infractor; existen diversas normas regulando las formas y el procedimiento de
las denuncias aduaneras (arts. 41 y ss. de la ley), e incluso se contempla la reserva de la persona
del denunciante (art. 23), lo cual ha sido justamente criticado: D1 Fior1, JorGE L., Ley de aduana
y sus normas complementarias, Buenos Aires, 1977, p. 104; FERNANDEZ LALANNE, PEDRO, Derecho
aduanero, t. I1, Buenos Aires, 1966, p. 1078 y ss.; Régimen procesal aduanero, Buenos Aires, 1960,
pp. 33-5; Procedimientos penales aduaneros, Buenos Aires, 1976, p. 127 y ss. La participacién de
los denunciantes fue suprimida en 1969, decreto-ley 18.221/69, pero ya a partir del decreto-ley
6.692/63 se establecié que el denunciante no podia interponer recursos en el procedimiento a que
daba lugar la denuncia. La tendencia actual es a no considerarlos partes, sino “meros auxiliares:”
FERNANDEZ LALANNE, Procedimientos penales..., op. cit., p. 131.

103 PTN, Dictdmenes, 176: 155; 202: 151.
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entenderse configurado abandono del derecho por haberse excedido razonables
pautas temporales —mas de cinco afios— si la cuestion excedia el ambito de los
intereses patrimoniales del presentante por estar en juego una calificacién de su
conducta que incidia en su esfera personal, la administracién debia reexaminar
la cuestion en virtud del principio de legalidad objetiva que la rige y la obligacién
que pesa sobre ella de revocar sus actos irregulares.!*

La solucién actual del derecho argentino es que la administracién tiene el deber
juridico de tramitar y resolver tanto los recursos como los reclamos y denuncias.
Este deber se asegura por cuatro mecanismos:

a) la responsabilidad personal del funcionario, tanto administrativa como civil
o patrimonial y también penal. Con todo ya vimos que esta responsabilidad del
agente dista de ser una realidad del derecho argentino viviente. Si de hecho no
es responsable por desobedecer una sentencia judicial, qué se puede esperar de
esta obligacién...1%

b) En segundo lugar el efecto normativo de poder considerar producida una
resolucidon denegatoria tacita, a opcién del interesado, permitiéndole entonces
seguir con otras etapas administrativas o judiciales de impugnacién ulterior de
la conducta lesiva a sus intereses.

¢) A ello cabe agregar la posibilidad de instar el procedimiento mediante el
amparo por mora de la administracion, en sede judicial, reglado por el art. 28
del decreto-ley 19.549/72, modificado por el decreto-ley 21.686/77; su eficacia y
flexibilidad han sido comprobadas en todo momento.'%®

d) Finalmente, es de tener presente la eventual responsabilidad patrimonial
de la administracién, no ya del funcionario, por el perjuicio ocasionado.!*

4. El recurso como acto y como derecho
4.1. El recurso es un derecho

Nos referiremos ahora a determinados usos lingtiisticos acerca de como calificar
a los recursos, lo que para algunos autores se encuadra como la llamada “natu-

104 PTN, Dictdmenes, 163: 248.

195 Supra, t. 2, cap. XIX, “La responsabilidad civil de los funcionarios.”

196Ver GONZALEZ, FLORENCIA, “Amparo por mora,” en DIEZ y otros, Acto y procedimiento administra-
tivo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, p. 190y ss.; BaArRrA, “El amparo por mora de la Administracién,”
en AAVV., Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales, 1975, p. 9 y ss.; CrRE0 Bay, Horacio, “La reforma introducida al amparo por mora de la
Administracién. Necesidad de una regulacién integral,” LL, 1978-D, 1202; PEaRrsoN, “;Es apelable
o inapelable la sentencia final del amparo por mora de la Administraciéon Publica Nacional?,” LL,
1979-B, 487; “El amparo por mora de la Administracién Publica Nacional,” LL, 1975-B, 423. Ver
art. 76 de la ley 12.008 modificada por la ley 13.101 y SCBA, Verchick, donde se remarca el cardc-
ter opcional frente al silencio, pues existe un derecho a obtener una decisién no sélo fundada sino
también oportuna. Ver Borassi, Procedimiento Admisnistrativo de la Provincia de Buenos Aires,
La Plata, Platense, 1988, pp. 264-5.

107 Ampliar supra, t. 2, cap. XX, “La responsabilidad del Estado y de sus concesionarios y licen-
ciatarios.”
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raleza juridica”’® del recurso (en sentido lato: recurso, reclamacién o denuncia.)
Al respecto es de hacer notar que existen tres formas distintas de enfocar el
problema, todas igualmente validas, porque se refieren a distintas situaciones.'%®

En un primer sentido se dice que los individuos tienen tales y cuales recursos
a su disposicién y en tal caso cabe hablar de remedios o protecciones procesales
a disposicion del particular, es decir, de derechos que el individuo tiene y puede
gjercer.'’® En este modo de expresion, pues, el recurso es un derecho de los indi-
viduos, que integra su garantia constitucional de la defensa.!’ Este enfoque no
es en absoluto desdenable, pues del derecho del particular a recurrir se sigue su
derecho a obtener una decisién al respecto.!!?

4.2. El recurso es un acto

En un segundo sentido se habla de recurso refiriéndose al ejercicio efectivo y con-
creto del derecho a recurrir: o sea, a la presentacién de un escrito interponiendo
el remedio procesal pertinente.

En tal situacién cabe entonces hablar de acto, que es por lo demas el principal
y mas frecuente uso de la palabra. Normalmente, pues, con el término recurso
denotamos la impugnacién articulada por alguien contra un acto de la adminis-
tracion.

Asi lo senala GonzALEZ PEREZ,''® aunque critica a Royo VILLANOVA por con-
ceptuar al recurso como “derecho.” A nuestro parecer ambas nociones no son
antitéticas y todo depende del sentido con que se emplea el término.

En diferentes sentidos, es correcto decir que el recurso es un derecho (como
institucién o remedio procesal que se tiene el derecho de ejercitar) o un acto (en
cuanto interposiciéon del remedio procesal, ejercicio del derecho precitado.)

198 No existen “esencias” o “naturalezas” inmanentes y permanentes de los objetos (supra, t. 1,
cap. I, “El método en derecho”) De lo inico que trataremos bajo este acapite es de las denominacio-
nes con las cuales se puede querer calificar a un recurso, a modo de explicaciéon o de contribucién
terminolégica a su definicién.

109 Conf. ARAUJO JUAREZ, Josk, Tratado de derecho administrativo formal, Valencia, Venezuela,
Vadell, 1998, 3% ed., pp. 398-400.

10 Rovo ViLLaNovA, A. y S. Elementos de derecho administrativo, t. I1, Valladolid, 1955, p. 888;
BrEWER CARIAS, op. cit., pp. 231-2 y jurisprudencia venezolana que cita.

1 Supra, t. 2, cap. IX, § 10, “Primer principio: debido proceso (garantia de la defensa.)”

12 Supra, cap. 11, § 20, “Decidir expresamente todas las peticiones.” Sostiene BARRA, Principios...,
op. cit., pp. 163-4: “es importante destacar el derecho de los administrados a impugnar el acto o
reglamento administrativo en la propia sede administrativa, con la garantia de obtener una deci-
sién acorde a derecho [...] Se trata [...] de un derecho mucho més riguroso que hace a la obligacién
de la Administracién Publica a recibir la impugnacién del administrado, tramitarla [...] y resolver
conforme a derecho.”

13 GoNzZALEZ PEREZ, Los recursos..., op. cit., p. 35; Manual de Procedimiento..., op. cit., 1% ed., p.
535y 2%ed., p. 559; ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, t. I, Madrid, 1965,
p. 608; Madrid, 1979, 6% ed., p. 284 del t. I; t. I/1, Madrid, Tecnos, 1998, 12? ed., p. 271. En igual
sentido, con posterioridad a la sancién de la ley espafiola del régimen juridico de las administraciones
publicas y procedimiento administrativo comin n° 30/1992, GoNzZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
Comentarios a la ley de Régimen Juridico, op. cit., p. 1694.
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Es necesario, ademas, destacar que la interposicién del recurso no es en abso-
luto un hecho,!™* ya que, en cuanto manifestacién de voluntad de un particular
destinada a producir una modificacion, etc. de derechos, configura estricta y
necesariamente un acto juridico.'*> A su vez, el acto de interposiciéon del recurso
implica un reclamo,'*® 0 una pretensién''’ o solicitud, etc., pero ello no significa
sino que el reclamo o la pretension son el contenido del acto de recurrir.!'®

4.3. El recurso es un medio de defensa

Por dltimo cabe reiterar el tercer empleo posible del término, como institucién
del procedimiento, de remedio procesal considerado objetivamente. Es un uso
importante, para destacar la necesidad de insistir en la lucha contra el poder.'*®
El recurso es asi un medio'?° de defensa de los derechos del individuo ante las
autoridades publicas.!'?! Sefiala MARIENHOFF que los recursos administrativos
“se dan principalmente a favor de los administrados.” “Del mismo modo que
las garantias y derechos consagrados por la Constituciéon no se han establecido
en favor de la Administraciéon Publica, sino principalmente en beneficio de los
administrados, asi también los beneficios de la autolimitacién de potestades
realizada por el Poder Ejecutivo a través de las normas que instituyen y regulan
«recursos» en el procedimiento o tramite administrativo, resultan establecidas

14 Como se sostiene en la obra dirigida por CAPITANT, HENRI, Vocabulario juridico, Buenos Aires,
1961, p. 466, voz “recurso” y p. 463, voz “reclamacién.”

15 Codigo Civil, art. 944. Ver Dikz, El acto administrativo, Buenos Aires, TEA, 1961, 2° ed., p.
95; Derecho administrativo, op. cit., p. 324. Comp. Fix-ZamunpIo, HECTOR, “Introduccién al estudio
de los recursos administrativos,” en el libro de Homenaje a GaBINO Fraca, Estudios de derecho
publico contempordneo, México, D.F., FCE, 1972, p. 60 y ss.

116 Asi REDENTI, ENRICO, Diritto processuale civile, t. II, Milan, 1953, p. 308.

17 Asi Guasp, JAIME, Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, t. I, Madrid, 1943, p. 1043.

118 Comp. IBANEZ FROCHAM, MANUEL, Tratado de los recursos en el proceso civil, Buenos Aires, 1963,
3%ed.; 1970, 4% ed., p. 95. En igual sentido GARRIDO FALLA, Tratado de derecho administrativo, t. I11,
Madrid, 1963, p. 23, al comparar el derecho de recurrir con el derecho por el cual se recurre, dice:
“ha de afirmarse que se trata de un derecho subjetivo ptblico y, desde luego, distinto del derecho
sustantivo o material cuya proteccién se intenta.”

19Dice Pounp, Roscok, “Administrative Procedure Legislation - For the «Minority Report»,” Ame-
rican Bar Association Journal, XXVI, 1941, p. 664, citado en HAYEK, FriErIcH A., The Constitution
of Liberty, Chicago, The University of Chicago Press, 1960, p. 247: “la mayoria se esta desplazando
en la linea del absolutismo administrativo [...], subordinando los intereses del individuo a los del
funcionario publico y permitiendo al Gltimo identificar un lado de la controversia con el interés
publico y asi darle un mayor valor e ignorar los otros [...] una teoria acerca de que el derecho es lo
que se hace oficialmente.”

120 ArsiNa, Huco, Tratado teérico prdctico de derecho procesal civil y comercial, t. IV, Buenos
Aires, 1961, p. 184; PopeTTIi, RaMIRO J., Tratado de los recursos, Buenos Aires, 1958, p. 11; CALA-
MANDREI, PIERO, Estudios sobre el proceso civil, Buenos Aires, 1945, p. 439; Savacuts Liaso, op. cit.,
p. 471; AmorTH, ANTONTO, “Ricorso gerarchico,” Nuovo Digesto Italiano, t. XI, Turin, 1939, p. 669:
“medio de tutela;” ALESSI, Principi..., op. cit., p. 811: “medio de reaccién;” F1orINI, Teoria juridica
del acto administrativo, op. cit., pp. 176-8: “vias de defensa;” BERCAITZ, MIGUEL ANGEL, Procedimiento
administrativo municipal, Buenos Aires, 1946, p. 13.

121 BREWER CARIAS, op. cit., p. 229: “es un medio de impugnacién [...] una via abierta al adminis-
trado para atacar.”
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principalmente en favor de los administrados y no precisamente en favor de la
propia Administracién. Todo esto constituye un corolario légico del Estado de
Derecho.”'?2 El autor citado hace asi referencia al principio establecido por la CSJN
en cuanto que “Las disposiciones constitucionales establecidas en garantia de
la vida, la libertad y la propiedad de los habitantes del pais, constituyen restric-
ciones establecidas principalmente contra las extralimitaciones de los poderes
publicos.”'?® En igual sentido ya habia dicho PucHETTI del recurso jerarquico
que es “un instituto juridico querido y dispuesto para asegurar un remedio, sui

generis, a favor del ciudadano contra los actos administrativos.”!24

4.4. El recurso como medio de conciliacion

CaNosA analiza el recurso administrativo en un contexto de conciliacion.'?® Si
bien habitualmente la administracién no va a aplicar el art. 5° del reglamento
para tratar de acercar posiciones,'?® queda librado a la iniciativa y a la habilidad
negociadora del particular, el encontrar con el funcionario puntos intermedios de
eventual acuerdo transaccional.'?” El recurso puede resultar molesto al funcio-
nario, es la naturaleza humana.'?® Pero precisamente por esto no es infrecuente
que el recurso sea una prenda de cambio que se renuncia a cambio de algo.

4.5. Conclusiones

En ésta como en tantas otras cuestiones terminologicas,'?® la eleccién no resuelve
fundamentales problemas: como mucho, ordena la manera en que se emplearan
los conceptos. Existe uso convencional del término “recurso” en los tres sentidos
indicados y tales significados no son opuestos entre si; cada una de las defini-
ciones mencionadas se refiere a un distinto momento en la impugnacién de los

actos administrativos, o sea, cada una apunta a situaciones de hecho distintas
122MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1965, pp. 598 y 645; 5% ed., pp. 649 y 699.

123 CSJIN, Fallos, 137: 252, Salazar de Campo, 1922; Arce, LL, 1997-F, 697, comentado en Cien
notas..., op. cit., § 76, “Los derechos humanos no son para, sino contra el Estado,” p. 165.

124 PycHETTI, ANTONIO CORRADO, Il ricorso gerarchico, Padua, 1938, p. 170. Este autor agrega que
por su parte la administracién “tiene otros medios, ordinarios de su organizacién, para controlar la
actividad de los propios érganos” (op. cit., p. 170, nota 1). Con todo, no debe olvidarse que el sistema
de recursos proporciona a los superiores jerarquicos una informacién valiosa sobre el desempleo de
sus subordinados, informacién que, por surgir de un proceso dindmico y conflictivo, puede ser mas
eficaz a veces que los medios ordinarios de autocontrol administrativo.

125 CANOSA, “Los recursos,” op. cit., pp. 102-3.

126 CANOSA, op. cit., p. 102.

127 Es la misma cuestiéon que hemos explicado en su lugar respecto a la distincién entre que el
procedimiento en teoria se impulsa de oficio, pero que en la practica debe impulsarlo el particular:
supra, t. 2, cap. X, “El procedimiento administrativo en la practica,”’§ 6, “La impulsién personal de
las actuaciones.” Aqui también el particular debe constantemente explorar alternativas de posibles
soluciones conciliadoras. A la administracién le interesa siempre encontrar vias alternativas para
la solucién de los diferendos que le plantean los particulares en los recursos administrativos.

128 En sentido andlogo CANOSA, op. loc. cit.

129Ver al respecto lo dicho supra, t. 1, cap. I, “El método en derecho.”



LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS II1-23

de las otras. Cuando el profesor explica a sus alumnos qué es un recurso, les
estd mostrando uno de los medios de defensa que los particulares tienen contra
el Estado. Si un cliente le pregunta a su abogado qué recurso tiene, quiere saber
qué derecho le asiste procedimentalmente para defender su derecho de fondo y
si tiene derecho a interponer un recurso jerarquico o debe en cambio interponer
primero el recurso de reconsideraciéon. Cuando el abogado prepara el escrito del
recurso jerarquico, lo firma y presenta, alli se est4 haciendo una manifestacién
de voluntad privada'®® en el sentido de obtener un nuevo pronunciamiento de la
administracién y estamos, en consecuencia, frente a un acto juridico. Si el intere-
sado quiere demandar a la administracion, el recurso previo es un obstaculo, una
carga.’® También su breve plazo es un peligro, pues el particular puede perder
su derecho si no reacciona con suficiente velocidad, en término.'®> En suma, en
distintas situaciones de hecho y por lo tanto en distintos sentidos, el recurso es
tanto un medio de defensa (“remedio” en traduccién literal del inglés),'** como
un derecho de los individuos, como un acto juridico de impugnacién de un acto
administrativo;!®* también, fuerza es admitirlo, una carga y un peligro para el
interesado.!®

. Requisitos formales

5. Los requisitos formales del decreto 1.759/72 (t.0. 1991 por decr. 1883/91)

Dentro de los requisitos formales exigidos por los arts. 15 y siguientes de la
reglamentacién nacional, podemos distinguir: a) los que deben reunir todos los

escritos presentados ante la administracién (art. 15); b) los que deben reunir los

130 DiEz, El acto..., op. cit., p. 95, habla de los “actos de derecho publico de los particulares,”
entre los cuales se encontrarian los recursos, que estarian asi alcanzados en cierta medida por el
derecho publico a pesar de ser inicialmente actos juridicos privados. Esto no debe confundirse con
el problema de si personas no estatales pueden dictar actos administrativos, lo que constituye una
cuestién distinta; al respecto ver supra, t. 3, cap. I, § 10, “El acto administrativo como manifestacion
del ejercicio de la funcién administrativa” y ss.

131 GoNzALEZ PEREZ, Manual de Procedimiento..., op. cit., 1* ed., p. 536 y 2% ed., p. 560: “la confi-
guracion del recurso administrativo como presupuesto procesal carece de sentido. Bien esta que se
admita la posibilidad de acudir al recurso administrativo cuando exista alguna esperanza de que,
a través de él, las Administraciones publicas abandonen su terquedad tradicional; pero no obligar
en todo caso la interposicién;” Manual de Derecho Procesal Administrativo, Madrid, Civitas, 2001,
3% ed., p. 242. Ver supra, nota 20.

132 Otro peligro lo recordamos infra, nota 126.

133 La lengua inglesa, en efecto, usa la palabra “remedios” para las defensas del particular. El
Black’s Law Dictionary, p. 1294, define a un remedy en un sentido amplio, como “medio empleado
para hacer valer un derecho o reparar un dano” (Chelentis v. Luckenbach S. S. Co., 247 U.S. 372;
Daniels v. U.S., C.A. Cal., 372 F2nd 407, 414.)

134 Algunos autores acumulan los tres usos mas tradicionales en una sola definicién: DELPIAZZO,
CarLos E., “Los recursos administrativos. Enfoque regional,” Revista de administracion publica
uruguaya, 27: 99, Montevideo, afio 1999. Pero son tres significantes y objetos distintos.

135 K] concepto de carga o peligro no deberia existir: supra, cap. II, “El administrador,” notas 99,
114, 124, 125 e infra, nota 210. Pero basta que se alce una voz anunciando lo que recordamos supra,
nota 1.10, para que la intranquilidad se instale nuevamente en el espiritu.
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escritos que inician una gestién ante la administracién publica nacional (art. 16)
y ¢) los especificos de los recursos, art. 77.136

5.1. Requisitos generales de cualquier escrito

Son los que deben reunir los escritos presentados ante la administracion (art. 15):
a) Estar escritos a maquina o “manuscritos en tinta en forma legible,”'?” “salvan-
dose toda testadura, enmienda o palabras interlineadas;” b) estar redactados en
idioma nacional; ¢) llevar en su parte superior un resumen de lo que se peticiona;
d)indicar en el encabezamiento el nimero de expediente a que corresponda, salvo
que se inicie un expediente; e) si actiia en representacion, efectuar una “indicacién
precisa” de la misma y, en su caso, acreditarla; f) la firma de los interesados,
sus representantes legales o apoderados. Esos escritos pueden presentarse en
la mesa de entradas, en la oficina donde se encuentra el expediente, enviarse
por correo, etc. En tal sentido también se admite el empleo del medio telegrafico
para interponer recursos, asi como también para contestar vistas o traslados.

5.2. Requisitos de los escritos que especificamente inician un tramite

Por su parte, el art. 16 prevé los requisitos que deben reunir los escritos por los
cuales se inicia una gestién ante la administracién,® aplicables a los recursos:
a)Indicacién de nombre, apellido, documento de identidad,'®® domicilio real y
domicilio constituido del interesado. Respecto del domicilio cabe considerar lo
dispuesto en los arts. 19 a 22 y concordantes del reglamento;™° b) Relacién de
los hechos. No se exige como requisito formal la sustentacién en derecho, art.
16, inc. b, in fine; ¢) Ofrecimiento y/o acompafiamiento de prueba. Tal como ex-
plicamos en su lugar, lo prudente es que el particular produzca privadamente

136Se ha sefialado al respecto que “La interposicién de los recursos administrativos se encuentra
sometida a ciertos recaudos tendientes a que la Administracion pueda ejercer adecuadamente sus
poderes de control o fiscalizacién. En principio, resulta de aplicacién a la presentacién de un recurso
administrativo el cumplimiento de todas aquellas formalidades requeridas para una presentacién
administrativa,” SOLER, ANALiA, “Lineamientos Generales del sistema de impugnacién en sede
administrativa,” en TawiL (Dir), Procedimiento Administrativo, op. cit., p. 342.

137 Atento al avance de la informaética e internet actualmente en diversos procedimientos la
administracién exige la presentacion de formularios via transferencia electrénica o, en su defec-
to, mediante soporte magnético, como, por ejemplo, lo dispone la A.F.I.P. a través de la res. gral.
693/99 y sus modif., p. ej. 788/0, con la obligacién de usar el software (“programa aplicativo”) de la
reparticion, que se transfiere de www.afip.gov.ar. Todo ello, a los fines que las entidades financieras
sometidas al régimen de la ley 21.526 y sus modif. cumplan con el régimen de informacién dispuesto
por el ultimo parrafo del art. 16 del decreto 692/98 y modif.

138 Ver CAPLAN, ARIEL R. y SCHEIBLER, GUILLERMO M. (coords.), Manual de Ciudadania Activa,
Buenos Aires, Asociacién Civil Carlos Sanchez Viamonte, 2005, cap. 4, “Aspectos béasicos de los
tramites ante la administracién publica: el procedimiento administrativo,” pp. 41-2.

139 Documento nacional de identidad, libreta de enrolamiento, cédula de identidad, etc.

140 Con respecto a la falta de constituciéon de domicilio cuando el presentante es agente de la ad-
ministracién, Ver LLAPUR, SAID J., Ley de procedimientos administrativos de la Provincia de Jujuy.
Anotada y comentada, Buenos Aires, Dunken, 2005, pp. 145y ss.
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su prueba y la acomparfie al expediente, sin perjuicio desde luego de antes de
haberla ofecido.'#!

5.3. Requisitos propios del recurso

El art. 77 incluye un requisito especifico para los recursos: el de indicar, de manera
concreta, “la conducta o el acto que el recurrente estimare como legitima para sus
derechos o intereses.” Parece evidente, pese a la algo confusa redaccién del art.,
que de lo que se trata es de poner de manifiesto la contradiccién entre el acto que
se recurre y el ordenamiento juridico o al menos la voluntad de obtener un nuevo
pronunciamiento de la administracién, como antafio sostuvo la Procuracién del
Tesoro de la Nacién. No se trata de un requisito indispensable, ineludible; una
simple notificacién en disconformidad ha sido considerada suficiente para que el
6rgano que debe resolver advierta cual es “la conducta o acto” contra la cual se
dirige el particular y estime validamente interpuesto el recurso.

6. Su exigibilidad en la prdctica

Esta enumeracién no funciona en la practica con un criterio estricto en lo formal.
Es deseable que asi sea, por las razones ya expuestas al tratar del informalis-
mo."? Se ha considerado asi en distintos casos, expresa o implicitamente, que la
ausencia de la mencién del nimero de documento de identidad, o la falta de alguno
de los domicilios requeridos (el real o el legal) no afectaban la validez formal del
recurso.’? La solucién es ldgica, si se atiende a la infima o ninguna importancia
de esos requisitos.'** La falta de calificacion del recurso, o su calificacion erro-
nea, no afectan su validez'*® y que tampoco el que se haya omitido mencionar, o
se haya errado, respecto a cudl funcionario u organismo se dirige el recurso;!

que en definitiva, no es necesario “el cumplimiento estricto de formalidades para

141 BALBIN, sefiala que “El escrito de presentacién de los recursos debe cumplir con los mismos
requisitos que cualquier otro escrito presentado ante la Administracién y —en particular en ese
contexto— debe consignarse cudl es el acto estatal que es objeto de impugnacién y, a su vez, cudl
es la conducta que el recurrente pretende en relacién con sus derechos.” BALBiN, CarLOS F., Curso...,
op. cit., t. I, p. 678.

2T, 2, cap. IX, § 11, “Principio del informalismo en favor del usuario y del administrado.”

143 K] art. 20 del reglamento nacional, el 25 de la Provincia de Buenos Aires, el 126 de Men-
doza, etc., prevén que en caso de omisién de constituirlo adecuadamente, “se intimara a la parte
interesada en su domicilio real para que se constituya domicilio en debida forma,” o sea que es un
defecto subsanable.

144 Comparar al respecto el criterio de apreciacién de las nulidades del acto administrativo, supra,
t. 3, cap. XI, § 15, “La pretendida solucién del decreto-ley,” a 17, “Critica de la valoracién usual de
los vicios del acto administrativo.”

145 Dice el art. 81 del reglamento nacional: “Despacho y decisién de los recursos. Los recursos
deberan proveerse y resolverse cualquiera sea la denominacién que el interesado les dé, cuando
resulte indudable la impugnacién del acto administrativo.” Ciudad de Buenos Aires, art. 100; Pro-
vincia de Buenos Aires, 88; Cordoba, 76; Tucuman, 40 y 62; PTN, Dictdmenes, 59: 156; 60: 112;
67: 95; 73: 86; 83: 72; 238: 503.

USPTN, Dictdmenes, 60: 34; 66: 210; 64: 176; 73: 69; etc. Estos dictdmenes, anteriores a la actual
reglamentaciéon, mantienen toda su vigencia teérica y practica.
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manifestar esa voluntad.”**” Tampoco se requiere la fundamentacién en derecho
del recurso.'*® En suma, rige el principio legal del informalismo, conforme al cual
corresponde excusar “la inobservancia por los interesados de exigencias formales
no esenciales y que puedan ser cumplidas posteriormente.”'*® Esta solucién del
derecho nacional ha sido igualmente consagrada en el derecho administrativo
provincial, en similares términos.!®°

7. Requisitos minimos exigibles

Se puede concluir que los recaudos formales son: 1°) que el recurso esté por escrito
y firmado; 2°) que indique el nombre, apellido y domicilio del recurrente; 3°) que
esté presentado en término, para poder acceder luego a la via judicial.

8. El recurso debe ser escrito. La cuestién de la oralidad.
8.1. La hipdtesis de oralidad.

El recurso, en principio, debe ser escrito.’® Pero cabe consignar que también
puede, en determinadas circunstancias, ser oral: en la relacién de funcién publica,
en cursos de ensenanza y aprendizaje, etc. Alli nada impide, a titulo excepcional,
que el recurso —y la decisidon— sean orales. En cualquier caso, también en otras
hipétesis excepcionales (p. €j., imposibilidad material), se podria admitir un re-
curso verbal interpuesto por si'*? o por tercero.'®® En los procedimientos orales el

WIPTN, Dictdmenes, 64: 208; 64: 176, etc. Estos precedentes siguen vigentes con la actual re-
glamentacion, pues el decreto-ley y la jurisprudencia ya han consagrado el informalismo como un
principio interpretativo basico del procedimiento.

8 Infra, § 11, “La clara manifestacién de voluntad.”

149 Art. 1°, inc. ¢) del decreto-ley 19.549/72; art. 22 inc. ¢) de la Ciudad de Buenos Aires; art.
3°, inc. b) de Tucumadn; art. 4° inc. 1, Bolivia; art. 2° inc. IX, Brasil; art. IV inc. 1 ap. 6, Pera. El
precedente es nuestro Proyecto de 1964 (arts. 246 a 249.)

150 Chaco, art. 60; Chubut, 99 inc. f) y 26 inc. 12; La Pampa, 8°y 9° Salta, 143. La regla puede
considerarse practicamente universal, aunque no exenta de excepciones, segin veremos.

151 BreLsa, RAFAEL, El recurso jerdrquico, Buenos Aires, Depalma, 1958, p. 114; GARRIDO FALLA,
op. cit., p. 293. La escritura es la regla, podemos citar a modo de ejemplo: Argentina, arts. 15y 77
del reglamento nacional; Colombia, art. 52; Per1, art. 211; Uruguay, art. 154; Venezuela, art. 86.

152Ver VILLAR y ROMERO, op. cit., p. 128, nota 3; HELLBLING, ErNST C., Kommentar zu den Verwal-
tungsverfahrenssgesetzen, t. I, Viena, 1953, p. 384; ApamovicH, Lupwic, Handbuch des dsterreichis-
chen Verwaltungsrechts, t. 1, Viena, 1954, 5% ed., p. 223; en esos casos queda bajo la responsabilidad
administrativa registrarlo en forma actuada, en el mismo acto si es posible, o si no posteriormente.
En Espania, un reglamento de 1924 admitia que el recurso de reposicién se interpusiera en forma
verbal, de lo cual se dejaba constancia escrita: GARRIDO FaLLA, Tratado..., t. 111, op. cit., p. 124, nota
1. Respecto a presentaciones verbales, por télex o telefénicas, ver infra, notas 166 a 168.

153 Ver infra, nota 167: amparo verbal interpuesto por terceros. Si la forma verbal puede ser
suficiente en el ambito judicial, cuanto mas habra de serlo, necesariamente, en el procedimiento
administrativo. Sobre la legitimacién de terceros sin poder, lo que exponemos en el texto es también
la regla que ya admite desde antafio la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, como
explicamos supra, t. 1, Parte general, cap. VI, “Fuentes supranacionales del derecho administra-
tivo,” nota 5. El razonamiento del derecho supranacional se repite con mayor fuerza en el 4&mbito
del derecho local: si puede obrarse del modo expuesto en el procedimiento supranacional, parece
absurdo pretender denegarlo en el derecho interno.
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interesado puede expresarse en su propia lengua, asistido por intérprete en su
caso.’% En nuestro derecho, en las actuaciones verbales, no vemos inconveniente
alguno en que el extranjero se manifieste en su propia lengua asistido por un in-
térprete. Los indigenas, por razonable derivacion del nuevo derecho constitucional,
tendrian el derecho a expresarse en su lengua, v. gr. con el alcance expresado
por la Constitucién peruana.l®

El art. 12 de la ley hungara dice que “La falta de conocimiento de la lengua
hiangara no podra perjudicar a nadie en las actuaciones administrativas del Esta-
do. En el curso de las actuaciones, todo el mundo podra servirse, sea por escrito,
sea de viva voz, de su lengua materna.”'?® Desde luego, en caso de utilizarse una
lengua extranjera y a menos que el funcionario encargado del procedimiento
la comprenda y haga las veces de intérprete bajo su exclusiva responsabilidad,
correspondera la designacién de un intérprete oficial.

8.2. La regla de escritoriedad

Respecto a este requisito no hay en el procedimiento administrativo normas
que exijan, como en la justicia, el empleo de tinta de determinado color, ni papel
de determinado tipo; ni cabe exigir, en ausencia de norma expresa, formalismo
alguno en tal sentido.

Como regla general, pues, es libre la eleccién de los medios fisicos de interpo-
sicién escrita del recurso, siempre que se respete, a nuestro criterio, un requisito
fundamental: el medio elegido debe reunir condiciones elementales de seriedad.

Ello debera apreciarse de acuerdo con las condiciones personales del recurrente,
segun que ellas (posibilidades materiales e intelectuales) hagan o no razonable,
en su caso, el medio empleado. Con ese criterio, las principales hipdtesis son las
que siguen.

8.3. Papel

Cualquier tipo de papel es admisible para la presentacion del recurso,'*” e incluso
cualquier color de papel; también es admaisible el empleo de papel con membrete.
No habria tampoco objecién contra el empleo de materiales similares, sujeto a

154 GoNZALEZ NAVARRO, en ENAP, Procedimientos administrativos especiales, Madrid, 1969, pp.
66-7. Igual solucién en el derecho yugoslavo, art. 157 de la Constitucién y 14 de la ley: StsePANOVIC,
NikoLa, “Principi fondamentali della procedura amministrativa in Jugoslavia,” en el LiBro pE Ho-
MENAJE A ENRIQUE SAYAGUES LAso, Perspectivas del Derecho Publico en la Segunda Mitad del Siglo
XX, t. V, Madrid, 1969, pp. 621 y ss., 636-7.

1% La Constitucién del Perd de 1979, en su art. 233 inc. 15, garantizaba “El derecho de toda
persona para hacer uso de su propio idioma. Si es necesario el Juez o Tribunal asegurara la pre-
sencia de intérprete;” la ley peruana del procedimiento administrativo general 27.444 no contiene
previsién expresa al respecto, lo cual no es 6bice a la aplicaciéon directa del principio superior.
Chubut, art. 26 inc. 11.

156 GoNZALEZ NAVARRO, op. loc. cit.

157 En Uruguay se exige “formato oficio que no podra contener mas de 27 lineas por padgina y no mas
de 55 letras en cada linea” (art. 152), lo que no parece adecuado al informalismo del procedimiento.
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que el medio elegido retina condiciones de seriedad, de acuerdo con la persona
del recurrente.

Asi p.ej, el empleo de un pedazo roto de papel, o demasiado pequefio (una hoja
de agenda de bolsillo); o de un papel de infima calidad (p.ej, papel de empaque-
tar, o el tipo comun de papel de diario); o manifiestamente inapropiado para la
finalidad que se lo emplea (papel acartonado, papel de calcar, celofan, etc.), seria
en principio improcedente y sblo podria llegar a ser aceptado en caso de que las
condiciones personales del recurrente y de la interposiciéon del recurso puedan
ofrecer alguna justificacion plausible para tal hecho. De no haber tal especial y
plausible justificacién, tales medios carecerian de seriedad y serian inadmisibles.

8.4. Escritura

El recurso debe ser redactado en idioma nacional'®® y puede presentarse tanto a
maquina como manuscrito “en tinta en forma legible.”!%°

El color de la cinta de maquina, o de la tinta, puede ser cualquiera; en cuanto
a la escritura a mano, si bien la norma se refiere como giro de lenguaje al empleo
de “tinta,” pensamos que ello es una formalidad totalmente prescindible: enten-
demos que ha de interpretarse, por el principio de informalismo consagrado en
el art. 1° del decreto-ley, que puede emplearse también cualquier medio més o
menos normal de escritura: lapicera, boligrafo, marcador fino, etc. El empleo de
otros materiales de escritura (lapiz, carbonilla, etc.) haria ya perder seriedad
al escrito y entendemos que salvo casos excepcionales en que las circunstancias
lo justifiquen (urgencia, estado de necesidad, guerra, catastrofe, etc.) el recurso
seria improcedente. Cabe aqui reproducir las consideraciones hechas respecto
al papel, en el sentido de admitir mayor flexibilidad a menor cultura o educacién
del recurrente. Cuando el escrito consta de més de una pagina, es suficiente
con firmar la Gltima, no exigiéndose unién especial entre las diferentes fojas ni
tampoco identificacién especial: al igual que en el proceso, la foliacién que acto
seguido procede a efectuar la administracion es suficiente garantia para ella de
que el escrito presentado es efectivamente ése.

En materia de raspaduras, enmiendas, interlineas, testaciones, etc., debe
adoptarse un criterio razonable, conforme a la practica cotidiana; las meras
correcciones de errores de maquina, por ejemplo, no requieren por supuesto ser
salvadas; tampoco las correcciones efectuadas utilizando materiales que implican
tapar con pintura blanca el texto original y escribir encima un texto nuevo, a
menos que se trate de una parte sustancial del escrito. E1 mismo criterio ha de
aplicarse para las interlineas, Uinicas en verdad que pueden requerir salvedad,
sobre todo cuando son efectuadas en distinta maquina y modifican de manera

158 Art. 15 del reglamento nacional. En Espana el idioma del escrito puede ser tanto el castellano
como, en su caso, otra lengua que se haya establecido como oficial de la Comunidad de que se trate:
GonNzALEZ PEREZ, Manual de prdctica forense administrativa, Madrid, Civitas, 2001, 6° ed, p. 98.

159 Art. 29 de la Prov. de Buenos Aires; 128 de Mendoza; Tucumaén, 26.
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importante el texto de lo escrito originalmente. Esto se refiere a la actitud que
el propio recurrente puede adoptar en la preparacion de su escrito, sin perjuicio
de que el funcionario que lo recibe puede, si lo desea y las circunstancias del caso
lo justifican, requerir al presentante que salve las correcciones al pie del escrito:
es en tal sentido que cabe interpretar la disposicion del art. 15.

La custodia del expediente por el Estado es garantia de que su contenido no
ha sido adulterado. Esta norma general, puede dejarse de lado en el caso del
precio en una oferta presentada a una licitacién publica: pero en tal hipdtesis no
estamos ya, obviamente, hablando de recursos administrativos.

8.5. Firma

La firma es un elemento natural en el recurso ya que sin ella no habria en verdad
manifestacién de voluntad del interesado. En los escritos presentados por carta o
personalmente la firma va consignada en el propio papel presentado y no requiere
autenticacién alguna a menos que se trate de un poder, como dijimos ya al tratar
de la representacién en el procedimiento.!®® La interposicién misma del recurso,
pues, no necesita de certificacién de la firma del interesado. “En caso de duda
sobre la autenticidad de una firma, podra la autoridad administrativa llamar al
interesado para que en su presencia y previa justificacién de su identidad, ratifi-
que la firma o el contenido del escrito. Si el citado negare la firma o el escrito, se
rehusare a contestar o no compareciere, se tendra al escrito por no presentado.”!®!

Si el interesado no sabe o no puede firmar, se admite la firma a ruego's? y de-
mas variantes y modalidades del caso. También, por aplicaciéon del principio del
informalismo a favor del particular,'®® la Procuracién del Tesoro de la Nacién se
pronuncid en el sentido de la procedencia formal de una presentacién efectuada
mediante una fotocopia del escrito original, hallandose firmado tinicamente el
“otrosi,” pese a la exigencia que imponia el art. 6° del decr. 7520/44, de que tales
presentaciones fueran suscriptas por el recurrente. Se entendi6 que interpretar
literalmente la aludida exigencia, en el caso, implicaria “requerir el cumplimiento
de un rito que seria caprichoso en virtud del exceso de formalismo.”*64

160 Supra, cap. I, “Las partes,” § 13.1, “Admisibilidad,” 13.2, “Quiénes pueden ser representantes”
y 13.3, “Formas de la representacion.”

61 Reglamento nacional, art. 18; Ciudad de Buenos Aires, 38; Cérdoba, 27; Mendoza, 131; Costa
Rica, 286.

162 Art. 17 del reglamento: “Cuando un escrito fuere suscripto a ruego por no poder o no saber
hacerlo el interesado, la autoridad administrativa lo hara constar, asi como el nombre del firmante
y también que fue autorizado en su presencia o se ratificé ante él la autorizacién, exigiéndole la
acreditacion de la identidad personal de los que intervinieren. Si no hubiere quien pueda firmar a
ruego del interesado, el funcionario procedera a darle lectura y certificara que éste conoce el texto
del escrito y ha estampado la impresion digital en su presencia.” En igual sentido Ciudad de Buenos
Aires, art. 37; Provincia de Buenos Aires, 31; Mendoza, 130; Tucuman, 28.

163Ver supra, t. 2, cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios generales,”
§ 11, “Principio del informalismo en favor del usuario y del administrado.”

164 PTN, Dictdmenes, 121: 116.
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Segun el Tribunal Supremo espafiol, en caso que se encuentre una omision
involuntaria de firmar el escrito, ello no determina la improcedencia del recurso
si la personalidad del recurrente se desprende de otras actuaciones.'®® La solu-
cién espariola es correcta pues suele ser olvido frecuente'® que el informalismo
del procedimiento administrativo de ningiin modo encuentra justificacién en
castigar con la no presentacién del escrito, rigorismo que nos resulta totalmente
inconsistente con la situacion debilitada del administrado.

También es interesante el derecho costarricence, en que la posibilidad de
requerir la ratificaciéon de la firma se refiere sélo a los escritos no presentados
personalmente; el inc. 2° del art. 286 de la ley del régimen juridico de la admi-
nistracion publica expresa: “Se tendran por auténticas las presentaciones hechas
personalmente.” A mayor abundamiento, el inc. 1° del mismo art. sefiala: “La
peticién sera valida sin autenticaciones aunque no la presente la parte, salvo la
facultad de la Administracién de exigir la verificacién de la autenticidad por los
medios que estime pertinentes.”’®” La aclaracién de la firma no es necesaria si
ella es legible o si del escrito surge quién lo suscribe: tipicamente, del exordio.!®8

9. Presentacion por telegrama o carta documento

Las consideraciones precedentes son aplicables a los medios de presentacién
escrita del recurso, pero cabe sefialar que ellos no son los inicos admisibles. En
efecto, las posibilidades corrientes son: a) presentacién personal del escrito, si es
el que inicia el tramite o interpone un recurso, en la mesa de entradas u oficina
o funcionario equivalente;'®® b) si es un escrito posterior, puede presentarse o
remitirse igualmente a la oficina en que se encuentra el expediente;'” ¢) envio
del escrito por carta (simple, certificada, etc.)!™ a la mesa de entradas o a la
oficina en que se encuentra el expediente, si no es el escrito inicial; d) envio de

165 En este sentido GARRIDO FALLA, t. ITI, op. cit., p. 125.

166 Que fueron, por lo demaés, explicados y demostrados por FREUD en su Psicopatologia de la vida
cotidiana, o WiLLAM JAMES en su Psychology del siglo XIX, libros que no por antiguos y “superados”
son menos exactos y utiles en este tipo de cuestién.

167 Costa Rica, art. 286.2.

168 Uruguay, art. 154. La aclaracion de la firma puede efectuarse por cualquier modo idéneo al
efecto: DELP1AZZO, CARLOS E. y GUARIGLIA, CARLOS, Los recusos administrativos y el acto institucional
n° 8, Montevideo, 1979, p. 46.

169 Art. 25 del reglamento nacional; Ciudad de Buenos Aires, 45; Provincia de Buenos Aires,
34; Cérdoba, 28.

10 Art. 25 del reglamento nacional; Ciudad de Buenos Aires, 45, Provincia de Buenos Aires, 34;
Cérdoba, 28; Mendoza, 132; Tucumaén, 31.

" Dice el art. 25, parrf. 3° a 5°: “Los escritos recibidos por correo se considerarian presentados
en la fecha de su imposicién en la oficina de correos, a cuyo efecto se agregara el sobre sin destruir
el sello fechador; o bien en la que conste en el mismo escrito y que surja del sello fechador impreso
por el agente postal habilitado a quien se hubiera exhibido el escrito en sobre abierto en el momento
de ser despachado por expreso o certificado. A pedido del interesado el referido agente postal debera
sellarle una copia para su constancia. En caso de duda debera estarse a la fecha enunciada en el
escrito y en su defecto, se considerara que la presentacién se hizo en término.” Similar disposicién
en la CABA, art. 45; Provincia de Buenos Aires, 34; Mendoza, 132; Tucumén, 31; Costa Rica, 288.
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telegrama (simple, con o sin copia, colacionado, recomendado, con o sin aviso de
entrega, todo ello indistintamente) o carta-documento.

Algunos fallos en sede civil han negado valor probatorio a las “cartas docu-
mento” de concesionarios o permisionarios del correo oficial, o de otros servicios
privados, cada vez m4s importantes y confiables, aunque a veces sensiblemente
onerosos, admitiéndolos sélo del correo oficial argentino, otrora dado en conce-
si6n.'? Esta distincién entre el concesionario y los licenciatarios parecié hilar
demasiado fino, maxime cuando parte de la doctrina sostiene que no debiera
existir diferencia entre ambas figuras.

A todo evento, la actual reestatizacion temporaria del servicio ha mutado el
distingo: Hoy se trata del correo oficial de propiedad estatal, y de las multiples
licenciatarias privadas. El telegrama ha sido admitido en la practica adminis-
trativa'™y en las normas;'’ y parece razonable hacer igual extensién a la carta-
documento. Por extensién, también el fax, cablegrama, télex y formas similares
que el tiempo pueda originar, siempre que haya certeza en cuanto a la identidad
del recurrente y a la recepcién del documento. El crecimiento y constante trans-
formacién de Internet en aspectos que requieren tanta certeza como la compra a
distancia utilizando tarjetas de crédito; la aparicién de “certificados” o “firmas”
electrénicas,'™ el desarrollo adquirido por el correo electrénico —e-mail— como
medio de comunicacion, todo ello permite prever el empleo creciente de estas vias

172 Comp. GONZALEZ PEREZ, Manual de prdctica..., op. cit., p. 116; Manual de Procedimientos..., op.
cit., 1* ed., pp. 276-7 y 2% ed., pp. 284-5. Recordemos que, privatizado en 1997 (véase decr. 262/97),
Correo Argentino fue reestatizado por decr. 1075/03 de rescisién de la respectiva concesién; luego
por decr. 721/04 se formd la sociedad Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. (CORASA),
cuyas acciones son propiedad del Estado nacional. La pagina web continta llamandose www.co-
rreoargentino.com.ar. Ver BALBIN, CARLOS F., “Régimen juridico de las actividades empresariales del
Estado. La empresas absorbidas por el Estado,” en AAVV., Organizacién Administrativa, Funcién
Publica y Dominio Publico, Buenos Aires, Rap, 2005, pp. 625-38.

13 PTN, Dictdmenes, 68: 257; en igual sentido ley austriaca, art. 63, inc. 5°; HELLBLING, op. cit.,
p. 367 y ss.; ADAMOVICH, op. cit., p. 222. Entre Rios pide que el telegrama sea colacionado (art. 80),
lo que es una exigencia innecesaria tanto desde el punto de vista de la administracién como del
recurrente. Una copia simple de un telegrama comun, autenticada por la oficina expedidora, es mas
que suficiente para acreditar el envio del telegrama.

" T0 admite el ltimo parrafo del art. 25: “Cuando se empleare el medio telegrafico para contestar
traslados o vistas o interponer recursos, se entenderd presentando en la fecha de su imposicién en
la oficina postal.” En igual sentido el art. 45 in fine de la Ciudad de Buenos Aires; 26 de Cérdoba;
29 in fine de Mendoza; 26 de Tucumaén; 288 inc. 2° de Costa Rica.

175 Nuestro pais ha dictado la “Ley de firma digital” (ley 25.506, B.O., 14-XII-01), estableciendo
en su art. 2° que “Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un documento digital
un procedimiento matematico que requiere informacién de exclusivo conocimiento del firmante,
encontrandose ésta en su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacién
por terceras partes, tal que dicha verificacion simultdneamente permita identificar al firmante
y detectar cualquier alteracién del documento digital posterior a su firma.” Explicamos somera-
mente el tema en el t. 3, cap. VII, “Los actos administrativos como instrumentos publicos,” § 9,
“Los instrumentos publicos en la era digital” y cap. X, “Formalidades,” § 8, “La firma del acto.” Ver
también FarrEs, PaBLo “La resolucién general IGd, 4/2006: un avance parcial hacia el expediente
digital en la Administracién Publica Nacional,” JA, 2006-3, fas. 12, 20-I1X-2006, pp. 49-52, y las
referencias de sus notas 1, 4,6y 7.
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para la presentacién de recursos y realizacién de tramites.'”® Ya hemos dicho
que en algunas hipétesis cabe admitir un recurso verbal,'” como ha ocurrido
en materia judicial.'” Con el perfeccionamiento y standarizacion de los medios
tecnolédgicos, puede ser admisible un recurso interpuesto telefénicamente,'™ y con
mayor razén por e-mail. En lo que respecta a la firma, ella existe también en el
caso de los telegramas y cablegramas, sélo que queda acreditada en el formulario
presentado ante la oficina de correos respectiva, o ante la agencia de telecomuni-
caciones. Desde luego, el telegrama o cable no contiene ya firma, pero a pesar de
ello constituye, por la circunstancia indicada, valida interposicién del recurso.®°

10. El recurso debe indicar el nombre, apellido y domicilio del recurrente

En lo que hace a los requisitos de nombre y domicilio, su exigencia es légica,
al efecto de identificar al recurrente. Su finalidad Unica es esa, identificar el
recurrente a los efectos del recurso, por lo que si existen defectos formales en su
enunciacién, ellos afectaran al recurso sélo en la medida en que impidan dicha
identificacion. Entonces, si el domicilio del recurrente no ha sido especificado,

176 Algunos supuestos en que se ha admitido la utilizacién del facsimil, correo electrénico e
Internet, en GorbiLLo (dir.), Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, LexisNexis-Depalma,
2003, comentario al art. 15 del rn, secc. I1I, p. 359, nota 26; GorbpIiLLO y DANIELE (dirs.), op. cit.,
p. 361. Una novedad se encuentra en la opcién del administrado de constituir, en el marco de la
relacién fisco-contribuyente, un domicilio fiscal electrénico el cual, de acuerdo a las previsiones del
articulo incorporado por la ley 26.044 a continuacién del art. 3 de la ley 11.683 (t.o. en 1998 y sus
modif.) “producird en el 4mbito administrativo los efectos del domicilio fiscal constituido, siendo
validas y plenamente eficaces todas las notificaciones, emplazamientos y comunicaciones que alli
se practiquen...” Concretamente, una vez constituido a dicho domicilio podran notificarse, mediante
el tramite previsto por el art. 100 inc. g) de la misma ley (comunicacién electrénica), los actos ad-
ministrativos a que se refiere la res. gral. (A.F.I.P.) 1995/06: liquidaciones de impuesto, citaciones,
notificaciones, emplazamientos e intimaciones.

7En Francia el recurso administrativo puede ser interpuesto bajo “forma verbal:” AuBy, JEAN
MARIE y FROMONT, MICHEL, Les récours contre les actes administratifs dans les pays de la Commu-
nauté Economique Européenne, Paris, 1971, p. 217. Ver también Guaita, AureLIo, “Evolucién del
procedimiento econémico-administrativo en Espafia,” en Revista de Derecho Financiero y de la
Hacienda Publica, vol. XXVII, n° 128, p. 599 y ss., 616 (Madrid, 1977); supra, notas 141y 142.

18 En el caso del amparo verbal expuesto por el enfermo en su cama hospitalaria y trasmitido
correctamente por los médicos al Juez para evitar un juicio de mala praxis, ni siquiera se da esta
cualidad de presentacién personal pero la solucién fue creativa, justa, sabia. Ver nuestro libro
Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2? ed, cap. XI, “Los grandes fallos
de la actualidad.”

179 HELLBLING, op. cit., p. 384; FORSTHOFF, Tratado de derecho administrativo, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1958, p. 707, admiten el telegrama encargado por teléfono. Ello encuentra
explicacién en la circunstancia de que el nimero telefénico del abonado permite por lo general cons-
tatar la identidad de la persona que interpone el recurso, con lo cual se suple entonces el requisito
de la firma. Lo mismo ocurre con el télex y con el e-mail, cuando administracién y administrado
hayan establecido ese vinculo. Si existe un voice-mail, nada impide admitir el recurso grabado
telefonicamente.

180Ver la nota anterior, respecto a la firma de los telegramas interpuestos por teléfono: dado que
la empresa telefénica al admitir el telefonograma efecttia el control de que el sea impuesto desde la
linea telefénica registrada a nombre del emisor, corresponde admitirlo como manifestacién valida
de la voluntad de recurrir. Lo mismo es aplicable al télex.
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pero la administracién lo tiene en sus registros por alguna circunstancia rela-
cionada o no con la cuestién que motiva el recurso, esa omisién no puede afectar
al recurso ya que la administracién puede suplir esa deficiencia haciendo las
averiguaciones pertinentes. Asi ocurre en el caso de los agentes publicos que
recurran con motivo de su funcién; de los contratistas y proveedores del Estado,
que figuran en registros especiales, por cualquier cuestién referente a sus con-
trataciones; de los usuarios de ciertos servicios publicos, que estan registrados
y fichados por las respectivas administraciones (empresas de agua y cloacas,
distribuidoras eléctricas, licenciatarias telefénicas, ete.), por todo lo referente a
tales servicios, etc. En ultima instancia, el padrén electoral provee, entre otros
datos, el domicilio'® de los ciudadanos, lo que cubre una parte apreciable de los
administrados. También puede ocurrirse al Registro Nacional de las Personas y
la Policia Federal Argentina, cuyos registros son bien amplios. De todas maneras,
si la administraciéon quiere formalizar la constitucién del domicilio especial con
mayor rigorismo, puede intimar al presentante al efecto, como la autoriza en tal
sentido el art. 20.'%2 Pero no parece sensato ni con sustento factico ya que no lo
notificaran por cédula.
Ill. Requisitos sustanciales

11. La clara manifestacion de voluntad

En cuanto a los requisitos sustanciales, de acuerdo con una reiterada doctrina
y practica administrativa, ellos se reducen a que exista una clara manifesta-
cion de voluntad del interesado de obtener un nuevo pronunciamiento de la
administracion,'®® en el caso de que se impugne un acto administrativo preexis-
tente, o una expresion concreta de lo que se solicita, no habiendo impugnacién
de acto: “la peticién concreta en términos claros y precisos.”'8*

181 Ademads de proveer la filiacién partidaria: El decreto 292/05, en su parte pertinente, dice:
“Art. 2° Los juzgados federales con competencia electoral en cada distrito elaboraran los padrones
electorales especiales que se utilizardn en las elecciones internas abiertas y simultdneas [...] el
padrén especial a utilizar en las citadas elecciones internas sera el padrén general [...], al que se
incorporara una columna que indique la condicién de afiliado y a qué partido politico pertenece. El
padrén especial provisorio sera provisto en soporte magnético [...] al Ministerio del Interior para
su publicacién en su portal de Internet. Art. 4°. El Ministerio del Interior habilitard un sitio en
Internet para que los ciudadanos puedan consultar los padrones especiales provisorios y definitivos.”

182 Kl cual dispone: “Si no se constituyere domicilio, no se lo hiciere de acuerdo a lo dispuesto
por el articulo anterior, o si el que se constituyere no existiera o desapareciera el local o edificio
elegido o la numeracién indicada, se intimara a la parte interesada en su domicilio real para que se
constituya domicilio en debida forma, bajo apercibimiento de continuar el tramite sin intervencién
suya o de un apoderado o representante legal, o disponer la caducidad]...], segtin corresponda.” Conf.
CABA, art. 40; Prov. de Buenos Aires, 26; Mendoza, 126; Tucuman, 23.

83PTN, Dictdmenes, op. cit., 39: 115; 62: 112; 64: 208; 66: 225; 68: 22; 70: 210 y otros.

184RN, art. 16, inc. ¢); Ciudad de Buenos Aires, art. 36, inc. ¢); art. 33, inc. d), Prov. de Buenos
Aires; 25, inc. d), Cérdoba; 129, inc. d), Mendoza. Si un escrito contiene en forma clara la pretensién
—mas alla del error al calificarlo— la administracién debe dar respuesta a dicha peticién incluso
si ésta fuera improcedente. CNFed. CA, Sala II, Rodriguez Fuchs, LL, 1997-A, 81, afio 1996, con
nuestra nota “Informalismo y amparo por mora,” reproducido en Cien notas..., op. cit., § 49, p. 129.



111-34 EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Sin embargo, “no se podra exigir una claridad absoluta, sin lugar a duda alguna,
en la expresion de voluntad del autor, sin situar en una condicién de inferioridad
sensible a ciudadanos que no escriban con soltura o que no estén acostumbrados
al trato con las autoridades. Tiene que bastar, pues, que el recurrente exprese
que no esta conforme con el acto administrativo y que insiste en su derecho.”'®
La manifestacién de voluntad puede ser expresa o razonablemente implicita; pero
parece exagerado decir que “No es necesario que el recurso sea planteado por el
administrado. La administracién activa, por si misma, puede, de oficio darlo por
planteado y modificar las resoluciones de sus organismos dependientes.”*¢ Ello
confunde el control de oficio con el recurso: en esa hipdtesis, hay control de oficio
pero no recurso. No existen formulas sacramentales para interponer el recurso,'®
siendo suficiente una notificaciéon en disconformidad,'®® o un escrito en el cual se
insiste en su derecho luego de emitido el acto.!® A pesar de la claridad del derecho
nacional y comparado, en nuestro pais siempre se han alzado voces que procuran
contradecir o retrotraer este informalismo a favor del administrado que, en el
caso, se manifiesta de la forma que acabamos de exponer.!*°

12. Fundamentacion del recurso

No se requiere que el recurso esté fundado en derecho'®! ni que tenga una funda-
mentacién de hecho, siempre que ello no atente contra la claridad de la pretension:

185 FORSTHOFTF, op. cit., p. 708.

186 ANDREOZZI, MANUEL, La materia contenciosoadministrativa, Tucuman, 1947, p. 153. Distinto
es el caso del recurso llamado ex officio, en que el funcionario estd obligado a recurrir contra un
acto, en determinadas situaciones que indica la ley, como ocurre en Brasil; LorEs MEIRELLES, Direito
administrativo brasileiro, San Pablo, 1966, 2% ed., p. 81.

187 HuTcHINSON, t. I1, op. cit., p. 264: “Hay que erradicar el dogma de la regla formal del derecho
por el de la conducta debida. Este principio prima en la aplicacién de las normas de los distintos
recursos y reclamos administrativos; una tesis contraria, o sea limitativa, provocaria desaciertos
frustratorios en desmedro de la discusién de la cuestién de fondo.”

188 Asi decr. 7523/68, haciendo lugar a un recurso jerarquico interpuesto por tal medio: PTN,
5-1X-68; HUTCHINSON, Régimen..., op. cit., p. 337. La doctrina de la Procuracién es, desde luego,
obligatoria para todos los abogados de la administracién; algunos de ellos, sin desobedecerla en
sus dictAmenes, propugnan en cambio en publicaciones independientes el retroceso de esa doctrina.

189 Como sefiala FORSTHOFF, op. loc. cit.

190 Propicia en cambio una interpretacion rigurosa de la norma reglamentaria, contraviniendo
los principios generales del decreto-ley TorRES, ISMAEL F., “La firma en disconformidad en el &mbito
de la Ley N° 19.549 y su reglamentacion, /importa la interposicién de un recurso?,” RAP, 266: 17,
Buenos Aires, 2000. Sin embargo y como ha dicho la misma Procuracién del Tesoro de la Nacién,
no cabe desconocer las multiples y firmes reglas hermenéuticas superadoras de la literalidad:
RAP, 266: 66-67, esp. p. 65. Ver supra, t. 2, cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y
principios generales,” § 11.4, “Aplicacién del principio en materia de denominacién de los recursos”
y 11.5, “Otras aplicaciones del principio.” En el mismo sentido, el art. 348 de la ley de Costa Rica
expresa que “Los recursos no requieren una redaccion ni una pretension especiales y bastara para
su correcta formulacién que de su texto se infiera claramente la peticién de revisién.”

191 Art. 16, inc. b) del reglamento nacional; Ciudad de Buenos Aires, arts. 96 y 36, inc. b); art.
33, inc. ¢) de la Prov. de Buenos Aires; 25, inc. ¢), Cérdoba; 129 inc. b) de Mendoza.
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debe tener, entonces, solamente una descripcién o “relacién de los hechos.”**2 Una
vez impugnado el acto por una motivacién, se puede ampliar posteriormente la
motivacién o los motivos de impugnacién.'®® Asi, p.ej, un escrito pidiendo el pago
del sueldo o la jubilacién pareceria no requerir aclaraciéon alguna ya que esta im-
plicito que se trata del sueldo o la jubilacién del recurrente y que le sea adeudado;
en cambio, un reclamo por dafios y perjuicios producidos por un accidente exige
precisar de qué accidente se trata. Lo Unico exigible es la claridad y concrecién
de la peticién formulada. Por excepcién, en algunos ordenamientos se exige la
“fundamentacién,’’®* lo que también puede interpretarse razonablemente del
modo ya expuesto; es decir, que basta con que permita precisar la pretension.

IV. Omisién de requisitos formales o sustanciales

13. Criterio a seguir

La omisiéon de cumplir con alguno de los requisitos formales o sustanciales
indicados no implica que deba rechazarse el recurso. Hay un principio basico
de saneamiento instructorio del recurso, como carga procesal de la administra-
¢ién.'*® A nuestro juicio, siempre que surja en forma clara la voluntad de recurrir
o reclamar, debe considerarse interrumpido el término y a lo sumo, en su caso,
es intimarse al recurrente a subsanar los defectos encontrados. El principio del
saneamiento, que ya se ha extendido en los regimenes de todos los tribunales
administrativos internacionales,'*® debe a nuestro juicio, con mayor razon, ser
parte esencial del tratamiento de las presentaciones de cualquier indole en sede
administrativa. De igual manera, si la oscuridad del escrito ofrece dudas res-
pecto a qué es lo que reclama o recurre el interesado (pero no hay controversia
acerca de que su voluntad es reclamar o recurrir), la solucién pertinente no es
que la administracién pueda dar cualquier interpretacion al escrito, sino que
debe también pedir al recurrente la aclaraciéon de su voluntad.'®’

192 Art. 16, inc. b) del reglamento nacional; Ciudad de Buenos Aires, art. 36, inc. b); 33, inc. ¢) de
la Prov. de Buenos Aires; 25, inc. ¢) de Cérdoba; 129, inc. b) de Mendoza.

193 CNFed. CA, Sala I11, Edesur S.A., LL, 1999-E, 233.

194 Prov. de Buenos Aires, arts. 89y 90, para la revocatoria y 92 para el jerarquico; Cérdoba, arts.
77y 79 para la reconsideracion y jerarquico. En Costa Rica, art. 285, inc. 1°, ap. d), se requieren “Los
motivos o fundamentos de hecho,” pero su omisién no es un vicio formal (inc. 2° a contrario sensu.)

195 Art. 5, inc. d) del reglamento nacional; Colombia, art. 11; Honduras, art. 115; Peru, arts. 125
y 126; Venezuela, art. 45.

196 A los que nos referimos en el t. 2, cap. XVI, “La justicia administrativa internacional.”

197 ADAMOVICH, op. cit., p. 223. En sentido similar, también puede resolverse dar al recurso la tra-
mitacién que corresponda siempre que ello se deduzca del escrito no obstante los eventuales errores
en que se hubiere incurrido respecto a la calificacién: Peru, art. 213: “Error en la calificacion. El
error en la calificacién del recurso por parte del recurrente no sera obstdculo para su tramitacién
siempre que del escrito se deduzca su verdadero caracter;” Bolivia, art. 42: “El 6rgano adminis-
trativo calificard y determinard el procedimiento que corresponda a la naturaleza de la cuestién
planteada, si las partes incurrieran en error en su aplicacién o designacién;” menos enfatica es la
solucién recogida por Brasil, art. 63.
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Otro criterio, mas riguroso que el de considerar interrumpido el término, es el
de intimar al peticionario a subsanar el defecto en un término perentorio, bajo
apercibimiento de darle por decaido el derecho;'® pero no lo creemos aconsejable
ni admisible en ausencia de norma expresa.

En el derecho positivo argentino actual es frecuente encontrar normas que
facultan, en caso de falencias formales o sustanciales del escrito, a intimar al
presentante a subsanarlas bajo apercibimiento de archivar las actuaciones.'®®
Esto no es lo mismo que dar por decaido el derecho ni el recurso, sino que es
simplemente paralizar su tramite hasta que el impulso procesal de la parte supla
las deficiencias de su escrito y logre sacar del archivo las actuaciones. El riesgo,
claro estd, es que una no muy eficiente organizacién del archivo pueda luego
dificultar o imposibilitar su recuperacién en tiempo util.

Por lo expuesto, que se refuerza sustancialmente con el principio de la impul-
sién e instruccién de oficio, no somos partidarios de este tipo de procedimiento.
Tampoco parece adecuado lo previsto en Mendoza en su art. 126,2°° de que el
apercibimiento puede serlo de continuar el tramite “sin su intervencién.” Nada
perjudica a la administracién hacer las comunicaciones postales al interesado en
su domicilio real si no lo constituy6 legal en el radio urbano exigido. En la prac-
tica la administracion nacional efectiia las notificaciones en cualquier domicilio
que el interesado indique, sea éste real o legal, dentro o fuera del radio urbano,
etc. En verdad, existiendo un sistema real de notificaciones por correo y no por
cédula, este comportamiento es el mas ajustado a los principios del procedimien-
to administrativo. La exigencia del domicilio legal en el radio urbano sélo tiene
sentido cuando se trata de notificaciones por cédula: existiendo en cambio servicio
de correos?! y siendo admisible la notificacién postal, es obvio que cualquier do-
micilio es exactamente igual a los dem4s a estos efectos. La tinica excepcién que
podria concebirse a este criterio seria en aquellos supuestos excepcionales en que
se trata de una comunidad a la cual no llega el servicio de correos. Pero incluso
en tales casos un sano principio de igualdad ante la ley e instruccién de oficio
justifica que se practique la notificacién por cédula por intermedio de la policia

198 ADAMOVICH, op. cit., p. 223.

199 Reglamento nacional, art. 20, respecto al domicilio; art. 40, Ciudad de Buenos Aires; art. 26,
Provincia de Buenos Aires; 126 de Mendoza; 23 de Tucuman; art. 43, Bolivia: “la Administracién
Publica requerira al interesado para que en un plazo de cinco dias subsane la deficiencia o acom-
patie los documentos necesarios, con indicacién de que, si asi no lo hiciera, se dictara resolucién
teniendo por desistida su solicitud;” en la misma orientacién, Brasil, art. 6° in fine; Pert, art. 125
incs. 1y 2. La falta de presentacién a ratificar la firma, en cambio, cuando hubiere duda sobre su
autenticidad y se lo haya intimado fehacientemente al efecto, hace que el escrito se tenga “por no
presentado:” art. 18 del reglamento nacional; 38 de la Ciudad de Buenos Aires; 32 de la Provincia
de Buenos Aires; 259 de Corrientes; 25 de La Pampa; 431 de Mendoza.

200 En igual sentido el reglamento nacional, art. 20.

201 Respecto de las notificaciones efectuadas a través de las permisionarias de la ex Empresa
Nacional de Correos y Telégrafos, ver HALPERIN, Davip ANDRES y GAMBIER, BELTRAN, La notificacién
en el procedimiento administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 34. FARRANDO (H.), ISMAEL, “La
notificacion administrativa irregular,” en Revista del Foro de Cuyo, 2: 33-47, Mendoza, Diké, 1991.
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local. En tal sentido Cérdoba dispone en su art. 53 in fine que “Cuando en la lo-
calidad donde se domicilia la persona a notificarse no hubiera oficina de correos,
la diligencia respectiva se encomendara a la autoridad policial que corresponda.”
Es la solucién que estimamos correcta. En suma, el requerimiento normativo de
constituir domicilio en el radio urbano de la autoridad sélo tiene razén de ser en
el ambito judicial y no deberia haber sido trasladado desde alli al procedimiento
administrativo. Ya hemos mentado?’? que en tales urbanizaciones el correo no
llega habitualmente hasta el domicilio mismo del interesado, sino que es dejado
en la guardia, la cual efecttia su entrega fisica a la persona. También las notifica-
ciones internas de decisiones de la administracién respecto de los co—propietarios
suelen notificarse del mismo modo. Como se advierte facilmente, es igual a la
solucién aplicada a veces en el radio urbano, en que los tribunales civiles toman
por valida la entrega de la pieza a notificar en la porteria del edificio y no en el
piso y departamento que corresponda. A nuestro juicio la solucién es erréonea en
radios urbanos, pero admisible en zonas rurales, y en barrios cerrados o clubes
de campo donde no se ha dado a conocer, previamente, el nimero de lote, etc.
La notificacién por “correo electrénico” —e-mail—?° ya implementada con
caracter voluntario en algiin organismo publico y que hemos utilizado para el
procedimiento de audiencia publica?’* y utilizamos en los cursos de post-grado,?°®
plantea la necesidad de la constitucién de un domicilio electrénico, en una “ca-
silla de correo” virtual. La existencia actual de multiples webmail gratuitos y
la creciente difusién de alternativas gratuitas o accesorias a otros servicios de
Internet, asi como la difusién en la administracién publica y en las empresas
de computacién con acceso a Internet, etc., han cambiado el contexto factico del
problema. Béasicamente, este modo de notificacién esta cada vez al alcance de
un mayor numero de personas, presentando por su rapidez y economia enormes
ventajas respecto de otros procedimientos. Su creciente utilizacién por la admi-
nistracion y los administrados es un hecho positivo que el derecho debe apoyar.

14. La complementacién de un recurso con otro

Como caso particular puede también recordarse el escrito que no llene por si
mismo los requisitos de un recurso valido, pero cuyas deficiencias pueden ser
salvadas apreciando como complemento de éste a otro escrito que tampoco in-
dependientemente fuera valido. En tal situacién se ha resuelto, acertadamente,
que puede no obstante considerarse al conjunto de los dos como un recurso
formalmente valido. Ha dicho asi la Procuracion del Tesoro de la Nacion que
“Aunque la solicitud de fs. [...] no llena los requisitos de un recurso jerarquico
independiente, ni tampoco la de fs. [...] representa un recurso jerarquico valido,

202En el t. 3, cap. I, § 13, “Clubes de campo y barrios cerrados.”

203Ver infra, cap. V, “Notificién y publicacién,” § 6.10, “Notificacién por fax y por e-mail.”
204Ver supra, t. 2, cap. XI, “El procedimiento de audiencia ptblica.”

205Ver supra, t. 3, cap. X, “Formalidades,” § 8.6, “El correo electrénico sin firma.”
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ambas en conjunto forman un solo cuerpo de recurso conforme a los requisitos
legales. Procede, por lo tanto, entrar al examen del fondo de la causa.”?’¢ Parece
una solucién justa, correcta y practica. En particular, es creativa en cuanto toma
distintos elementos para interpretar, en funcién del principio pro actione, que el
recurso ha sido validamente interpuesto.

V. Efectos de la interposicion del recurso

15. La suspension o no del acto

Hemos tratado in extenso en otro lugar lo relativo a si la interposicién del recurso
administrativo suspende o no la ejecucion del acto impugnado.2°7

16. Interrumpe el término

La interrupcién del término®’® es el primer efecto de la interposicién oportuna del
recurso, aunque debe recordarse que la prescripcion se rige por otros principios
que luego veremos. A pesar de los defectos que el recurso tenga, ellos pueden ser
salvados, ya que no afectan la posibilidad de continuar la controversia. Pero si
el recurso no se present6 en término, aun como notificaciéon en disconformidad
o expresion de voluntad de obtener un nuevo pronunciamiento, todo puede estar
perdido si los tribunales desoyen el decr. 229/00 y persisten en el absurdo de
Gorordo y Romero.?°° Puede ampliarse la fundamentacién de hecho o de derecho
del recurso, los motivos de impugnacién, los aspectos objetados del acto, etc.?!°

206 PTN, Dictamenes, 56: 69, 73; 70: 210.

27Ver supra, t. 3, cap. V, “Presuncién de legitimidad, exigibilidad y ejecutoriedad.”

208 Ampliar en GoNzZALEZ PEREZ, Comentarios a la ley de procedimiento administrativo, Madrid,
Civitas, 1991, 4* ed., pp. 1024, 1041; CazorrLA PrikTo, Luis M. y ALcuBiLLA, ENRIQUE A., Temas de
Derecho Constitucional y Administrativo, Madrid, Marcial Pons, 1988, p. 858, agregan que “una
vez iniciado el procedimiento, surgen para el interesado los derechos para participar activamente en
su tramitacion y desarrollo y para el 6rgano competente el deber de impulsarlo hasta llegar hasta
su resolucién;” GoNzALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, op. cit., p. 1744 y ss.

299 Infra, cap. VIII, § 10, “Interrupcién de los términos.” En Tucumaén, art. 40: “la interposicién
de recursos administrativos interrumpira el curso de los plazos, aunque aquellos hubieren sido
mal calificados, adolecieren de defectos formales insustanciales o fueren deducidos ante 6rganos
incompetentes;” Buenos Aires, 75; Mendoza, 186, inc. a). Sin embargo, los recursos administrativos
extemporaneos no siempre tienen efecto interruptivo: CSJN, Gorordo, LL, 1999-E, 186; COMADIRA,
JuLio Roporro, “El caso «Gorordo»: nueva jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de habi-
litacién de la instancia y revision judicial de la denuncia de ilegitimidad,” en Derecho Administra-
tivo. Acto..., op. cit., cap. XVIII, p. 469 y ss.; JEANNERET DE PEREZ CorTES, MAR{A, “La habilitacién
de la instancia judicial en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién [...],” RDA,
27-9: 73, 1998; REJTMAN FaARAH, MARIO, “Un importante giro jurisprudencial en la revisién de oficio
de la llamada «Habilitacién de la instancia»,” LL, 1999-E, 185; ToraNzZ0, ALEJO, “Declaracién de
«oficio» de la caducidad de la accién contenciosoadministrativa. La Corte Suprema se aparta de sus
precedentes menguando su autoridad vertical,” LL, 1999-E, 757, MANTARAS, PABLO, “;Corresponde
verificar de oficio la habilitacién de instancia en el proceso contenciosoadministrativo?,” LL, 2000-
C, 131, § VI-3, nota 16 y texto.

210 Ampliar infra, § 17, supra, § 12, “Fundamentacién del recurso” y nota 182.
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17. No interrumpe la prescripcién de la accion

En las acciones judiciales su interposiciéon interrumpe la prescripcion de la
accion,?!! pero en materia de recursos administrativos la solucién no ha sido
siempre igualmente clara. La jurisprudencia de la CSJN, p. €j., se negdé tradicio-
nalmente a reconocer caracter interruptivo de la prescripcién a las tramitaciones
administrativas iniciadas por el particular, incluso la “reclamacion administrativa
previa,” cuya presentacién era un requisito para poder luego acudir a la instan-
cia judicial.?!? La solucién era criticable y obligaba al interesado a presentar la
demanda al sélo efecto de interrumpir la prescripcién, para continuar entonces
con la tramitacién administrativa hasta su terminacién o hasta el transcurso del
término de denegacién tacita, para recién entonces continuar con la accién judicial.

El problema ha quedado salvado de dos maneras: primero, con la modificacién
al art. 3986 del Cddigo Civil, que admite desde 1968 la suspensién de la pres-
cripeibn; segundo, con el decreto-ley 19.549/72 en el orden nacional, que consagra
expresamente la remisién de la prescripcién.?s3

Sin embargo, esta norma ha sido interpretada restrictivamente por la CSJN,
que exige que la presentacién se haya realizado especificamente ante el 6rgano
competente,?* lo cual puede obligar a presentarlo por las dudas a diversas posi-
bles autoridades, para no quedar sometido a eventuales nuevas interpretaciones
acerca de donde deberia haberse presentado el escrito. Una vez mas, es preferible
pecar por exceso que por omisién. Asi como el buen conductor debe adivinar qué
haran los otros conductores al volante, el buen abogado debe adivinar en qué
algun préximo fallo futuro empeorara su situacién juridica actual, con caracter
retroactivo.??

18. Suspende la prescripcién de la accion
18.1. Suspension por un ano, una sola vez

El art. 3986 del Cédigo Civil dice que “La prescripcién liberatoria se suspende,
por una sola vez, por la constitucién en mora del deudor, efectuada en forma au-

211 Bobpa, PieTRO, Giustizia amministrativa, Turin, 1963, p. 87; Cédigo Civil, art. 3986.

212 CSJN, Fallos, 103: 155, Banco Constructor de La Plata, 1905; 111: 65; 113: 194; 115: 395 y
otros. Ver BiaNcHI, op. loc. cit. en nota 2.

213 Con respecto al efecto interruptivo de los recursos administrativos sobre el plazo del art. 25,
la Sala II sostuvo que, si de los actos impugnativos se infiere la voluntad del actor de proseguir la
causa, el Estado no puede invocar “6bices formales a la procedencia de la via judicial dado que no
se ha configurado inactividad del interesado,” Diaz, LL, 1995-E, 525.

24 CSJIN, Compania Azucarera Concepcion S.A., LL, 1999-E, 216, aunque el caso tenia parti-
cularidades de hecho en que la solucién se justificaba por la doctrina de los actos propios: el propio
peticionante reconoce en sus escritos que la presentacién la hizo, a sabiendas, ante érgano incom-
petente, cons. 20-22.

215Uno de tantos ejemplos fue CSIN, Horvath, LL, 1995-D, 721, con nuestra nota “Ninguna clase
de hombres,” LL, 1995-D, 718, reproducida en Cien notas..., op. cit., § 11, pp. 51-6. Ver también
nuestros comentarios en el libro de N1ETo y GORDILLO, Las limitaciones del conocimiento juridico,
op. cit., comentario n° 9: “Mejor abogado, mejor derecho,” p. 81.
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téntica. Esta suspensién sélo tendra efecto durante un afio o el menor término
que pudiere corresponder a la prescripciéon de la acciéon.”

En virtud de esta norma, un recurso o reclamacién que solicite concretamente
un derecho sujeto a prescripcién liberatoria, o que impugne un acto que lo dene-
gara, produce el efecto de suspender el curso de la prescripcién durante un afio.
No se requiere formalidad alguna expresa ya que la “constitucién en mora del
deudor” resulta tacita e inequivocamente de la reclamacién o recurso. En cuanto
al requisito de que ella se efectiie “en forma auténtica,” es suficiente autenticidad
su recepcion administrativa, a los fines de esta norma;?'¢ a los efectos probatorios
seré suficiente acompanar copia del escrito, firmada o sellada por la oficina res-
pectiva, o el expediente administrativo mismo en el cual el escrito esté incluido,
o copia certificada del telegrama enviado.

Claro est4, la intimacién efectuada mediante escribano publico retne siem-
pre las maximas garantias de certeza en cuanto a la prueba y suficiencia de
la suspension asi producida. A la administracion no le proporciona particular
entusiasmo este procedimiento, por temor a lo desconocido, pero el impacto y las
consecuencias no deseadas son menores si se lo hace por ante la Mesa de Entradas.

18.2. Caducidad de la instancia. Remision

Otro efecto importante que produce la interposiciéon de un recurso administra-
tivo es que “Las actuaciones practicadas con intervencién de 6rgano competente
produciran la suspensién de plazos legales [...] inclusive los relativos a la pres-
cripcién,” en tanto el procedimiento no sea declarado en caducidad imputable al
recurrente y en todo caso por lo menos hasta la fecha en que quede firme el acto
administrativo que declare tal caducidad.?"”

La diferencia entre esta norma y la recién explicada?'® reside en el a&mbito de
aplicacién: el decreto—ley de procedimiento administrativo nacional permite te-
ner por suspendidos, de la manera indicada, los plazos de prescripcion contra la
Nacién y entes descentralizados nacionales. En las Provincias, a falta de normas
similares, sélo cabe tener presente la suspension por un afio que autoriza el art.
3986 del Codigo Civil y ello siempre que no haya, lo que es frecuente, algtin plazo
de caducidad mas breve para la iniciacién de acciones procesales administrativas.

Veremos mas adelante al explicar los términos en el procedimiento, que se ha
interpretado incluso que los términos quedan remitidos por virtud de esta norma
y que en caso de producirse la caducidad de la instancia no sigue corriendo el
término ya empezado, sino que empieza a correr de nuevo.?!®

216 Sobre el caracter de intrumento publico del expedientes administrativos: t. 3, cap. VII, “Los
actos administrativos como instrumentos publicos.”

21"Decreto-ley 19.549/72, art. 1°, inc. e), ap. 9°.

218 Supra, § 18.1, “Suspensién por un afo, una sola vez.”

29 Infra, cap. VIII, “El tiempo en el procedimiento,” § 11, “La remisién de los términos.”
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18.3. El plazo del art. 25: sus problemas empiezan en sede administrativa®?°

Hacia el fin del milenio se torné inevitable volver sobre los efectos y la inter-
pretacién de lo resuelto por la CSJIN in re Gorordo.??' En dicha oportunidad la
Corte Suprema de la Justicia de la Nacién modificé su posicién de Construcciones
Taddia S.A.222 y Cohen.??® En esta ocasion sostuvo la facultad del juez de exami-
nar liminarmente y de oficio a) el cumplimiento de los presupuestos procesales
para que el 6rgano judicial pueda examinar la pretensién en cuanto al fondo y b)
el no vencimiento del plazo del art. 25, ¢) no tratarse de la impugnacién de una
resolucion desestimatoria de una denuncia de ilegitimidad. Esto Gltimo pretende
echar por tierra con la denuncia de ilegitimidad. La doctrina nacional que se
levant6 en otras épocas contra este medio de vigencia del principio de legalidad en
la administracién, rindi6 asi una vez mas sus frutos.??* El decr. 229/00 resuelve
lo contrario, pero jquién puede confiar en una solucién justa en este marasmo?

Aquella tesitura jurisprudencial del siglo XX fue limitada en un fallo posterior,
Tajes.??* Alli, la Corte revocé un fallo de CAmara que habia revocado otro que
a) desestimaba las excepciones de caducidad y prescripcion planteadas por el
Estado y b) habilitaba la instancia judicial. La 2% instancia di6 como fundamen-
to el tratarse de la impugnacién de un acto desestimatorio de una denuncia de
ilegitimidad —aspecto no planteado por la demandada— y haber transcurrido
el plazo del art. 25, todo ello conforme a Gorordo de la CSJN. Pero no habria
de ser asi: la Corte resolvié conforme lo decidido en el anterior caso Cohen —de
cuya doctrina se habia apartado en Gorordo— en el sentido que el pronuncia-
miento judicial que desconoce o acuerda derechos no debatidos en la causa es
incompatible con las garantias constitucionales. Asi, la CSJN resolvié no admitir
que la Camara constatara de oficio precisamente la inexistencia de uno de los
presupuestos procesales sefialados en Gorordo. En los votos minoritarios de Tajes
se explicé la manifiesta inconsecuencia del voto mayoritario, sosteniéndose que
el examen de los presupuestos en cuestién sélo podia ser efectuado por el juez
de primera instancia, en una etapa preliminar al traslado de la demanda. Es
ésta pues una época de transicién harto peligrosa, en la cual los derechos de los
particulares quedan sacrificados a los vaivenes de la jurisprudencia.??® Toca a los

administrados estar muy atentos a la defensa de sus derechos, tanto frente a la

220 Ver JEANNERET DE PEREZ CorTES, COMADIRA, REJTMAN FARAH, TORANZO Y MANTARAS, supra,
nota 197; también COMADIRA, Procedimientos Administrativos..., op. cit., comentario al art. 25, § 7,
p. 473 y ss; Ruiz, SErGio RAUL, “Exigencia supletoria de presupuestos procesales,” LL, Suplemento
administrativo, septiembre de 2006, p. 29.

21CSJIN, LL, 1999-E, 186; en igual sentido, CNFed. CA en pleno, LL, 1999-E, 140, Romero.

222 CSJN, Fallos, 315-3: 2217, afio 1992.

223 CSJIN, Fallos, 313-1: 228, afio 1990.

224Ver t. 3, “Introduccion,” § 2, “El modelo autoritario de acto administrativo,” nota 44.

225CSdJN, 31 de marzo de 1999, Fallos, 322-1: 551. Para otra postura ver COMADIRA, Procedimientos
Administrativos..., op. cit., titulo IV, § 3.4, pp. 417-8: “no existe discordancia entre lo fallado por la
Corte en «Gorordo», primero, y «Tajes», después.”

226Ver Ruiz, op. loc. cit.
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administracién como la justicia. Y en todo caso deberan recurrir a los remedios
supranacionales para terminar con esta absurda y contradictoria??” denegacién
permanente de justicia.

19. No implica trabar la litis en forma inmutable

En el procedimiento administrativo no se aplica el principio procesal que im-
pide a las partes modificar los términos de una contienda una vez trabada la
litiscontestatio;?*® por ello, con posterioridad a la presentacion del recurso puede
ampliarse la peticion efectuada. Este principio se encontraba ya reconocido en el
art. 8° del decr. 7520/44, donde se disponia que luego de sustanciado el recurso
y antes de decidir, se diera vista de lo actuado al recurrente y a la autoridad
administrativa interesada para que presenten memorial y “aduzcan nuevos
motivos.” Ello fue entendido en el sentido de que podian aducirse no sélo nuevas
razones en sustento del recurso, sino también nuevos y distintos motivos o puntos
de reclamacién,?? lo que constituye una importante diferenciacién con la accién
civil. Ello se explica por el caracter objetivo de estos recursos, que persiguen la
defensa de la legalidad de la marcha administrativa. También por la vigencia
en el procedimiento administrativo del principio de la instruccién de oficio y de
la verdad material, de acuerdo con los cuales la administracién no estd ligada
exclusivamente a los hechos aducidos por las partes. Ella debe investigar, inde-
pendientemente, la verdad real de la situacién de hecho en que debe decidir.?%°
También contribuye a fundar esta solucién el hecho de que la ampliacién del
recurso no hace sino suscitar el poder general que tiene el superior para controlar
la legitimidad de los actos impugnados?! y que la administracién puede de todos
modos decidir puntos no propuestos por las partes,?? todo lo cual indica que la
alteracién de los términos originales en que se planteara el recurso no atenta

227 Estos permanentes voltefaces no inspiran precisamente otro de los principios que enuncia
la Corte y que expusiera CoviELLO, PEDRO J. J., “La confianza legitima,” ED, 177: 894 y el mas
completo desarrollo de su libro “La proteccién de la confianza del administrado,” Buenos Aires,
Abeledo-Perrot/LexisNexis, 2004.

228 GONZALEZ PEREZ, Los recursos..., op. cit., p. 129. Con posterioridad a la reforma de 1992 ver
GonzALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, op. cit., pp. 1740-1: “Los interesados podran formular ale-
gaciones en cualquier momento, en aplicacién del art. 79, LRJPA;” igual solucién en nuestro pais.

229 Doctrina nacional y extranjera uniforme.

20Ver supra, t. 2, cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios generales,”
§ 15.6, “Principio de la verdad material.”

231 FLEINER, op. cit., p. 147.

22Ver supra, cap. I1, § 15, “Decisién del recurso. Inadmisibilidad de la reformatio in pejus.” Dice
PUCHETTI, op. cit., pp. 188-189, “una vez presentado el recurso jerarquico, el acto administrativo al
cual se refiere, estd impugnado en toda su extensién,” por lo que a su juicio no podria admitirse “para
los motivos no aducidos y adjuntados dentro del término, una presuncién absoluta de legitimidad.”
Pero ello tiene como limites generales el principio de la estabilidad de los actos administrativos
(supra, t. 3, cap. VI, § 4, “Acto administrativo” y ss.) y el de la inadmisibilidad de la reformatio in
pejus. Supra, cap. 11, § 15, notas 99, 114, 124, 125; GonzALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, op. cit., p.
1744: art. 113, inc. 3°: “el érgano que resuelva el recurso decidird cuantas cuestiones [...] plantee el
procedimiento, hayan sido o no alegadas por los interesados.” Ver nota 10.
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contra los principios béasicos del procedimiento administrativo sino que por el
contrario los complementa.?3?

Es que el individuo tiene un derecho al recurso, que no puede limitarsele ni
conculcarsele. No puede negarse al recurrente la posibilidad de aducir nuevos
motivos, mientras el recurso no haya sido resuelto;?** nada impide nuestro juicio,
que los introduzca posteriormente a los fines de ulteriores decisiones adminis-
trativas o en su caso judiciales. Es en tal sentido que entendemos el art. 77 del
reglamento nacional cuando dice por ello que “Podra ampliarse la fundamentacién
de los recursos [...] en cualquier momento antes de la resoluciéon.” Con mayor cla-
ridad aun, el art. 290 de la ley de Costa Rica determina que “La parte promotora
podra cambiar o sustituir la peticion en el curso del procedimiento sin necesidad
de instaurar otro, siempre que lo haga invocando la misma causa, por la que se
entendera el interés legitimo o el derecho subjetivo y los hechos invocados.” Es la
solucién que debemos extender a los derechos de incidencia colectiva.

20. No afecta las facultades del inferior para revocar el acto impugnado

Si bien la cuestidén no es resuelta uniformemente por la doctrina, la orientacién
administrativa argentina?® se ha inclinado por considerar que “interpuesto un
recurso jerarquico y mientras se halla pendiente de decisién, él no suspende,
restringe nilimita, las atribuciones ordinarias del 6rgano que ha emanado el acto
administrativo impugnado, para revocarlo o reformarlo de la misma manera que
podria hacerlo con relacién a un acto administrativo no recurrido.”?3

21. Efectos de la interposicion conjunta de mds de un recurso
21.1. Recursos improcedentes

Cuando en un mismo escrito se plantea méas de un recurso, debe tomarse en cuenta
sélo el que resulte ser el principal procedente, dejando de lado los improcedentes

233 Sefiala SCHWARTZ, BERNARD, Lions Over the Throne — The Judicial Revolution in English Admi-
nistrative Law, Nueva York, New York University Press, 1987, p. 13, el derecho a que se resuelvan
los recursos “con un espiritu judicial,” de acuerdo con los principios de la justicia sustantiva. Pero
ello solo puede hacerlo una agencia independiente de la administracién, para resolver conflictos de
los que sea un tercero desinteresado de la controversia, con control judicial. Si es la administracién
misma, “siempre faltara un elemento decisivo [...]: la neutralidad e independencia del 6rgano llamado
a decidir la controversia,” como dicen GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, t. I1, op. cit., XXIII, § I, 1,
p. 527. Por eso hemos propuesto, en el estilo canadiense, sustituir la administracién publica por un
sistema de tribunales administrativos imparciales e independientes: “Los tribunales administra-
tivos como alternativa a la organizacién administrativa”, en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Organizacién
administrativa, funcién publica y dominio publico, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 955-962. Ver
también las demaés referencias efectuadas supra, notas 23 y 31.

234 (GIANNINI, op. cit., p. 53.

23 KEn esta soluciéon PTN, Dictdmenes, op. cit., 36: 317, 53: 257, 280 y otros.

236 Ver supra, cap. 11, “El administrador,” § 12, “Revocacién de su propio acto, impugnado jerar-
quicamente” y ss.
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y aclarandose que el interponer recursos innecesarios, previa o conjuntamente
con el principal y procedente, no afecta el normal ejercicio de éste.??”

21.2. Recursos en subsidio

En la practica nacional se habia rechazado antiguamente la posibilidad de
interponer un recurso —p. €j, el jerarquico—, en subsidio de otro para el caso
de que lo denegaran. La interpretacion se basaba en que no habria un interés
actual para recurrir.??® La legislacién actual permite expresamente interponer
recursos en subsidio de otros?*® y los considera como norma general interpuestos
de pleno derecho, sin necesidad de manifestacion expresa en tal sentido.?*° Si
bien no se da el caso, que recordamos més arriba, de que un recurso pudiera ser
interpuesto de oficio por la administracion, si tenemos de este modo recursos
interpuestos ex lege.

Con esta solucién, basta la presentacién por el particular de un escrito en el
cual recurre o manifiesta su descontinuidad en relacién a determinado acto, para
que el orden juridico estime que esta suficientemente manifestada su voluntad
de impugnar administrativamente el acto por las subsiguientes vias de recurso,
pues resulta obvio que el interés entre la administracién coincide con el interés
publico de facilitar el cuestionamiento y consecuente revision de eventuales actos
ilegitimos y no la callada supervivencia de ilegitimidades por las meras triqui-
fiuelas del procedimiento, cuando ellas son en perjuicio del particular y de tales
superiores principios del derecho.

22. Hacia la unidad del recurso administrativo®*!

De lo expuesto precedentemente se sigue que estan dadas las condiciones para
avanzar un paso en la regulacién y practica del procedimiento administrativo,
tendiéndose a la unidad del recurso administrativo. La situacién actual no aparece
como excesivamente lejana de este objetivo. En efecto, la aparente complejidad
del régimen establecido en el reglamento no impide advertir, en un primer crite-
rio, que es posible agotar la via administrativa con un sélo recurso, el jerdrquico
ya sea éste deducido contra un acto administrativo definitivo o asimilable a tal
de un 6rgano de la administracion central (arts. 89 y 90 del reglamento) o bien,
segun sea el caso, de un érgano inferior de un ente descentralizado (art. 93 del
reglamento.) Es posible hacer un segundo analisis, de igual resultado, con otro

27TPTN, Dictdmenes, 71: 89; solucién uniforme.

238 Para una critica del punto, ver supra, t. 2, caps. IT a IV.

239 RN, art. 88; Ciudad de Buenos Aires, 107; Prov. de Buenos Aires, 91; Cérdoba, 79.

290RN, art. 88: “El recurso de reconsideraciéon contra actos definitivos o asimilables a ellos, lleva
implicito el recurso jerarquico en subsidio.” Prov. Buenos Aires, 91; Tucumaén, 65 in fine.

241 La doctrina y legislacién espafolas vienen avanzando, en la “unificacién de los recursos or-
dinarios,” como recuerda ENTRENA CUESTA, Curso..., op. cit., p. 273. Ademds es imprescindible para
resolver algunos enredos normativos: ver nuestro art. “El inmigrante irregular en la ley 25.871.
Otra modificacién transversal al derecho argentino,” LL, 4-11-2004, § 7, p. 4.
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recurso. En efecto, la asignacién al recurso de reconsideracién del caracter de
recurso jerarquico implicito en subsidio, que efectia el art. 88 del reglamento,
cabe ser unida a otro punto. Es la extensién que efectia el art. 93, “salvo norma
expresa en contrario” (no existente), de la aplicacion de las disposiciones generales
relativas a los recursos jerarquicos. Ambos aspectos, tomados conjuntamente,?4?
implican que es posible agotar la via con un recurso de reconsideracién, sin car-
ga alguna adicional y con la facultad de mejorar o ampliar los fundamentos del
recurso en la oportunidad establecida en la Gltima parte del art. 88.242 Claro que
para esto hay que reaccionar en diez dias habiles, dos semanas en total.

En definitiva, o se presenta dentro de los diez dias un recurso de reconsidera-
cién, o dentro de los quince un recurso jerarquico en su caso y con ello se satisfacen
las dificultades de Gorordo. A los efectos expuestos y salvo la absurda diferencia
de plazos, da lo mismo la reconsideracién que el jerarquico cuando es necesario
agotar la via. Cabe entonces preguntarse cudl es el sentido de diferenciarlos.
Después habra tiempo de ampliarlo y mejorarlo, siempre que algtn innovador pro
administratione®** no tenga éxito en resucitar la fenecida reformatio in pejus,**®
luego de haber herido a la denuncia de ilegitimidad.?*¢ Presentar el recurso admi-
nistrativo en término, se ha transformado ahora —andémalamente— en cuestién
de vida o muerte de los derechos, si los tribunales persisten en aquella tesitura
pese al decr. 229/00, lo que esta por verse. Todas las garantias constitucionales
pierden tutela judicial en diez o quince dias hébiles, el tiempo de unas vacacio-
nes de verano como observaron hace tiempo Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ.24

De todos modos, podria avanzarse en el camino hacia la simplificacién de los
procedimientos y asegurar al particular adecuadas oportunidades de defensa:?*8

a) Estableciendo que el recurso administrativo, inico e innominado, puede
llevar también implicito los recursos que preveian los apartados a) y b) del
texto del art. 87 anterior a la reforma efectuada por decr. 1883/91, por simple
manifestacién en tal sentido del particular, que podra efectuarse en el mismo

242Sea a los recursos jerarquicos (“jerarquico menor”) deducidos en el &mbito de los entes autar-
quicos —en suma descentralizados— HUTCHINSON, Régimen..., op. cit., p. 355.

243 1,a supresion de los recursos de apelacién menor y mayor por parte del decr. n° 1883/91 ha
contribuido a simplificar el tramite. Aunque dichos recursos tenian caracter facultativo, su desapa-
ricién no ha significado restar posibilidades reales al particular. Comp. HUTCHINSON, Régimen...,
op. cit., p. 191.

244 Aunque los defensores del poder se han fracturado en dos campos: pro administratione y pro
privilegium. O sea los defensores del poder politico y los defensores del poder econémico; sus inte-
reses a veces divergen y a veces coinciden, pero siempre suelen estar opuestos a los del individuo,
el administrado o la parte més débil de la relacién juridica.

24 Supra, nota 211 y 10; cap. I, “El administrador,” notas 99, 114, 124, 125.

216 Que, casi como el ave Fénix, agita tadavia sus alas en el decr. 229/00, art. 3°.

247 Lia reforma espafiola ha mejorado pero no resuelto las cosas: ver GARciA DE ENTERRIA y FER-
NANDEzZ, Curso..., op. cit., t. I, 2006, 12% ed., 1* ed. argentina, con notas de AcusTiN GorpiLLO, § ITI,
1, p. 624; t. I1, op. cit., cap. XXIII, § I, 2, p. 529.

248 Ampliar en CANOsA, “Propuestas de reformas al régimen de impugnacién de actos adminis-
trativos,” en AA.VV., Cuestiones de procedimiento administrativo, op. cit., pp. 715-24.
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recurso o en cualquier momento previo a la elevacién de las actuaciones para la
resolucion del jerarquico implicito. O sea, puede dirigirse a la autoridad que el
recurrente quiera, en la linea jerarquica.

b) Estableciendo que ese Unico recurso lleva también implicito, de pleno
derecho, los voluntarios posteriores a aquellos requeridos para el agotamiento
de la via administrativa —uv. gr., art. 100 del reglamento— salvo manifestacién
expresa en contrario, que podra efectuarse en cualquier momento anterior al
tratamiento de los expresados recursos. Mas la posibilidad de desistirlo en
cualquier momento.

¢) Eliminacion lisa y llana del recurso de alzada.

d) Establecer que la impugnaciéon administrativa, bien o mal hecha pero
dentro del plazo para acceder a la justicia, interrumpe definitivamente dicho
plazo, sin que pueda ya ponerse obstaculo a la apertura de la instancia judicial
para los actos expresos que rechacen la pretension, o sin otro plazo que el de la
prescripcién en caso de silencio de la administracién.

En tal sentido cabe destacar la coherencia de las ideas en boga en Espana,
donde se concebia posible otorgar un mes para la reposicion, “transcurrido el cual
Unicamente podra interponerse recurso contencioso—administrativo.”?*® Nuestra
jurisprudencia resuelve la pérdida de la via judicial por no haber recurrido en
término ante la administracién; en Espafia en cambio no hay 6bice a que perdido
el plazo del recurso administrativo quede, de alli en mas, expedita la via judicial.

La unidad del sistema recursivo no habria de consistir sélo en la admisién
del efecto subsidiario de toda impugnacién, sino también en la unificacién de los
términos:2°° impugnacion, tipo de actos impugnables, plazo para su resolucion, >
legitimacién que se requiere en cada caso, etc.?*? Teéricamente, podria llegarse a
una situacién en la cual sélo cupiera distinguir qué autoridad resuelve en cada
instancia y nada mas. Ciertamente, podran hacerse distingos segun el nivel
jerarquico ante quien se recurra, pero ello no alterara el recurso mismo.

De poder obtenerse el progreso del orden juridico administrativo en el sentido
indicado se lo aproximaria también a los principios modernos en materia de unidad
de la accién procesal administrativa y pluralidad de pretensiones.

249 ENTRENA CUESTA, op. cit., p. 274, nota 3.

250 Sefiala ENTRENA CUESTA, op. cit., p. 243, que los “plazos distintos sin aparente justificacién’
denotan “una auténtica balcanizacion” del procedimiento.

21 En este sentido, algo se ha avanzado en la reforma del reglamento por el decr. n® 1883/91,
unificando los términos de resolucién de los recursos de reconsideracién y jerdrquico, aunque tam-
bién puede argumentarse que dificilmente se advierta en la practica administrativa el caso de un
recurso jerarquico resuelto en el plazo correspondiente de treinta dias.

22 La Constitucién de 1994 ha resuelto este punto y la jurisprudencia de grado lo ha admitido,
como explicamos en los caps. Iy I1I del t. 2.

3
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Es posible avanzar a partir del estado actual del derecho viviente. Su actual
interpretacion es inconstitucional. Tiene, el que lo interprete y aplique, la salida
decorosa de invocar el decr. 229/00.



	LECT 01 - Unidad III.pdf
	Sin título

	LECT 01 - Unidad III impares.pdf
	Sin título

	LECT 01 - Unidad III.pdf
	Sin título
	LECT 01 - Unidad III impares.pdf
	Sin título





