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RESUMEN EJECUTIVO:

La problematica juridica en torno a la aplicacion del
silencio administrativo en el tiempo, ha generado
distintas posiciones en la doctrina y su aplicacion
practica en sede administrativa y jurisdiccional
conllevando a desarrollar una interpretacion de
conformidad con los principios de pro actione, pro
homine y pro libertatis en un sentido tuitivo
sustentado en los bloques de constitucionalidad y
legalidad.
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a) Econdmica - Juridica.- Busca proteger los intereses, obligaciones y
derechos de los administrados frentes a la inactividad de la
Administracién Publica. (Positivo)

b) Gestion Publica.- Herramienta de gestion que permite a la
Administracion poner en conocimiento a los administrados sobre una
situacion concreta de manera rapida y eficiente, sin que ello afecte
los derechos constitucionales y fundamentales de los administrados.
(Negativo)

c) Procesal.- Permite abrir indefinidamente la via judicial en tanto la
Administracién no resuelva de manera motivada y bajo el respeto
irrestricto del debido procedimiento el caso concreto.

POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FRENTE AL
SILENCIO ADMINISTRATIVO

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N°
1003-98-AA/TC, LIMA, CASO JORGE MIGUEL ALARCON
MENENDEZ sefialo que “El silencio administrativo constituye un
privilegio del administrado ante la Administracion, para protegerlo ante la
eventual mora de ésta en la resolucion de su peticion. Se trata de “una
simple ficcién de efectos estrictamente procesales, limitados, ademas, a
abrir la via de recurso”, en sustitucion del acto expreso; pero “en
beneficio del particular unicamente”, asi “el acceso a la via jurisdiccional
una vez cumplidos los plazos (queda) abierto indefinidamente en tanto la
Administracién no (dicte) la resolucion expresa” (subrayado nuestro,
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez. Curso de
Derecho Administrativo, 7 ed. Edit. Civitas S.A., Madrid, 1996, p.573).
Sobre el particular, deben resaltarse dos aspectos: Se trata de una
presuncién en beneficio del particular Gnicamente, y su efecto es abrir la
via jurisdiccional, indefinidamente, en tanto la Administracién no haya

b

resuelto expresamente el recurso.’

El propio Tribunal aclara su propia interpretacion, generando dos
aclaraciones

“La interpretacion aun vigente del Tribunal Constitucional no concuerda
con estos dos aspectos.



En el primer caso, porque no se aplica en beneficio del particular, sino de
la Administracion, resultando que ésta, “la incumplidora de dicho deber
de resolver, se beneficia de su propio incumplimiento” (Ernesto Garcia-
Trevijano Garnica, El silencio administrativo en la nueva ley de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativa coman, 1 ed. Edit. Civitas S.A., Madrid, 1994, p.31).

En el seqgundo caso, porque en lugar de abrir indefinidamente la via
judicial en tanto la Administracion no resuelva expresamente, le impone un
plazo, el que, ademas, ninguna norma del citado cuerpo normativo
establece”(Subrayado, Negrita y la separacion con fines didacticos es

nuestro)

Compartimos tal apreciacion debiendo afiadir que, el silencio
administrativo debe estar sujeto a mecanismos de control interno
sustentado en el principio administrativo de PRIVILEGIO DE
CONTROLES POSTERIORES'y VERDAD MATERIAL?

EL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y EL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Se debe tener presente que la finalidad del proceso contencioso
administrativo persigue:

a) Una exhaustiva revision de los actos, actuaciones, omisiones,
responsabilidades y comportamientos de la Administracion Publica.

b) Corregir aspectos esenciales en la tramitacion de los procedimientos
administrativos.

! Titulo Preliminar, IV, 1.16. Principios de Privilegios de Controles Posteriores.- La tramitacion de los
procedimientos administrativos se sustentard en la aplicacidn de la fiscalizacion posterior; reservandose la
autoridad administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la informacidén presentada, el
cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso que la informacion
EJresentada no se veraz.

Titulo Preliminar, 1V, 1.11 Principio de Verdad Material.- En el procedimiento, la autoridad
administrativa competente debera verficar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones,
para lo cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la Ley, aun cuando
no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas. 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 signifique una
sustitucion del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés piblico
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c) Un control juridico de actos, actuaciones, omisiones,
responsabilidades y comportamientos de la Administracion Pdblica
por parte del Poder Judicial.

d) La correcta aplicacion de la tutela de los derechos e intereses de los
administrados.

Sobre el caso que nos corresponde analizar, debemos hacer referencia en
primer lugar a la actuacion impugnable de conformidad con en el articulo
4 inciso 2 del Capitulo Il del Texto Unico Ordenado de la Ley 27584, Ley
que Regula el Proceso Contencioso Administrativo modificado por el
Decreto Legislativo 1067° que expresa “El silencio administrativo, la
inercia y cualquier otra omision de la administracion publica”

CASO PRACTICO:

Dentro de un procedimiento administrativo sancionador se resuelve
declarar infundado un recurso de reconsideracion el cual fue
NOTIFICADO EL 10 DE JULIO 2008), el recurrente “X” interpone
recurso de apelacion y que por error del demandando “Y” (entidad
administrativa) recepciond el recurso apelacion el 1 DE JULIO DE
2008)", debemos precisar que no habido pronunciamiento expreso,
produciéndose el silencio administrativo negativo conduciendo al
recurrente “X” a interponer su demanda contencioso administrativael 6 DE
FEBRERO DE 2010 basandose en el articulo 4 inc. 2, Decreto Supremo
Ne 013-2008.°

El demandado “Y” sefialo que el recurrente “X” no ha interpuesto recurso
impugnatorio dentro del término de ley contra la resolucion que le causa
agravio pues pese a que fue recepcionada por error el 01 DE JULIO DE
2008, en el recurso de apelacion no precisa ni acredita fecha cierta solo se
limita a manifestar el error generado por la Administracion, asimismo el
sello de recepcion no acredita que la apelacion fue interpuesta dentro del
término de Ley.

® Creemos que bajo una mejor técnica legislativa debe afiadirse al subtitulo ACTUACIONES
IMPUGNABLES la de OMISIONES IMPUGNABLES.
* Lo cual resulta cierto, en razén de que no se podria haber impugnado una resolucion en una fecha
anterior a las que les fue notificada.
®> Texto Unico Ordenado de la Ley 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo
modificado por el Decreto Legislativo 1067
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ANALISIS Y CRITICA

Debemos partir el presente analisis sobre la base de la legalidad y la buena
fe y hacer el siguiente esquema légico juridico:

a) Si se le notifico el 10 de julio 2008 tuvo para interponer su recurso de
apelacion 15 dias perentorios de conformidad con el 207.2 de °la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aqui existe tres
interpretaciones.

- Si serian dias habiles, el ultimo dia habil para interponer su recurso de
apelacion seria JUEVES 31 DE JULIO DE 2008.

- Si serian dias naturales, el Gltima dia habil seria VIERNES 25 DE
JULIO DE 2008.

- De haber existido equivocacion comprobada que el sellador debio decir
1 DE AGOSTO vy no 1 DE JULIO, se comprobard que el acto
administrativo quedo firme.

b) Que, en el supuesto de que se haya interpuesto el recurso dentro del
término de Ley, su demanda contencioso administrativa tendria las
siguientes interpretaciones de conformidad con el articulo 19 inciso 3
Decreto Supremo N° 013-2008 JUS’

- “Cuando se trate de silencio administrativo negativo, se observara lo
establecido en el numeral 188.5% del articulo 188 de la Ley 27444 Ley del
Procedimiento Administrativo General.”(LPAG)

Sobre lo expresado sostenemos lo siguiente:

El silencio administrativo negativo no inicia el cdmputo de plazos ni
términos para su impugnacién por cual la demanda contencioso
administrativa se podréa interponer més alla de los 3 meses sefialados en los
numerales 1,3,4,5 y 6 del Articulo 4 del Decreto Supremo N° 013-2008
salvo lo dispuesto en el articulo 2001 del Codigo Civil Peruano de 1984.

¢ Articulo 207.2 El término para la interposicion de los recursos es de quince (15) dias perentorios, y
deberan resolverse en el plazo de treinta (30) dias.
” Texto Unico Ordenado de la Ley 27584, Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo
modificado por el Decreto Legislativo 1067
& Articulo 188.5.- El silencio administrativo negativo no inicia el computo de plazos ni términos para su
impugnacion.
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- “Carece de eficacia el pronunciamiento hecho por la administracion una
vez que fue notificada con la demanda.”

Sobre lo expresado sostenemos lo siguiente:

- Que, habiendo la Administracion Pablica resuelto simultdneamente el
asunto controvertido o litigioso habiendo sido notificado con la demanda
contenciosa administrativa, tal pronunciamiento sera vigente, valido pero
ineficaz.

- “Si el acto expreso se produce antes de dicha notificacion, el 6rgano
jurisdiccional podra a solicitud del actor, incorporar como pretension la
impugnacion de dicho acto expreso o concluir el proceso.”

Sobre lo expresado sostenemos lo siguiente:

- Si la Administracion Pablica resolviera antes de efectuarse la notificacion
que contiene la demanda contencioso administrativa y anexos, el 6rgano
jurisdiccional podra:

a) A solicitud del actor, incorporar como pretension la impugnacion de
dicho acto expreso o;
b) Concluir el proceso.

Sobre lo comentado, creemos que debe afiadirse aplicando supletoriamente
el Cédigo Procesal Civil®:

a) El desistimiento de una o varias pretensiones del actor en caso satisfaga
la pretension recurrida o;
b) El desistimiento del proceso.

- “Cuando se trate de inercia o cualgquier otra omision de las entidades
distintas del silencio administrativo negativo, no se computara plazo para
interponer la demanda.”

® Titulo X1 Formas Especiales de Conclusién del Proceso, Capitulo 1V, articulo 340, 341,342,343 y 344.
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Sobre lo expresado existe un conflicto interpretativo que desarrollaremos
de la siguiente manera:

a) Tenemos tres conceptos: Inercia, omision y silencio administrativo
negativo los cuales conllevan a una inactividad lesiva por parte de la
Administracién Puablica, debemos hacer la diferencia de la siguiente
forma:

- El Silencio Administrativo Negativo es un instrumento de gestién que
permite inferir la denegatoria de un pedido.

- La inercia y la omisibn no son instrumentos de gestion sino son
descuidos, imprudencias y negligencias en el actuar propio de la
Administracion debido a su sobrecarga procesal u otra causa imprevista,
irresistible o de fuerza mayor o hecho fortuito que conlleva a tal
inactividad.

b) Cuando se sefiala “otra omision de las entidades distintas del silencio
administrativo” podemos hacer referencia a los supuestos sefialados en
el articulo 4 inc. 5 del Decreto Supremo 013-2008 JUS que expresa “Las
actuaciones u omisiones de la administracion respecto de la validez,
eficacia, ejecucion o interpretacion de los contratos de la
administracion, con excepcion de los casos en que es obligatorio o se
decida, conforme a ley, someter a conciliacion o arbitraje la
controversia.”, podemos agregar que se trata de una norma de nimeros
apertus que puede incluir otros supuestos no contemplados en la norma.

c) No existe un plazo para interponer la demanda contencioso
administrativo en los supuestos de inercia y omision por lo cual creemos
no se debid hacer tal distincidn con el silencio administrativo negativo en
razén de que para ambos no existe un plazo para interponer la demanda.

EL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO Y LA
IMPROCEDENCIA DE LA EXCEPCION DE CADUCIDAD Y
FALTA DE AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA EN
EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



Que, no existiendo plazo para interponer la demanda contencioso
administrativa el Estado a través de sus Procuradurias Pablicas no podrian
excepcionar caducidad y falta de agotamiento de la via administrativa en
razon de que es la propia administracion quien se esta beneficiando por su
propio incumplimiento, el cual debe conllevar a una interpretacion de
conformidad con el principio de pro actione, es decir, en sentido favorable
para el administrado para que pueda conducir su pretension dentro de una
adecuada tutela jurisdiccional efectiva que posibilite impugnar el acto
administrativo presuntamente lesivo.

La opinion del Tribunal Constitucional sefiala en la sentencia recaida en el
expediente N° 1003-98-AA/TC, LIMA, CASO JORGE MIGUEL
ALARCON MENENDEZ:

“(...) Estima que, por el contrario, el administrado, transcurrido el plazo
para que la Administracion resuelva el recurso impugnativo interpuesto,
tiene la potestad de acogerse al silencio administrativo — y asi acudir a la
via jurisdiccional- o de esperar pronunciamiento expreso de la
Administracion®™.

LA IMPROCEDENCIA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
POSITIVO EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

193) En principio, una interpretacion literal del dispositivo legal regulatorio de la materia descarta la
referida tesis interpretativa. En efecto, de conformidad con el articulo 99* de la Ley de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos: “El término para la interposicion de este recurso es de quince (15)
dias y debera resolverse en un plazo méximo de treinta (30) dias, transcurridos los cuales, sin que medie
resolucion, el interesado podra considerar denegado dicho recurso a efectos de interponer el Recurso de
Revisién o la demanda judicial, en su caso o esperar el pronunciamiento expreso de la Administracion
Publica” (Subrayado nuestro). La norma precisa que el administrado “podra” considerar denegado el
petitorio y no que “deberd” hacerlo. La norma en cuestién consagra una facultad del administrado a la
que, si asi lo desea podré acogerse. No se trata de una obligacion; por tanto, la no resolucion del recurso
impugnatorio dentro del plazo de treinta dias no puede considerarse como causal de exclusion de la
potestad del administrado de esperar pronunciamiento expresa de la administracion. La misma
consideracion ha de extenderse al recurso de reconsideracion contemplado por el articulo 98 del citado
dispositivo legal cuyo texto es anélogo al citado articulo 992

8



En el presente acapite sustentaré que dentro del procedimiento
administrativo sancionador solo debe regularse el silencio administrativo
negativo y no el positivo por las siguientes consideraciones.

El silencio administrativo tiene dos dimensiones:

A) Positivo - Econdmica - Juridica.- Busca proteger los intereses,
obligaciones y derechos de los administrados frentes a la inactividad de la
Administracion Publica.

B) Negativo - Gestion Publica.- Herramienta de gestién que permite a la
Administracidn poner en conocimiento a los administrados sobre una
situacion concreta de manera rapida y eficiente, sin que ello afecte los
derechos constitucionales y fundamentales de los administrados.

Sobre las premisas descritas sustentaré mi posicién de la siguiente forma.

1. Es importante indicar la normativa que regula el Silencio
Administrativo:

a) Ley 29060, Ley del Silencio Administrativo, publicada el 7 de julio de
2007.

b) Decreto Legislativo 1029, mediante la cual se modifica la Ley de
Procedimiento Administrativo General y la Ley del Silencio
Administrativo, publicada 24 de junio de 2008.

2. Existen las siguientes clases de procedimientos:

a) Los procedimientos administrativos propiamente dichos™, que de
conformidad con el articulo 29 de LGPA se entiende como al “(...)
conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a
la emision de un acto administrativo que produzca efectos juridicos

' Los PAPD son los establecidos en LGPA, Articulo 30.- Calificacion de procedimientos
administrativos. Los procedimientos administrativos que, por exigencia legal, deben iniciar los
administrados ante las entidades para satisfacer o ejercer sus intereses o derechos, se clasifican conforme
a las disposiciones del presente capitulo, en: procedimientos de aprobacion automatica o de evaluacion
previa por la entidad, y este Gltimo a su vez sujeto, en caso de falta de pronunciamiento oportuno, a
silencio positivo o silencio negativo. Cada entidad sefiala estos procedimientos en su Texto Unico de
Procedimientos Administrativos - TUPA, siguiendo los criterios establecidos en el presente
ordenamiento.
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individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de
los administrados.”

b) Los procedimientos administrativos trilateral, que de conformidad con
el articulo 219.1 de LGPA se entiende como ‘el procedimiento
administrativo contencioso seguido entre dos 0 méas administrados ante las
entidades de la administracion y para los descritos en el inciso 8) del
Articulo I del Titulo Preliminar de la presente Ley.”

¢) Los procedimientos administrativos especiales, que de conformidad con
la Ley 29060, la Disposicion Transitoria, Complementaria y Final,
TERCERA, sefala que son “Los procedimientos de peticion graciable y de
consulta (...)”.

d) Los procedimientos administrativos disciplinarios tiene por finalidad
investigar, verificar, determinar y establecer sanciones por el
incumplimiento de las obligaciones y Prohibiciones de los servidores,
funcionarios, trabajadores y particulares' dentro de sus instituciones sean:
plblicas, privadas o mixtas.”® Tal procedimiento existe y se aplica en los
siguientes regimenes: Régimen Laboral Publico,” el Régimen Laboral
Privado™, el Régimen Laboral Administrativo — Decreto Legislativo 1057
y el Régimen Laboral Especial Militar'® - Policial'’

12 Socios, accionistas, cooperativistas, participacionistas, mutualistas dentro de una persona juridica.
'3 Es menester sefialar que toda persona juridica de derecho publico, privado y mixto tienen el poder para
aplicar sanciones disciplinarias a través de comisiones, comités, direcciones o cualquiera sea su
denominacién afin, debidamente establecidas en la Ley, Estatuto o contrato con el fin de mantener el
correcto desenvolvimiento de la funcionalidad y operatividad de la entidad sustentando en un sistema de
valores del derecho.
4 Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Pablico — Decreto
Legislativo 276, Capitulo V, COMISIONES PERMANENTES DE PROCESOS ADMINISTRATIVOS
DISCIPLINARIOS: Articulo 32°.- “En las entidades de la Administracion Publica se estableceran
comisiones permanentes de procesos administrativos disciplinarios para la conduccién de los respectivos
procesos.” y; Decreto Supremo N° 005-90 PCM — Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y Remuneraciones del Sector Publico. Capitulo XIIl, PROCESO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINARIO: ENCAUSAMIENTO ANTE GRAVEDAD DE FALTA Articulo 163°.- “El servidor
publico que incurra en falta de carécter disciplinario, cuya gravedad pudiera ser causal de cese temporal 0
destitucién, sera sometido a proceso administrativo disciplinario que no excedera de treinta (30) dias
habiles improrrogables. El incumplimiento del plazo sefialado configura falta de caracter disciplinario
contenida en los incisos a) y d) del Articulo 28° de la Ley.”
!> Reglamento Interno de Trabajo. Es un documento normativo administrativo interno que debe estar
sujeto a la legislacion laboral privada vigente y que requiere ser aprobado por el Ministerio de Trabajo y
Fomento del Empleo, tal reglamento debe contener el procedimiento administrativo disciplinario con sus
respectivas garantias procedimentales para la imposicidn de faltas y sanciones.
1® Decreto Supremo N° 003-82 CCFA de fecha 28 de abril de 1982 que norma la Situacién Militar del
Personal de Técnicos, Sub Oficiales y Oficiales de Mar de las Fuerzas Armadas del Per( “Articulo 51° Y
64° establece el pase a la situacion de retiro por medida disciplinaria por faltas graves contra el buen
servicio y/o cuando la mala conducta del personal afecta gravemente el honor y el decoro militar,
independientemente de la sancion penal que le correspondiere si el hecho o los hechos que se le imputan
estan previstos como delito por la ley, previa recomendacion de la Junta de investigacion.” Articulo 57
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e) El procedimiento administrativo sancionador, que de conformidad con el
articulo 229.1 denota una finalidad distinta a la de un procedimiento
propiamente dicho y uno trilateral, sefiala que el procedimiento
administrativo sancionador “(...) disciplinan la facultad que se atribuye a
cualquiera de las entidades para establecer infracciones administrativas y
las consecuentes sanciones a los administrados.”

3. Que el silencio administrativo tiene una doble proteccion:

a) PROTECCION JURIDICA - S.A. Positivo no procederia porque
haciendo una interpretacion extensiva del articulo10.3'® LPAG, no se puede
instrumentalizar tal institucion juridica para adquirir facultades o derechos
dentro de un procedimiento administrativo sancionador cuando son
contrarios al ordenamiento juridico.

b) PROTECCION DEL INTERESES COLECTIVO - S.A. Negativo de
conformidad con la Ley 29060, Ley del Silencio Administrativo,
Disposicién Transitoria Complementaria y Finales. PRIMERA.- Silencio
Administrativo Negativo. “Excepcionalmente, el silencio administrativo
negativo serd aplicable en aquellos casos en los que se afecte
significativamente el interés publico, incidiendo en la salud, el medio
ambiente, los recursos naturales, la seguridad ciudadana, el sistema
financiero y de seguros, el mercado de valores, la defensa comercial; la
defensa nacional y el patrimonio historico cultural de la nacion, en aquellos
procedimientos trilaterales y en los que generen obligacion de dar o hacer
del Estado; y autorizaciones para operar casinos de juego y maquinas
tragamonedas. Asimismo, serd de aplicacion para aquellos procedimientos
por los cuales se transfiera facultades de la administracion publica, y en
aquellos procedimientos de inscripcion registral. En materia tributaria y
aduanera, el silencio administrativo se regira por sus leyes y normas
especiales. Tratandose de procedimientos administrativos que tengan

sefiala que “el pase a la situacion de retiro por la causal “medida disciplinaria” se producira por falta
grave contra el buen servicio y/o cuando la mala conducta del personal afecte gravemente en honor vy el
decoro militar, independiente de la sancion penal gue le correspondiere si el hecho o hechos que se le
imputan estan previstos como delito por la ley.”

7 ey 28338 - Ley de Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Per( -

'8 Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacién automética o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentos o tramites esenciales para
su adquisicion”
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incidencia en la determinacion de la obligacién tributaria o aduanera, se
aplicara el segundo parrafo del articulo 163 del Cédigo Tributario.

4. El procedimiento administrativo sancionador es autbnomo, en razon a su
concepcion de establecer infracciones administrativas y las consecuentes
sanciones a los administrados. Debemos tener presente que de conformidad
con el articulo 188.6 LGPA' “En los procedimientos sancionadores, los
recursos administrativos destinados a impugnar la imposicion de una
sancion estaran sujetos a silencio administrativo negativo (...); razon por la
cual sera improcedente la aplicacion del silencio administrativo positivo

19 Articulo modificado por el Decreto Legislativo que modifica la Ley del Procedimiento Administrativo
General — Ley 27444 y la Ley de Silencio Administrativo — Ley 29060.
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