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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tuvo como objetivo identificar los fundamentos
juridicos que justifican la determinacion conceptual del interés publico en la
regulacion legal de la accion de lesividad como proceso contencioso-administrativo
dentro del ordenamiento juridico peruano. Para ello, se desarroll6 una investigacion
dogmatico-juridica, no experimental, transversal y descriptiva, usando como
unidad de analisis a la doctrina, jurisprudencia y normatividad. Se emplearon los
métodos dogmatico, hermenéutico, exegético y la argumentacion juridica. Las
técnicas empleadas en la investigacion fueron las del fichaje y las documentales, y
como instrumentos de recoleccion de datos se utilizaron fichas bibliogréficas, fichas
de resumen, fichas textuales y fichas mixtas. Se obtuvo como resultado diversas
teorias que contravienen los alcances de la accion de lesividad, como la doctrina de
los actos propios, el principio de irrevocabilidad de los actos administrativos y el
principio de confianza legitima. Asimismo, se realiz6 delimitaciones conceptuales
del interés publico con base en autores nacionales e internacionales. Finalmente,
del analisis de los fines de la accidn de lesividad, los aspectos generales del derecho
administrativo, el interés publico como fin supremo del Estado y la interdiccion de
la arbitrariedad, se concluyé que los fundamentos juridicos que justifican la
determinacién conceptual del interés publico en la regulacién normativa de la
accion de lesividad como proceso contencioso-administrativo son la interdiccion de

la arbitrariedad y el respeto de los derechos fundamentales.

Palabras clave: derecho administrativo, accion de lesividad, proceso contencioso-
administrativo, Estado, Administracion publica, actos administrativos, entidades
publicas, control de legalidad, interés puablico, derechos fundamentales,

arbitrariedad.

vii
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ABSTRACT
The objective of these research was to identify the legal basis which justify the
conceptual delimitation of the public interest in the legal regulation of the
detrimental action as a contentious administrative process inside the Peruvian
juridic system, for which a dogmatic-juridic, non-experimental, transversal and
descriptive investigation was carried out, using the doctrine, jurisprudence and
normative as analysis unit. The methods we used were: dogmatic, hermeneutic,
exegetic and legal argumentation. Among the research techniques used we have the
signing and use of documentaries; the data collection tools were the bibliographic,
summary, textual and mixed sheets respectively. The obtained result were various
theories that contravene the nature of the process, such as the doctrine of the own
acts, the principle of irrevocability of the administrative acts and the principle of
the legitim trust. In addition, there were obtained conceptual delimitations of the
public interest developed by national and international authors. Finally, after
analyzing the objectives of the detrimental action, general subjects of the
Administrative Law, the public interest and the proscription of arbitrariness, it was
concluded that the legal basis which justify the conceptual delimitation of the public
interest in the legal regulation of the detrimental action as a contentious
administrative process inside the Peruvian juridic system are the prohibition of the

arbitrariness and the respect of the fundamental rights.

Keywords: administrative law, detrimental action, contentious administrative
process, State, Public Administration, administered, administrative acts, public

entities, legality control, public interest, fundamental rights, arbitrariness
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INTRODUCCION
Las entidades publicas tienen la facultad de cautelar por si mismas sus intereses y
revocar sus propios actos a pedido de parte o de oficio dentro de un plazo
determinado. Al concluir este plazo, las entidades dispondran de un plazo adicional
durante el cual podran demandar la nulidad de sus propios actos en la via judicial,
cumpliendo una serie de requisitos prescritos por la legislacion de la materia.

En ese contexto, el legislador disefié la accion de lesividad como un proceso
contencioso-administrativo especial, que se caracteriza por permitir la pervivencia
de la facultad revisora de la Administracion publica mediante el otorgamiento de
un plazo adicional para ejercer dicha facultad en sede judicial. La regulacion legal
de este procedimiento se justifica en la necesidad de controlar la legalidad de los
actos administrativos y, sobre todo, en la proteccion del interés publico. Asi, la
Administracion publica se encuentra obligada a actuar mediante la accion de
lesividad para evitar la vigencia de situaciones ilegales contrarias al interés publico.

El interés publico es un concepto indeterminado que, pese a esta
caracteristica, constituye un fin supremo del Estado en si mismo y justifica la
imposicion de limites a diversas teorias, principios generales del derecho e incluso
derechos fundamentales. EI Tribunal Constitucional refiere que la Administracion

publica tiene un margen de discrecionalidad para determinar su contenido y

vulneracion en los casos concretos; no obstante, el no poseer un concepto
determinado o rasgos caracteristicos que permitan su identificacion, podria originar
actos arbitrarios por parte del Estado.

En tal sentido, el estudio de la accién de lesividad reviste importancia,

porgue se erige como un proceso especial que engloba excepciones a los principios



generales del Derecho en pro de buscar la satisfaccion de un interés mayor.
Asimismo, permitira elaborar una propuesta conceptual respecto de los alcances
semanticos y rasgos caracteristicos del interés publico como condicion previa a su
interposicién. En tal contexto, el presente trabajo de investigacion estudiara las
teorias y posiciones que justifican y aquellas que se oponen a la regulacion legal de
la accion de lesividad como proceso contencioso-administrativo, asi como la forma
en la que el interés pablico limita la aplicacion de diversas teorias y principios
generales del Derecho.

Con tal fin, el presente trabajo se divide en cuatro capitulos que analizan las
cuestiones planteadas y sustentan las hipotesis a las que se arriba.

El primer capitulo desarrolla los aspectos relacionados con el planteamiento
del problema y la metodologia de la investigacion, y comprende la descripcion y
formulacion del problema, asi como su importancia, justificacion y viabilidad.
Asimismo, comprende la formulacidn de objetivos, hipotesis y la descripcion de la
metodologia e instrumentos de recoleccion de datos empleados.

El segundo capitulo desarrolla los alcances tedricos que resultan Gtiles para
comprender la naturaleza de esta institucion juridica y su relacion con la
identificacion del interés publico como condicion previa a su interposicion.
Contiene los trabajos de investigacion que constituyen antecedentes de la presente
investigacion, las bases teoricas y la definicion de términos que permitiran un
mayor entendimiento de esta.

El tercer capitulo contiene los resultados obtenidos del estudio de la

doctrina, jurisprudencia y normativa relacionadas con el proceso que es objeto de
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estudio y con la indeterminacion conceptual del interés pablico, asi como el anélisis
que realiza la tesista respecto de dicha informacion.

El cuarto capitulo constituye el nucleo de la tesis, pues contiene la discusion
y validacién de la hipétesis que se realiza aplicando la argumentacién juridica sobre
los resultados obtenidos para plantear los fundamentos que justifican su validez.

Finalmente, se desarrollan las conclusiones y recomendaciones, asi como
las referencias bibliograficas que se utilizaron como base tedrica, doctrinaria y
jurisprudencial en la presente tesis.

Asimismo, resulta necesario indicar que se encontraron diversas
limitaciones durante el desarrollo del presente trabajo de investigacion. Entre estas
se encuentra la dificultad para acceder al material bibliografico sobre el tema objeto
de estudio debido a su escaso desarrollo doctrinario y las medidas de aislamiento
dispuestas en el marco de la emergencia sanitaria decretada en el contexto de la
pandemia de COVID-19, que restringieron el acceso a las bibliotecas por
determinados periodos de tiempo.

Pese a las limitaciones y dificultades descritas, se culminé con el desarrollo
del presente trabajo de investigacion, que sigue la estructura y los objetivos
previamente mencionados, con la conviccion de que contribuira en el aprendizaje y

desarrollo de posteriores investigaciones.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1 Descripcion del problema

Los actos administrativos deben cumplir determinados requisitos de validez
previstos por el T.U.O. de la Ley 27444, como la competencia, objeto o contenido,
finalidad publica, motivacion y procedimiento regular. En caso los actos
administrativos contengan vicios, agravien el interés publico o lesionen derechos
fundamentales, la autoridad administrativa podrd disponer el inicio del
procedimiento de nulidad de oficio de los actos en mencion. De acuerdo al T.U.O.
de la Ley 27444, el periodo durante el cual la entidad puede ejercer esta facultad
revisora es de dos afios contados a partir de que el acto administrativo adquiera la
calidad de consentido.

Transcurrido este tiempo, la entidad que incurrio en ilegalidad manifiesta
no puede iniciar la nulidad de oficio en sede administrativa. Sin embargo, la
normativa le otorga la opcion de iniciar un proceso contencioso administrativo
especial, conocido por la doctrina como proceso, accién o recurso de lesividad,
conocido y resuelto en sede judicial. Mediante este proceso, la entidad puede actuar
contra sus propios actos aun cuando estos hubieran adquirido la seguridad juridica
producto del transcurso del tiempo (Mordn, 2015).

Es esta caracteristica la que hace que este proceso sea especial y que, en su
configuracion, contravenga a determinadas teorias y principios generales del
derecho administrativo. Dicha circunstancia genera criticas de quienes consideran
que la accion de lesividad es un “privilegio” de la Administracion publica y que

afecta la seguridad juridica de los administrados beneficiados con los efectos de los



actos administrativos que adquirieron firmeza y, posteriormente, son declarados
lesivos por la misma entidad (Loor, 2019).

Al tratarse de un proceso contencioso especial, posee un desarrollo

normativo y doctrinario poco extenso, que se centra en describir sus requisitos de

procedencia y los plazos perentorios para su interposicién, sin indagar a

profundidad sobre los fundamentos juridicos que justifican su vigencia como

proceso contencioso administrativo regulado en el ordenamiento juridico peruano.

La regulacion legal peruana describe claramente la vulneracion al interés
publico como una condicion que habilita el inicio del proceso contencioso de
lesividad. En tal sentido, el interés pablico constituye un elemento fundamental
dentro de la regulacién legal de la accién de lesividad como proceso contencioso
administrativo dentro del ordenamiento juridico peruano.

Sin embargo, pese a que el interés publico es mencionado en distintos
dispositivos legales y es reconocido como uno de los fines del Estado, se trata de
un concepto juridico de dificil conceptualizacion. Al respecto, el Tribunal
Constitucional, en la sentencia del expediente N° 0090-2004-AA/TC, describe que
el interés pablico es un concepto indeterminado que debe ser delimitado por la
Administracion pablica en uso de la discrecionalidad administrativa para evitar la
comision de actos arbitrarios.

El no poseer una definicion concreta del interés pablico, sus caracteristicas
o los criterios que permitirian su identificacion en casos concretos, dificulta la
aplicacion de la accion de lesividad como proceso contencioso administrativo, pues
podrian alegarse actuaciones arbitrarias de parte de las entidades. En esa linea,

Lopez (2010) explica que la discrepancia entre la Administracion y el pablico se

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



evidencia al estudiar los alcances de la discrecionalidad administrativa, pues su
aplicacion podria decantar en situaciones arbitrarias.

Pese a esta circunstancia, la sola mencion del interés publico justifica una
proteccion especial de determinados derechos, la imposicién de limites a los
derechos fundamentales y la ejecucion de acciones por parte del Estado. Habiendo
identificado la importancia del interés publico en la vida en sociedad y el
ordenamiento juridico, cabe preguntarse si es posible delimitar un concepto estricto
del interés pablico o identificar caracteristicas que permitan su delimitacién en los
procesos contenciosos de lesividad. Del mismo modo, es valido cuestionarse si es
necesario que la legislacion que regula este proceso incluya un concepto que
permita identificar el interés publico en los casos concretos.

En tal sentido, resultaria pertinente estudiar las razones que motivaron al
legislador a introducir un proceso contencioso administrativo prolongando el plazo
para que la Administracion puablica pueda cuestionar la legalidad de un acto
administrativo que ya ha adquirido firmeza y ejecutoriedad. Asimismo, resulta
pertinente profundizar en la busqueda o elaboracion de un concepto del interés
publico, asi como sus caracteristicas, los criterios que permitan su identificacion en
diversos casos particulares y la relacion que tiene con la configuracion de la accion
de lesividad como proceso contencioso administrativo dentro del ordenamiento
juridico peruano.

En consecuencia, a efectos de lograr un mayor debate respecto a la
aplicacion de dicho proceso contencioso, resulta necesario conocer los fundamentos
juridicos que justificaron su regulacion y como estos se relacionan con la proteccion

del interés publico. Asimismo, es pertinente indagar respecto de la importancia del
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interés publico, el componente politico dentro de su conceptualizacion y como su
sola mencion limita la aplicacion de diversas teorias y principios generales del

derecho, evaluando también si esta imposicion de limites se encuentra justificada.

1.2 Formulacioén del problema

1.2.1 Problema general

¢Cudles son los fundamentos juridicos que justifican la determinacién conceptual
del interés publico en la regulacion normativa de la accion de lesividad dentro del

ordenamiento juridico peruano?

1.2.2 Problemas especificos

a) ¢Cuéles son los mecanismos de control de legalidad de los actos administrativos
en sede administrativa?

b) ¢Qué finalidades busca la accion de lesividad?

c) ¢Qué caracteristicas presenta el interés publico como condicion previa al inicio

del proceso de accion de lesividad?

1.3 Importancia del problema

La accion de lesividad es un proceso contencioso-administrativo que fue

incorporado en la regulacion legal peruana en el afio 2001. Se trata de un proceso

contencioso especial que impone limites a determinados principios del Derecho.
El inicio de este proceso contencioso requiere la concurrencia de

determinadas circunstancias, como la emision de una declaracion de lesividad y la

existencia de una vulneracion del interés publico.
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El estudio del proceso contencioso de lesividad reviste importancia debido
a que se trata de un proceso excepcional que impone limites a diversos principios y
teorias generales del derecho alegando la proteccion superior del interés publico.
De tal modo, la interposicion de la accién de lesividad podria llegar a afectar la
seguridad juridica de los administrados beneficiados con los actos administrativos
firmes, limitando la autotutela administrativa impuesta por el plazo perentorio para
la declaracion de la nulidad en sede administrativa.

Dada la existencia de dichas variables, resulta necesario comprender codmo
el interés pablico asume esta importancia dentro de la vida en sociedad. Asimismo,
es necesario conocer si es posible que la norma delimite un concepto estricto del
interés publico que facilite su identificacion en los casos particulares.

La indeterminacion de este concepto puede generar dificultades en la
emision de declaraciones de lesividad y en la interposicion de demandas de
lesividad. Si bien la Administracion publica posee un margen de accion para
delimitar este concepto, se debe evitar la existencia de actos arbitrarios que
perjudiquen a los administrados.

En tal sentido, el presente trabajo de investigacion tiene como objetivo
contribuir al estudio de la accion de lesividad como proceso contencioso dentro del
ordenamiento juridico peruano e identificar la importancia que tiene el interés
publico en su configuracion.

Asimismo, busca indagar en el concepto de interés pablico desde su génesis,
su componente politico y en la posibilidad de que nuestro sistema legal recoja de

modo expreso determinados criterios que permitan delimitar este concepto
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indeterminado, que constituye uno de los fines supremos del derecho administrativo

y justifica las actuaciones estatales.

1.4 Justificacion y viabilidad

1.4.1 Justificacion teorica

Durante el desarrollo de la presente investigacion se analizo la naturaleza del
derecho administrativo como derecho publico desde sus bases teoricas, y se realiz6
la revision de conceptos como la lesividad, el interés publico, la autotutela
administrativa, la discrecionalidad administrativa, la arbitrariedad, entre otros.
Asimismo, se contrastaron las corrientes doctrinarias que defienden la existencia
del proceso de lesividad, asi como aquellas que niegan su utilidad. Finalmente, se
realizd una delimitacion conceptual del interés publico partiendo desde una
conceptualizacion semantica hasta lograr una identificacion de caracteristicas que
permitan su delimitacion en los casos particulares y en los procesos contenciosos

que pretendan la accién de lesividad.

1.4.2 Justificacion practica
La presente investigacion contribuirda al esclarecimiento del concepto
indeterminado del interés pablico como condicion previa a la interposicion de
demandas de lesividad. Asimismo, permitira conocer las caracteristicas de este
proceso contencioso especial, identificando sus alcances y usos practicos.

De igual modo, permitira expandir el debate respecto al uso de los conceptos
indeterminados y evaluar si es posible que la legislacion incluya una delimitacion

conceptual de los mismos dentro de su contenido.
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Finalmente, consideramos que la presente investigacion servira de

antecedente y base tedrica para futuras investigaciones referidas a la materia.

1.4.3 Justificacion metodologica

Se utilizd la metodologia de la investigacion cientifica de modo general y la
metodologia de la investigacion juridica de modo particular. Asimismo, se
recolectaron datos sin medicién numérica, utilizando en su lugar datos provenientes
de valoraciones juridicas, abordando el estudio del problema desde un plano

tedrico.

1.4.4 Justificacion legal

El desarrollo del presente trabajo de investigacion encontré su justificacion legal en

lo dispuesto por los siguientes dispositivos legales:

— Numeral 8 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perti: “Toda persona
tiene derecho a la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica,
asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado
propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion”.

— Articulo 14 de la Constitucion Politica del Peru: “Es deber del Estado promover

el desarrollo cientifico y tecnologico del pais. La formacion ética y civica y la
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ensefianza de la Constitucion y de los derechos humanos son obligatorias en todo
el proceso educativo”.

— Articulo 6 de la Ley 30220, Ley Universitaria: “Fines de la universidad: La
universidad tiene los siguientes fines: (...) 6.6 Difundir el conocimiento
universal en beneficio de la humanidad”.

— Atrticulo 48 de la Ley 30220, Ley Universitaria: “La investigacion constituye una
funcion esencial y obligatoria de la universidad (...). Los docentes, estudiantes
y graduados participan en la actividad investigadora en su propia institucion o
en redes de investigacion nacional o internacional, creadas por las instituciones
universitarias publicas o privadas”.

— Articulo 119 del Estatuto de la UNASAM: “La obtencion del titulo profesional
que confiere la Universidad a nombre de la nacion exige los requisitos
siguientes: a) Tener el grado academico de bachiller en la especialidad; b)
adecuarse a una de las siguientes modalidades: la presentacion, sustentacion y

aprobacion de la tesis ante un jurado”.

1.4.5 Justificacion técnica
Se utiliz6 el soporte técnico necesario, consistente en una laptop, impresora,

scanner y los programas de Microsoft Office 2017: Word, Excel y Power Point.

1.4.6 Viabilidad

Se utilizaron recursos econdémicos propios para afrontar los gastos ocasionados

durante el desarrollo de la presente investigacion.
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Asimismo, para el desarrollo del marco teérico de la investigacion, asi como
para otras partes del trabajo, se utilizo informacion bibliogréfica en formato fisico
y digital que se encuentra en la biblioteca de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la UNASAM, en la biblioteca de la investigadora y en la internet.

La viabilidad técnica se garantizé utilizando el soporte informatico de los
programas de Microsoft Office 2017: Word, Excel y Power Point.

Finalmente, se indica que la viabilidad metodoldgica se justifica con el

asesoramiento del asesor de tesis quien es especialista en la materia.

1.5 Formulacién de objetivos

La presente investigacion persigue los siguientes objetivos:

1.5.1 Objetivo general
Determinar los fundamentos juridicos que justifican la determinacion conceptual
del interés publico en la regulacion normativa de la accion de lesividad como

proceso contencioso-administrativo dentro del ordenamiento juridico peruano.

1.5.2 Objetivos especificos

a) Conocer los mecanismos de control de legalidad de los actos administrativos en
sede administrativa.

b) Determinar la finalidad de la accion de lesividad.

c) ldentificar las caracteristicas que presenta el interés publico como condicién

previa al inicio del proceso de accion de lesividad.
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1.6 Formulacién de hipdtesis

1.6.1 Hipotesis general

Los fundamentos juridicos que justifican la determinacion conceptual del interes
publico en la regulacion normativa de la accion de lesividad como proceso
contencioso-administrativo dentro del ordenamiento juridico peruano son la

interdiccion de la arbitrariedad y el respeto de los derechos fundamentales.

1.6.2 Hipotesis especificas

A) Los mecanismos de control de legalidad de los actos administrativos en sede
administrativa son la revision, rectificacion y nulidad de los actos
administrativos, los recursos de reconsideracion y apelacién y los servicios de
control previo, control simultaneo, control posterior y control especifico a
hechos con presunta irregularidad como modalidades del control
gubernamental.

B) La finalidad de la accion de lesividad es declarar la nulidad de los actos
administrativos lesivos al interés publico y a los derechos fundamentales que
superaron el limite temporal previsto para su declaracion en sede
administrativa.

C) El interés publico como condicion previa al inicio del proceso de accion de
lesividad presenta las siguientes caracteristicas:
¢+ Proviene de las necesidades y/o requerimientos de la mayoria de personas.

¢+ Esté orientado a alcanzar el bienestar y supervivencia de la colectividad.

% Justifica las actuaciones del Estado.

7/

% Constituye una garantia de respeto a los derechos fundamentales.

13
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1.7 Variables e indicadores
Variable independiente

Indeterminacién conceptual del interés publico

Indicadores:
— Conceptos juridicos indeterminados,
— Fines del Estado,

— Discrecionalidad administrativa.

Variable dependiente

Aplicacion del proceso contencioso de accion de lesividad

Indicadores:
— Autotutela administrativa del Estado,
— Proteccion del interés publico,

— Interdicciodn de arbitrariedad.

1.8 Metodologia de la investigacion

1.8.1 Tipo y disefio de investigacion

1.8.1.1 Tipo de investigacion

La presente investigacion correspondié a un tipo de investigacion dogmatico-
juridica, que estudio al Derecho como sistema normativo que regula la conducta
humana para la resolucion de conflictos. Asi, se oriento a estudiar las instituciones

juridicas desde su tratamiento normativo y en sentido abstracto.
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Se debe considerar que la dogmaética juridica estudia las instituciones
juridicas de manera abstracta y esencialmente tedrica, sin profundizar en su
materializacion en la realidad. En tal sentido, implica el estudio de las normas
juridicas provenientes de la legislacién y doctrina como fuentes de derecho objetivo
(Tantalean, 2015).

Se utilizd este tipo de investigacion porque permitié estudiar los
fundamentos de la accion de lesividad partiendo desde su tratamiento normativo en
la Constitucion Politica del Perd, el T.U.O. de la Ley del Procedimiento
Administrativo General y la Ley del Proceso Contencioso Administrativo.
Asimismo, aplicar este tipo de investigacion posibilitd conocer los alcances
conceptuales del interés publico como elemento que configura la regulacién legal

de dicho proceso y problemaéticas que se desprenden de su uso.

1.8.1.2 Disefio de investigacion
Se utiliz6 el disefio no experimental, ya que no se manipularon intencionalmente
las variables, sino que se observo el contexto desde su existencia en el plano real

para estudiar sus fundamentos (Azarefio, 2016).

1.8.1.3 Disefio general

Se aplico el disefio transeccional o trasversal, que tuvo como finalidad recopilar
informacion acerca del hecho juridico en un periodo determinado. Este disefio
persigue el objetivo de “describir variables y analizar su incidencia e interrelacion

en un momento dado” (Azareno, 2016, p. 122).
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1.8.1.4 Disefio especifico
La presente investigacion empled un disefio descriptivo que tuvo como objeto
presentar un panorama del estado de una o més variables en los indicadores en un

determinado momento (Azarefio, 2016).

1.8.2 Métodos de investigacion

1.8.2.1 Método dogmatico

Tiene como objeto estudiar el ordenamiento juridico vigente y la doctrina propuesta
por diversos autores a efectos de determinar el sentido de la norma (Bernasconi,
2021). Por lo tanto, la aplicacion de este método requiere el analisis exhaustivo de
las leyes y postulados esgrimidos por la doctrina emitidas respecto de la materia de
estudio. Ademas, el método dogmatico en una investigacion juridica exige realizar
la evaluacion del problema utilizando las fuentes formales que integran el
ordenamiento juridico, como la legislacion vigente, el derecho comparado y la
doctrina nacional y extranjera (Ramos, 2014).

En la presente investigacion, se estudié el derecho positivo vigente que
incluye a la doctrina y la norma. Asi, se realizé la interpretacion de las normas
buscando determinar su sentido y justificacion y revisando las normas e
instituciones legales que permiten conocer la aplicacion de la accion de lesividad y

la determinacion conceptual del interés publico.

1.8.2.2 Método hermenéutico

Tiene como objeto interpretar textos, la norma juridica y sus mandatos en cuanto a

su manifestacion textual. La hermenéutica juridica considera que el derecho es mas
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que la agrupacién de normas emitidas por el Poder Legislativo y que, mas bien, se
trata de una préctica ejercida por la sociedad que se interpreta, motiva y se opera en
casos concretos. Asimismo, postula que no es posible llegar a entender una norma
a través de su interpretacion textual, sino que es necesario estudiar su relacion con
el contexto especifico en que se aplica (Hernandez, 2019).

En la presente investigacion, se aplico este método al estudiar textualmente
la normativa vigente y analizar las circunstancias que precedieron su regulacion

legal, asi como su relacion con el contexto.

1.8.2.3 Método exegético
Permite estudiar linealmente las normas segin su redaccion en las diversas
compilaciones normativas, respetando las estructuras de su regulacion legal. En tal
sentido, reconoce que cualquier norma puede ser objeto de argumentacion y de
comentarios respecto a su sentido y la finalidad de su inclusion dentro del
ordenamiento juridico (Ramos, 2014).

La aplicacion de este método en la presente investigacion facilito la
ubicacion y el estudio de la norma juridica relacionada con el objeto de

investigacion desde un plano formal y conceptual.

1.8.3 Plan de recoleccion de la informacion
1.8.3.1 Poblacion
Universo fisico: Debido a que la presente investigacion es dogmatica, no se realizé

una delimitacion geografica.
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Universo social: Los resultados de la presente investigacion se dirigen a los
juristas y operadores juridicos del Derecho.
Universo temporal: El periodo de estudio correspondio a los afios 2021 a

2022.

1.8.3.2 Muestra
Tipo: No probabilistico.
Técnica muestral: Intencional.
Marco muestral: Doctrina, normativa y jurisprudencia.
Tamafio muestral: No se cont6 con tamafio muestral.
Unidad de analisis: Fuentes documentales, doctrina, normativa y

jurisprudencia.

1.8.4 Instrumentos de recoleccién de la informacion
A fin de recoger la informacidn necesaria para desarrollar la presente investigacion,
se emplearon las siguientes técnicas:

— Anaélisis documental

— Fichaje

— Estudio de casos

Asimismo, se emplearon los siguientes instrumentos:

— Fichas de lectura

— Fichas bibliograficas

— Fichas de resumen

— Fichas textuales

— Fichas mixtas
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A través de los instrumentos sefialados, se logrd recoger informacion de la
doctrina y jurisprudencia sobre el problema de estudio, asi como determinar los

criterios juridicos y su aplicacion en casos practicos.

1.8.5 Plan de procesamiento y analisis de la informacién

El desarrollo de la presente investigacion requirio la recoleccién de informacion a
través del enfoque cualitativo; para tal fin, se recogieron opiniones y valoraciones
sobre el problema planteado. En tal sentido, la presente investigacion no hizo uso
de datos estadisticos, sino que estudio la emision de determinada normativa y los
efectos de su aplicacion con base en la revision de la jurisprudencia, la doctrina y
el analisis del derecho comparado.

Conforme se ha explicado previamente, un dato cualitativo no puede ser
expresado en cifras, términos matematicos, ni se encuentra sujeto a la inferencia
estadistica. Es por esto que los datos se presentan de manera verbal, haciendo uso
de notas y documentos (jurisprudencia, normativa, doctrina) sobre el problema
planteado.

Se siguieron los siguientes pasos para recolectar los datos requeridos para
el desarrollo de la presente investigacion:

— Organizacion previa

— ldentificacion del lugar donde se recolectara la informacion.
— ldentificacion y registro de las fuentes de informacion.

— Recojo de informacion.

— Revisidn de los datos recopilados.

— Andlisis y evaluacion de la informacion.

— Sistematizacion de la informacion.
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La unidad de andlisis estuvo constituida por los elementos en los que recae
la obtencion de la informacion; para ello, esos elementos son definidos por las

fuentes del derecho como la normatividad, la dogmatica, y la jurisprudencia.

1.8.6 Técnica de la validacion de la hipotesis
La validacion de la hipdtesis planteada se realizdé aplicando el método de la
argumentacion juridica, que consiste en formular razonamientos con el objetivo de
conseguir la aceptacion o el rechazo de una determinada tesis. La aceptacion de esta
depende de la solidez en la argumentacién (Gascon & Garcia, 2005).

Las hipétesis formuladas no pueden catalogarse como veraces o falaces,
sino como Optima o deficientemente formuladas. Asi, se podré validar si las
hipotesis fueron correctamente formuladas cuando estas se fundamenten en los

datos obtenidos durante la investigacion (Ramos, 2014).
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CAPITULO II
MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes
Realizada la revision de las tesis de pre y posgrado, sustentadas en la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la UNASAM, asi como en otras universidades de
la region, se advierte que no se han desarrollado trabajos de investigacion similares
al presente.

Entre las investigaciones publicadas a nivel nacional, tampoco se
encuentran trabajos de investigacion similares al presente.

Sin  embargo, a nivel internacional encontramos las siguientes

investigaciones que abordan la regulacion legal de la accion de lesividad:

1. Koppel (2007) desarrollo la tesis La accion de lesividad para obtener el grado
de magister en Derecho Administrativo en la Universidad Andina Simén
Bolivar con sede en Ecuador. Esta investigacion tuvo como objetivo estudiar la
figura juridica de la accion de lesividad en el caso ecuatoriano, asi como las
condiciones y principios presentes en su aplicacion.

Con tal fin, el autor desarrollé una investigacion dogmatica juridica
citando y estudiando los alcances de la doctrina desarrollada respecto al interés
publico.

El tesista lleg6 a la conclusion de que la normativa que regula la accion
de lesividad no es uniforme debido a que se observan discrepancias entre la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y lo establecido por el Estatuto

del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva.
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2. Felicito (2013) desarrollé la tesis para optar el titulo de abogado titulada
Inaplicabilidad de la norma contenida en la Ley de la jurisdiccion contencioso
administrativa que contempla la accién de lesividad por falta de un
procedimiento que regule su aplicacion, presentada en la Universidad Nacional
de Loja en Ecuador.

Este trabajo de investigacion tuvo como objetivo realizar un estudio
juridico comparado, doctrinario y de campo sobre la accion de lesividad. Fue
de tipo dogmatico y el autor utiliz6 el método bibliografico y documental, asi
como la aplicacién de encuestas. Finalmente, concluyé que, si bien la accion de
lesividad es reconocida por la Constitucion Politica de Ecuador, no resulta
aplicable en el ordenamiento juridico ecuatoriano debido a que su

procedimiento no ha sido regulado por leyes especificas.

3. Villalba (2014) elabor¢ la tesis de pregrado denominada Control de legalidad
de los actos administrativos por medio de la regulacion juridica del recurso de
lesividad en el campo contencioso administrativo, presentada ante la
Universidad Central del Ecuador.

Esta investigacion tuvo como objetivo estudiar la accion de lesividad
como mecanismo de suplencia de vacios legales en la legislacion ecuatoriana y
proponer reformar judiciales que permitan superar dicha problematica. Para tal
fin utilizé el método dogmatico, la argumentacion juridica y la aplicacion de
encuestas que permitieron la recoleccion de datos. El autor llegd a la conclusion
de que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no reconoce de

forma clara al recurso de lesividad, siendo un proceso desconocido para la
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mayor parte de la poblacién. Asimismo, plante6 una propuesta legislativa que

permita especificar y dar a conocer la naturaleza de la accion de lesividad.

4. Lopez-Pefia (2016) presentd la tesis de doctorado denominada El interés
publico como concepto juridico, teoria de la determinacion en sentido general
ante la Universidad de la Corufia.

Este trabajo de investigacion tuvo como objetivo determinar los
alcances conceptuales del interés publico para evitar las actuaciones arbitrarias
que podrian darse como consecuencia del intento de delimitar dicho concepto.
El tesista aplicO una investigacién analitico descriptiva con orientacion
propositiva-constructivista utilizando el analisis de la norma, jurisprudencia y
doctrina. Concluy6 que el interés publico es formulado a nivel constitucional,
por lo que su determinacion no puede ser realizada por los funcionarios pablicos
o0 autoridades administrativas. En tal sentido, propone que, a efectos de evitar
la arbitrariedad en su uso, el término indeterminado de interés publico debe ser

reemplazado por “lesion al interés ptablico”.

5. Loor (2019) desarroll¢ la tesis de pregrado denominada La accidn de lesividad
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, presentada en la Universidad de
Guayaquil.

Esta investigacion tuvo como objetivo identificar las normas que
regulan la lesividad en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Para tal fin utilizo
una investigacion descriptiva y documental, centrandose en el estudio de la
norma y casos especificos. El autor concluy6 que la lesividad es un mecanismo
de anulacién de actos administrativos que generan derechos lesivos al interés

general. Asimismo, sefiala la importancia de delimitarse el concepto de interes
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publico a fin de evitar la arbitrariedad en la actuacion estatal y recomendo la
difusion de los fines del proceso mencionado a fin de incentivar su uso por parte

de los servidores publicos.

6. Garcia (2021) sustento la tesis de maestria denominada La revocacion de actos
favorables mediante la accion de lesividad por parte de la maxima autoridad
administrativa en el Codigo Organico Administrativo en la Universidad Andina
Simon Bolivar con sede en Ecuador.

Esta investigacion descriptiva y documental tuvo como objetivo
identificar la incidencia de la revocacion de actos favorables a los administrados
que la Administracion publica realiza mediante la accion de lesividad y la
aparente vulneracion de lo prescrito sobre la materia por el Codigo Organico
Administrativo. Para lograr dicho fin realizo el estudio de un caso préactico, a
través de un analisis histérico y epistemoldgico de la normay la jurisprudencia.
El autor concluyé que las autoridades administrativas no actuaron con
transparencia en el caso estudiado, pues no advirtieron la ilegalidad y
vulneracion al interés pablico durante la emision del acto administrativo, sino
después, perjudicando de tal modo al administrado que se beneficio
previamente con su expedicion. Asimismo, sefiala que la autoridad
administrativa no sigui6 el procedimiento prescrito por la norma, sino que dejo
el sometimiento a la via contenciosa en un segundo plano, declarando la

lesividad y resolviendo su revocacion en sede administrativa.
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2.2 Bases tedricas

2.2.1 El acto administrativo

2.2.1.1 Concepto

La Ley Federal de Procedimiento Administrativo alemana de 1976 sefala: “Acto
administrativo es cualquier disposicién, decision o medida de autoridad, que un
6rgano adopta para la regulacion de un caso concreto en la esfera del Derecho
Publico y que estd orientada a producir efectos inmediatos en el exterior”. El
concepto propuesto por la legislacion alemana toma como elementos la facultad
decisoria de las entidades para regular los casos particulares y generar diversos
efectos.

Cervantes (2019) explica que “el acto administrativo significa siempre una
declaracion intelectual de voluntad de decision, cognicion u opinion” (p. 277).
Advertimos que el concepto propuesto por Cervantes acoge una amplia cantidad de
acciones que la Administracion publica realiza mediante la emision de los actos
administrativos, como son decidir, opinar o conocer determinada situacion juridica.
Creemos que la funcidn principal del acto administrativo proviene de su naturaleza
decisoria, pues es esta la que permite que estos actos modifiquen las situaciones
juridicas preexistentes, a diferencia de las opiniones o el conocimiento de las
situaciones que no necesariamente implican una toma de decisiones por si mismas.

Huapaya (2011) explica que la mayoria de autores describen el acto
administrativo como aquellas declaraciones que son emitidas por la Administracion
publica mediante el uso de la potestad administrativa y originan situaciones
juridicas en los casos concretos. En ese contexto, explica que el acto administrativo

en sentido estricto se caracteriza por el caracter decisorio e impugnable que posee,

25

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



a diferencia de las actuaciones no decisorias, de trdmite, informativas, entre otras
que no pueden ser impugnadas directamente, sino a través del acto que finaliza el
procedimiento.

Al respecto, Abrufia (2016) explica que el acto administrativo conserva las
caracteristicas esbozadas por los diversos autores, pero menciona que la legislacion
peruana no diferencia entre los efectos internos o externos que estos pueden
producir, limitdndose a expresar que “producen efectos juridicos”. En tal sentido,
propone que el concepto de acto administrativo debe incluir a los actos de
administracion interna y declaraciones de la entidad como reglamentos y contratos,
alejandose del concepto esctricto previamente propuesto por Huapaya.

Frente a esta discusion doctrinaria, tomamos la posicion de Huapaya, ya que
creemos que los actos de administracion interna y de tramite se orientan a seguir o
regular el procedimiento dentro de las entidades, pero que no cambian o modifican
las circunstancias o relaciones juridicas del administrado, como si sucede con los
actos administrativos que contienen decisiones que estdn destinadas a
materializarse.

Si bien las definiciones presentadas difieren en algunos elementos,
coinciden al catalogar al acto administrativo como una declaracion de voluntad
unilateral emitida por un organo de la Administracion publica que produce
obligaciones u otro tipo de efectos respecto de los particulares a quienes va dirigida.
A fin de abordar el concepto de un modo mas preciso, pasaremos a revisar los

elementos que le son atribuidos por la legislacion peruana vigente.
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2.2.1.2 Elementos

De acuerdo con lo prescrito por el articulo 1 del T.U.O. de la Ley 27444 —
Ley del Procedimiento Administrativo General, los actos administrativos son
“declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico,
estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados dentro de una situacion concreta”.

De la revision del referido articulo, advertimos que la definicion de acto
administrativo recogida en nuestro ordenamiento juridico peruano posee los

siguientes elementos:

A. Declaracion de la entidad: Entendida como la manifestacion de voluntad
que realiza la entidad de forma expresa y se sujeta a las formalidades
previstas por la Ley del Procedimiento Administrativo General. La
Administracion publica expresa esta declaracion de voluntad y permite
que configurar cambios en las relaciones juridicas entre la

Administracion y los administrados (Huapaya, 2011).

B. Se emite en el marco de las normas de derecho publico: La emision del
acto proviene del ejercicio de la funcion administrativa delegada en una
entidad u 6rgano que forma parte de la Administracion publica y posee
potestad administrativa. Debido a que la emision del acto administrativo
se da como producto del ejercicio de funciones otorgadas al 6rgano
publico, el acto posee fuerza legal y obliga a los administrados (Secaira,

2004).
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El acto administrativo debe emitirse dentro del marco normativo
del derecho publico, es decir dentro de los parametro de la funcion
administrativa (Moron, 2001).

En ese orden, se observa como la exigencia de que el acto
administrativo sea emitido en el marco de las normas de derecho publico
contiene distintas dimensiones: ser producto del ejercicio de la funcion
administrativa —lo que brinda fuerza juridica a la decision contenida—,
emitirse dentro del marco normativo del derecho publico y que permita

regular la subordinacion que existe entre el Estado y los particulares.

C. Estéan destinadas a producir efectos juridicos: Los actos administrativos
tienen la facultad de generar y regular las relaciones, derechos y deberes
entre la autoridad administrativa y sus destinatarios (Dromi, 2000). En
tal sentido, la principal funcion que cumplen los actos administrativos

es crear nuevas relaciones juridicas y modificar o regular las existentes.

D. Recae sobre derechos, intereses u obligaciones de los administrados:
Los actos administrativos producen efectos externos a la Administracion
publica que se proyectan sobre los administrados (Huapaya, 2011).

Asi, se entiende que, una vez notificado el acto y habiendo
adquirido la calidad de consentido, debera producir los efectos juridicos
deseados. Esta caracteristica permite diferenciar a los actos
administrativos de los actos de administracion interna, ya que estos

altimos producen efectos solo al interior de las entidades.
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E. Regula una situacion concreta: El acto administrativo regula situaciones
concretas previstas y delimitadas de manera precisa por la legislacion

(Huapaya, 2011).

De tal modo, se afirma que, a diferencia de las leyes, los actos
administrativos no regulan situaciones generales, sino que se emiten como

consecuencia de la revision de las particularidades que presenta cada caso concreto.

2.2.1.3 Requisitos de validez
El articulo 3 del T.U.O. de la Ley 27444 enumera los requisitos de validez

que deben cumplir los actos administrativos:

A. Competencia: Atribucién que el legislador otorga a una autoridad
determinada para ejercer resolver o atender una materia (Bacacorzo,
2002). Podemos afirmar que la competencia sera dada a las autoridades
por medio de la aprobacion de leyes y determinara la materia que estas
pueden conocer y el ambito geografico en el que se le permite accionar.
En el caso peruano, el legislador establece que los actos
administrativos deben cumplir con los siguientes tipos de competencia:
% Materia: Actividades especificas que recaen sobre cada drgano
emisor de actos administrativos. De tal modo, un érgano no podra
resolver causas administrativas ajenas a la materia que es de su
competencia.
< Territorio: Ambito espacial y geografico donde el 6rgano ejerce la

funcion publica.
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% Grado: Posicion jerarquica que ocupa un Organo dentro de la
institucion, considerando para tal apreciacion a los 6rganos que son
sus superiores e inferiores jerarquicos.

+ Tiempo: Temporalidad en que el 6rgano ejerce la funcion publica en

representacion de la entidad.

Si se trata de 6rganos colegiados, se debe cumplir con los
requisitos de sesién (convocatoria y asistencia suficiente de los
miembros), quérum (participacion del numero requerido de miembros)

y deliberacion (debate previo a la votacion).

B. Objeto o contenido: EI T.U.O. de la Ley 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General establece que los actos administrativos deben
expresar claramente su objeto de manera que se puedan determinar sus
efectos juridicos. Asimismo, dispone que el contenido debe ser licito,
preciso, posible fisica y juridicamente, y devenir del desarrollo de la
motivacion.

De acuerdo con Morén (2017), el contenido es aquella decision
que se producira con el gjercicio de la funcion administrativa y podréa ser
positiva 0 negativa, dependiendo de la aceptacion o rechazo del pedido
formulado. En tal sentido, el contenido de los actos administrativos
proviene del analisis de las relaciones juridicas alegadas por los
administrados y su sujecion a la legislacion vigente. Asimismo,
estaremos ante un contenido positivo cuando la autoridad acoja la
peticiéon del administrado y frente a un contenido negativo, cuando la

autoridad la desestime.
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Ademads, se entiende que el contenido no puede permitir
situaciones prohibidas por el ordenamiento juridico, ni incluir

imprecisiones o imposibles fisicos o legales.

C. Finalidad publica: La finalidad pablica de los actos administrativos
exige que estos cumplan con el interés general que motivd su emision
(Cervantes, 2019). De tal modo, los actos administrativos deben
adecuarse a las finalidades de interés publico que se busca lograr con la

emision de normas.

D. Motivacion: En concordancia con la obligatoriedad de motivacién
suficiente, se entiende que los actos administrativos deben contener una
motivacion debida acorde a su contenido y respetando las normas

desarrolladas en el ordenamiento juridico.

E. Procedimiento regular: Los actos administrativos deben ser emitidos
cumpliendo con el procedimiento previsto por la Ley 27444 y normas
de la materia. Asi, debe cumplir con las formalidades y garantias
previstas por estas. En caso de que los actos administrativos no
devinieran de un procedimiento realizado conforme a ley, podrian

invalidarse (Moron, 2017).

El articulo 8 de la Ley del Procedimiento Administrativo General prescribe
que los actos administrativos que se dicten conforme al ordenamiento juridico son
validos, configurandose de tal forma la presuncion de validez de los actos

administrativos. Asi, un acto se presumira valido si se emitié en conformidad con
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las normas juridicas y, por tanto, cumple con los requisitos prescritos en el articulo
3 de la referida ley.

Si se advierte que estos elementos no se cumplen, se podré recurrir a los
mecanismos de autotutela o revision para pretender su extincion y desaparicion de
los efectos juridicos generados; sin embargo, subsiste la presuncion de validez
durante la tramitacién de estos casos (Moron, 1997). De tal modo, el ejercicio de
los mecanismos de revision administrativa, no decretaran por si mismos la invalidez
de los actos administrativos, sino que esta decision debera producirse como el

resultado de una adecuada motivacion.

2.2.1.4 Nulidad

La nulidad consiste en una sancién que la legislacion aplica a actuaciones juridicas
que se emiten o surgen de manera indebida (Asencios, 2022). En tal sentido, la
nulidad permitird sancionar los actos administrativos que se originaron en una
interpretacion contraria a la propuesta por la legislacion o a aquellos que
contravengan la norma.

Patron (1996) explica que “sera nulo el acto administrativo que ha sido
emitido sin tener en cuenta el ordenamiento juridico, asi como ser emitido por la
autoridad administrativa o jurisdiccional no competente” (p. 295). Asi, el autor
adelanta algunas causales que, de detectarse en la emisidn de un acto administrativo,
produciran su declaracién de nulidad.

Dado que la norma reconoce que ciertos actos administrativos tuvieron

deficiencias o carecieron de ciertos elementos durante su emision, se impide que
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produzcan los efectos deseados y se retrotrae el procedimiento hasta el momento en
que se produjo el vicio de nulidad.

El articulo 10 del T.U.O. de la Ley del Procedimiento Administrativo
General prescribe que la presencia de alguno de los siguientes vicios en los actos
administrativos causara su nulidad:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas

reglamentarias.

2. El defecto o la omisién de alguno de los requisitos de validez, salvo que
se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se
refiere el articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por lo que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico,
o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites
esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o

que se dicten como consecuencia de la misma.

De tal forma, los vicios que pueden causar la nulidad de los actos
administrativos son (a) la inobservancia del marco legal contenido en la
Constitucion Politica y normas de igual y menor jerarquia, (b) la presencia de
defectos o la ausencia de los requisitos de validez enumerados por la misma norma,
(c) los actos de aprobacion automatica o silencio administrativo que vulneren las
normas vigentes y (d) los actos administrativos que configuren una infraccion penal

0 que deriven de esta.
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La nulidad de los actos administrativos puede ser invocada por los
administrados a través de los recursos administrativos de reconsideracion y

apelacion y por la misma entidad a través de la declaracion de nulidad de oficio.

2.2.2 Revision de los actos administrativos
% Rectificacion

Se encuentra regulada en el articulo 212 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General. Permite corregir las equivocaciones de tipeo, materiales o
aritméticas contenidas en los actos administrativos que sean evidentes y féciles de
detectar. Posee efecto retroactivo y se puede realizar de oficio o por pedido de parte,

siempre que no modifique el contenido sustancial del acto.

% Revocacion

Danos (2003) explica que la revocacion, como acto de revision de la
Administracion publica, genera la desaparicion de un acto administrativo,
justificandose en razones de interes publico u oportunidad. Su ejercicio se
circunscribe al uso de la discrecionalidad administrativa y se reserva a €asos
restringidos delimitados por la ley. El articulo 214 del T.U.O. de la Ley del
Procedimiento Administrativo General reconoce la facultad que tienen las entidades
publicas para revocar los actos administrativos con efectos a futuro y sin efecto

retroactivo.
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% Nulidad de oficio

La nulidad de oficio permite que la Administracion publica disponga la
desaparicion de los efectos de un acto administrativo cuando se advierta la presencia
de alguno de los vicios establecidos por la normativa vigente y cuando exista un
agravio al interés publico (Dano6s, 2003). De tal modo, la Administracion publica
puede realizar la declaracion de nulidad de un acto administrativo sin que esta sea
promovida por alguna de las partes.

Una de las causales que permite que la Administracion publica pueda
declarar la nulidad de sus propios actos de oficio es que estos contengan alguno de
los vicios descritos en el articulo 10° del T.U.O. de la Ley del Procedimiento
Administrativo General. Esta facultad puede ejercerse frente a actos administrativos
que hayan alcanzado firmeza si agravian el interés publico o los derechos
fundamentales. Asi, la Administracion puablica tiene la facultad de revisar sus
propios actos ejerciendo el control administrativo.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 213 del T.U.O. de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, este procedimiento es conocido y resuelto
por el funcionario que supere en jerarquia a aquel que emitié el acto administrativo,
a excepcion de las autoridades que no tengan superiores jerarquicos, pues en este
caso, actuaran como instancia unica y conoceran el procedimiento. Asimismo, la
norma prescribe que la declaracion de nulidad puede retraer el procedimiento hasta
el momento en que se cometid el vicio que justifica la nulidad.

Una vez iniciado el procedimiento de declaracion de nulidad del acto
administrativo, se notifica al administrado beneficiado para que pueda formular sus

descargos en el plazo de cinco dias, luego de lo cual se continta con el
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procedimiento hasta obtener un pronunciamiento de la entidad. El periodo durante
el que la Administracion publica puede ejercer esta facultad revisora es de dos afios
contabilizados desde el dia en que el acto administrativo qued6 consentido o desde
la notificacion a la autoridad administrativa de la sentencia penal condenatoria
firme cuando exista el vicio consignado en el numeral 4 del articulo 10 del T.U.O.

de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

2.2.3 El proceso contencioso-administrativo de accion de lesividad
El proceso contencioso-administrativo de accion de lesividad —concepto acunado
por la doctrina— fue regulado por primera vez en la legislacion espafiola y
posteriormente fue acogido por los ordenamientos juridicos de diversos paises de
la region. De acuerdo con Dromi (1979), la institucion juridica de la lesividad como
recurso procesal tiene antecedentes en la promulgacion del Real Decreto de
Hacienda de fecha 21 de mayo de 1853, que disponia lo siguiente en el articulo 1:
En los negocios en que versen reciprocas obligaciones de la Hacienda y de
los particulares, causaran estado de las resoluciones que en mi nombre
adopte el Ministerio de Hacienda, y sean revocables por la via contenciosa,
a la que podran recurrir ellos, tanto el Gobierno como los particulares, si

creyeren perjudicados sus derechos (p. 212-213).

En tal sentido, la legislacion espafiola disponia que los actos emitidos por el
ministro adquirian firmeza y causaban estado, por lo que eran irrecurribles en la via
administrativa. Asimismo, se contemplaba la posibilidad de que la Administracion
publica pueda demandar mediante la via contenciosa la revocacion de los actos

firmes que no podia revocar de oficio. En su génesis, esta norma solo aplicaba
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respecto de los actos emitidos por Hacienda, pero posteriormente se extendié al
resto de ministerios

Posteriormente, mediante la Ley de 1888-1894, denominada “Santa Maria
de Paredes”, el ordenamiento juridico espafiol introdujo el proceso de lesividad que
responde a que cuando la Administracion publica desee lograr la anulacién de un
acto debe iniciar un proceso contencioso-administrativo en sede judicial (Huapaya,
2010).

Este proceso fue acogido posteriormente en la Ley del Procedimiento
Administrativo de 1958, que otorgaba la facultad de la Administracion publica para
anular sus actos si contaba con el dictamen favorable del Consejo de Estado
Espafiol.

Con la modificacion de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se dispuso la prohibicion para
que las entidades anulen directamente los actos favorables, exigiendo que acudan a
la via contencioso-administrativa a travées de la lesividad para lograr su anulacion.
De tal modo, las entidades tienen la carga de buscar la anulacion de los actos
administrativos en sede judicial, por lo que estos actos mantienen su validez hasta
que una sentencia declare su nulidad (Parada, 2010). Asi, se trata de un proceso
especial reservado solo para las entidades publicas que pretenden buscar la nulidad
de sus propios actos cuando ha transcurrido el plazo para ejercer su facultad revisora
en sede administrativa. El inicio de este proceso requiere, como condicién
obligatoria, que el acto administrativo en cuestion vulnere el interés pablico.

Parada (1993) explica que, mediante este proceso, las entidades publicas

buscan la declaratoria de la nulidad en sede judicial de un acto que emitié
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previamente y, para tal fin, sefialan como demandado al administrado beneficiado
por dicho acto. Entonces, la pretension de lograr la declaracion de nulidad
constituye la caracteristica mas resaltante de este proceso.

De acuerdo con Gonzalez (2003), la accion de lesividad se trata de un
proceso especial donde la misma entidad que emitio el acto administrativo se
constituye en demandante cuestionando su validez. Entonces, la Administracion
publica se coloca en el mismo nivel que los administrados, perdiendo
temporalmente los poderes exorbitantes que el Estado le reconoce.

Es entonces que surge la pregunta: ¢Por qué disefiar un mecanismo
excepcional que permita que la Administracion pablica pretenda la nulidad de sus
propios actos cuando ya precluyo el plazo establecido?

La primera razén que justifica el disefio de este proceso especial reside en
la sujecion a la legalidad que deben tener las actuaciones administrativas, en tanto
la Administracion publica solo se encuentra autorizada a realizar aquellas acciones
que la ley le permite explicitamente. Si bien el principio de legalidad rige en varios
ambitos del Derecho en general y su aplicacion vincula a todos los participantes en
las distintas relaciones juridicas, en el ambito del Derecho del derecho
administrativo adquiere una relevancia aun mayor, ya que las entidades que
conforman dicha administracion acttan en representacion del Estado. En tal virtud,
poseen determinadas funciones, atribuciones y poderes exorbitantes que le otorgan
autoridad frente a los administrados.

Dado que las actuaciones de la Administracién publica pueden vincular,
sancionar y modificar las situaciones juridicas de los administrados, es necesario

gue sus actuaciones sean revisadas para evitar el abuso del derecho o la
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configuracion de delitos de corrupcion de funcionarios en aprovechamiento del
cargo.

En tal sentido, resulta necesario que las actuaciones administrativas se
sujeten a lo dispuesto por el marco normativo vigente y, por tanto, se emitan en
observancia de la legislacion vigente.

Si bien la Ley del Procedimiento Administrativo General otorga un plazo
determinado dentro del cual se puede realizar la revision de los actos
administrativos en sede administrativa, debemos considerar que, dada la carga
laboral de las entidades publicas y, teniendo en cuenta que los titulares de ciertas
entidades tienen la condicion de funcionarios de confianza, podria llegarse a
advertir la ilegalidad de las actuaciones de dichas entidades transcurrido dicho
plazo.

La regulacion de la accion de lesividad permite que la entidad pueda
reconocer los actos ilegales aun cuando precluyé dicha facultad en sede
administrativa y cuando esta ya no puede utilizar la autotutela revisora.
Considerando que el principio de legalidad permite el funcionamiento del aparato
estatal, el control que deben realizar las entidades a fin de garantizar su
cumplimiento reviste vital importancia.

El agravio a la legalidad en que pueden incurrir los actos administrativos
implica que estos presenten alguno de los vicios descritos por el articulo 10 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General. Si bien la vulneracion al principio
de legalidad habilitaria el camino hacia la emision de una declaracién de lesividad,
debe complementarse con el agravio al interés publico a fin de cumplir con los

requisitos formales prescritos por la norma. En tal sentido, podemos afirmar que la
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regulacion de este proceso responde a la premisa de que las actuaciones de la

Administracion publica son perfectibles y se encuentran sujetas a control posterior.

2.2.4 El principio de legalidad

El principio de legalidad constituye uno de los principios rectores del Derecho, por
lo que es de cumplimiento obligatorio en todas las ramas del Derecho. Implica la
sujecion que deben tener las actuaciones juridicas al marco normativo vigente, que
comprende a las normas de jerarquia constitucional y las de menor jerarquia.

Este principio se origina como consecuencia de la concepcion del Estado
moderno, que se caracteriza por la sujecion de las actividades publicas al marco
normativo y al imperio de la ley, entendido como producto de la expresion de
voluntad del pueblo al escoger a los representantes del Poder Legislativo (Guerrero,
1997). Entonces, advertimos que el respeto a la legalidad exige la observancia de
las normas que son emitidas por los representantes que los ciudadanos elegimos
para tal fin, en ejercicio del poder constituyente que recae en la sociedad.

En el ambito del derecho administrativo, el principio de legalidad es
reconocido como uno de los principios del procedimiento administrativo previsto
por el numeral 1.1 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General que dispone lo siguiente: “Principio de legalidad.- Las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas”.

Asi, la ley determina tanto el escenario de accion como los limites que la

Administracion publica no puede transgredir en sus actuaciones (Beladiez, 2000).
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En tal sentido, la Administracion publica siempre deberd ajustar sus actuaciones a
lo dispuesto y autorizado por las leyes.

En consecuencia, la Administracion publica no posee la libertad negativa
que permite a los particulares hacer aquello que la ley no obliga ni prohibe, por lo
que solo puede realizar aquellos actos para los que estd facultada mediante ley
expresa (Ochoa, 2003). A diferencia de otras ramas del Derecho, en las que lo que
no se encuentra prohibido esta autorizado, el derecho administrativo delimita de
una forma clara y precisa qué acciones se pueden ejercer desde la funcion
administrativa y en qué casos. Este es un modo de regular el poder exorbitante que
tiene el Estado en sus relaciones con los administrados, ya que goza de facultades,
obligaciones y funciones propias de su naturaleza organizativa.

En tal sentido, el principio de legalidad implica el sometimiento que deben
tener las actuaciones administrativas al marco normativo vigente que, si bien se
caracteriza por la supremacia de la Constitucion por sobre otras normas, implica el
respeto hacia las normas con rango de ley y aquellas de menor rango. Asimismo, se
debe resaltar que los funcionarios publicos solo pueden ejercer aquellas funciones
que les son encomendadas de manera expresa. Es esta caracteristica la que limita el
uso de la discrecionalidad administrativa, cuya aplicacion se reserva solo para los
casos en que el marco legal asi lo permita.

Este régimen de actuacion de la Administracion pablica obedece a la
necesidad de limitar el poder estatal y otorgar las garantias necesarias a los
administrados en sus relaciones con el Estado que podra reconocerles derechos,
establecer obligaciones, sancionar, entre otros, sin abusar del derecho que el poder

politico les otorga.

41

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



2.2.5 El interés publico

Desde su introduccién en el sistema juridico y politico, el concepto del interés
publico ha generado debates, ya que no puede negarse la relacion que posee con los
términos de bien comun, interés general, entre otros que fueron acufiados por
pensadores que buscaban explicar la necesidad de establecer estructuras de poder
que permitiesen gobernar las distintas sociedades en construccion.

En esa linea, destaca el pensamiento de Locke (2015), quien teoriza sobre
el concepto del “bien comun”. Explica que la esencia de la organizacion social
reside en la proteccion de la propiedad privada de los ciudadanos y que el Estado
debe cumplir con esta funcidn. Asi, sostiene que el “bien comun” solo se logra con
la creacion del Estado y su basqueda justifica la imposicién de monarcas y la
relacion de mandato entre estos y la poblacion.

Asimismo, tenemos a Rousseau (1965), quien explica que los hombres
acuerdan un contrato social que les permita vivir en armonia. Sostiene que la
voluntad general prevalece sobre las voluntades individuales de los hombres. Esto
justifica la existencia de un Estado que busca lograr la méaxima satisfaccion de este
bien.

Observamos como Locke y Rousseau esgrimen teorias desde distintas
perspectivas acerca del bienestar general que se busca lograr con la creacién de los
Estados. Este bienestar podria identificarse como un componente del interés
publico, ya que este ultimo busca extender sus beneficios a la mayor cantidad de
personas posibles. Estas teorias han influido en la forma en la que percibimos
actualmente el Estado moderno, la organizacion administrativa y las estructuras de

poder que ordenan la vida en sociedad. Actualmente, entendemos el interés publico
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como aquel interés superior que justifica la toma de decisiones y las actuaciones de
los tres poderes del Estado.

Conforme se ha indicado previamente, la Administracion publica tiene el
deber de garantizar la consecucién y proteger el interés publico mediante sus
actuaciones. Al respecto, en la sentencia del expediente N° 0090-2004-AA/TC, el
Tribunal Constitucional sefiala que el interés puablico es un “concepto
indeterminado” que debe su origen a la adecuada fundamentacion de las decisiones
administrativas y, dada esta caracteristica, es producto del ejercicio de la
discrecionalidad administrativa.

El interés publico posee tal relevancia que es priorizado por el Estado,
constituyendo un fin que este debe lograr con sus actuaciones. Asi, el interés
publico determina las circunstancias en que el Estado puede prohibir, limitar,
autorizar o permitir acciones que sean beneficiosas para la colectividad (Cervantes,
2019). De tal modo, las actuaciones de la Administracion publica seran justificadas,
autorizadas, permitidas, prohibidas y/ o limitadas teniendo en cuenta la incidencia
que ejerzan frente a la consecucion del interés publico.

El interés publico conserva el componente politico que le permite orientar
las decisiones gubernamentales. Asimismo, constituye una nocion que permite que
el Estado identifique en qué situaciones puede restringir, coaccionar o permitir
determinadas acciones (Tribunal Constitucional, 2004). En tal sentido, el interés
publico es el interés de la colectividad de la sociedad que permite que el Estado
realice diversas acciones con miras a su proteccion.

En determinados casos podria considerarse que la nocion del interés publico

se contrapondria con los intereses particulares; no obstante, esto no implica que
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estos tengan que enfrentarse o desvincularse. Su preponderancia sobre el interés
particular podra determinarse cuando la Administracion publica o el 6rgano judicial
utilicen la proporcionalidad y razonabilidad. El interés publico no podra oponerse
al interés privado, sino que lo engloba, buscando identificar los aspectos comunes
entre distintos intereses privados y, a partir de estos, construir medidas amplias que

permitan satisfacer las necesidades de las mayorias.

2.2.6 Propuesta de conceptualizacién del interés publico

Como se ha estudiado en capitulos precedentes, el interés pablico constituye el pilar
y el fundamento de la existencia del Estado moderno. La tarea de identificarlo no
resulta sencilla, debido a que, producto de la vida en sociedad, encontraremos
diversos intereses privados que pueden colisionar entre si. Tampoco resultaria
viable delimitar un concepto estatico que permita su identificacion con mayor
rapidez, puesto que esto contravendria la dinamicidad y constante evolucion del
Derecho. Esta ciencia se caracteriza por no permanecer estatica, sino por regular las
situaciones cambiantes que se dan en la sociedad de modo cotidiano, regulando el
ser y orientando las acciones al deber ser.

Dromi (2000) explica que el derecho administrativo estudia las normas que
regulan la actividad de las instituciones que representan a la Administracion publica
y las diversas relaciones que se establecen entre estas y los administrados. Estas
relaciones se caracterizan por la presencia de dos intereses que se confrontan entre
si en la tramitacion de los procedimientos administrativos, como son el interés
publico tutelado por la Administracion publica y el interés particular del

administrado. Asimismo, menciona que ambos conceptos forman parte de las
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relaciones juridicas que regula del derecho administrativo y finalmente sostiene que
debe considerarse que ningin derecho humano es absoluto. En ese contexto,
entendemos que los intereses particulares y colectivos estaran presentes en todas
las relaciones que los administrados tengamos con la Administracion pablica. Estos
intereses pueden complementarse, entrar en conflicto o superponerse dentro de la
vida en sociedad, por lo que se hace necesario contar con la autoridad que dilucide
estas controversias y busque lograr la mayor satisfaccion de estos intereses (Dromi,
Acto Administrativo, 2008). Al respecto, Cervantes (2019) manifiesta que el interés
estatal debe prevalecer sobre los intereses de grupos de ciudadanos. Observamos
cémo se va formando un concepto de interés que englobe o beneficie a un grupo de
ciudadanos. Entonces, la determinacion del interés publico requiere considerar por
un lado el caracter de interés mayoritario y, por el otro, debe ser adecuadamente
compensado para que no genere la pérdida de los distintos intereses privados
(Escola, 1997). En tal sentido, la determinacion del interés publico requiere realizar
un juicio de valor que toma en consideracion las necesidades mayoritarias de la
poblacion que requiere la utilizacion de recursos como la ponderacion.

El interés publico no resulta siendo el mismo para todos los casos, ya que
su delimitacion dependera de los fines del Estado —que no siempre coincidiran con
los fines del gobierno de turno— las funciones y obligaciones encargadas a cada
entidad publica, la materia de su especialidad, entre otros. De tal modo, en la
practica podremos encontrarnos con “intereses sectoriales o fragmentados” (Moor,
1996), lo que genera que su determinacion dependa del analisis de cada caso

concreto y las circunstancias que lo rodean.
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Si bien advertimos el caracter indeterminado del interés publico como
concepto juridico, resulta necesario precisar que su consecucion no solo es el
objetivo del Estado o de los grupos que ejercen el poder politico en determinado
momento, sino que lo es de toda la colectividad. Entendemos de tal modo que la
Administracion publica se convierte en un garante del interés publico que debe
procurar tanto su consecucién como su proteccion en caso que se encuentre en
estado de vulneracion.

Pese al caracter indeterminado del interés publico, intentaremos delimitar
determinadas caracteristicas o criterios que faciliten su identificacién en casos
concretos. No pretendemos elaborar un concepto estricto o cerrado de este, pues
coincidimos con Nieto (1997) cuando sostiene que “ni la ciencia ni la practica estan
en condiciones de determinar lo que sean los intereses generales” (p. 2185), pues
no se trata de un concepto preciso o exacto.

De acuerdo con la definicion que propone la Real Academia Espafiola
(2021), en su Diccionario de la Lengua Espariola, el interés es el:

1. m. Provecho, utilidad, ganancia. 2. m. Valor de algo. 3. m. Lucro

producido por el capital. 4. m. Inclinacién del animo hacia un objeto, una

persona, una narracion, etc. 5. m. pl. bienes. 6. m. pl. Conveniencia o

beneficio en el orden moral o material.

Para efectos de la presente investigacion, utilizaremos la definicidn
contenida en el numeral 4, que se refiere a la “inclinacion del animo” hacia algo
especifico. Las personas podemos inclinarnos o buscar la consecucion de cierta

circunstancia material por motivos como la necesidad o el deseo. En tal sentido,
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podemos decir que el interés es aquello que queremos o requerimos tener por ser
necesario para lograr cierta circunstancia.

Cada persona puede tener un interés especifico del mismo modo que un
grupo de personas puede compartir el mismo interés. Este requerimiento puede
orientarse a situaciones, relaciones u objetivos sociales que el individuo desea
cumplir. Dado que los intereses se construyen desde la necesidad o requerimiento
de una o varias personas, hablamos de un concepto subjetivo, condicionado al deseo
y determinacion de los individuos. Este caracter determina la diversidad de
intereses que existen en una sociedad, pues cada individuo construye un interés de
acuerdo a su realidad y circunstancias particulares. De tal modo que nos
encontramos frente a una variedad de intereses particulares y, cuando varias
personas coinciden en estos, podriamos hablar de intereses colectivos.

Los intereses colectivos se caracterizan por ser deseados o requeridos por
una amplia cantidad de individuos; pese a la aparente legitimidad que le otorgaria
dicha caracteristica, debemos preguntarnos si todos los intereses colectivos
devienen en intereses publicos. La respuesta es negativa, debido a que el deseo
masivo de cumplir o conseguir cierta situacion no implica su aceptacion general por
parte de la sociedad y mucho menos por el Estado. Podriamos encontrarnos frente
a intereses colectivos que vulneran derechos fundamentales, como las actividades
de mineria ilegal, narcotrafico o leyes originadas a partir de la xenofobia y/o
discriminacion a diversos grupos sociales; que, si bien, persiguen determinados
objetivos y benefician econdmica y/o socialmente a un grupo de individuos,

vulneran la legislacion vigente, el derecho a un ambiente sano, el derecho a la salud,
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la no discriminacidn, la libertad, entre otros. En tal sentido, concluimos que no todo
interés colectivo serd a la vez un interés pablico.

Entonces, ¢cudndo un interés colectivo pasa a ser reconocido como un
interés publico? Creemos que esta circunstancia se da cuando la Administracion
publica representada por las diversas instituciones y entidades hace suyo este interés
colectivo, considerando circunstancias como los beneficios a corto y largo plazo
que tendra sobre los ciudadanos, la cantidad de beneficiarios, la concordancia que
tenga para con los derechos fundamentales, entre otros aspectos. Por tanto,
afirmamos que, al agregarle el caracter publico a los intereses, hablamos de
situaciones colectivas que integran a mas sujetos y tienen fines mas amplios,
dirigidos también a una colectividad y determinados por el poder estatal. Asi, la
Administracion publica identifica los deseos y necesidades en que coinciden
muchas personas y toma acciones orientadas a satisfacer estos con miras a lograr
un bienestar mayor.

Si previamente hemos descrito el caracter subjetivo de los intereses,
entonces podemos preguntarnos si existen los intereses publicos objetivos. Para
responder a esta interrogante debemos sefialar que la delimitacion conceptual del
interés se relaciona con la “dialéctica sujeto-objeto” (Lopez, 2010, p.125), por lo
que podria buscarse la relacion objetiva de acuerdo con la necesidad o atraccion
que este interés provoque sobre una gran cantidad de individuos. En consecuencia,
cuando el interés sea deseado 0 necesitado por la mayoria de personas, podriamos
hablar de un posible interés objetivo. De acuerdo con la definicion esbozada por
Lopez (2010), los intereses objetivos se configuran cuando existen abundantes

intereses subjetivos en alguna cosa o realidad.
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En ese orden de ideas, el interés publico serd aquel que beneficie a la
poblacion en general, permita la subsistencia humana y garantice calidad de vida;
por lo que se puede tratar de la proteccion del ambiente, los recursos naturales o la
construccion de vias que beneficien a una gran cantidad de personas, entre otros.
Los elementos que caracterizan y hacen similares a los ejemplos propuestos son el
grado de beneficio que otorgan y la consecucion del bienestar colectivo. Entonces,
la identificacion del interés publico ser& posible cuando contrastemos la cantidad
de personas beneficiadas con determinada accion e identifiquemos la proteccion
que le otorga el Estado. Estas diferencias se haran ain méas notorias cuando la
variable con la cual contrastarla sea un interés particular.

El interés publico también es un concepto que posee implicancias politicas,
pues su caracterizacion como fin supremo del Estado proviene del desarrollo
doctrinario de las teorias acerca de la formacion del Estado. En tal sentido, ain hoy
en dia, se le reconoce dicho componente, pues emana de la suma de intereses
particulares concebidos dentro de un régimen de soberania nacional. Si bien la
consecucion del interés publico reviste gran importancia y debe orientarse a lograr
un gran bienestar, su determinacién podra contener componentes politicos. Asi, un
gobierno que propugne la creacién de un Estado de bienestar con mayor
intervencion estatal en la economia o en la prestacion de servicios publicos podra
delimitar la gratuidad de esta prestacidbn como un interés publico que permite
garantizar su universalidad; mientras que, para un gobierno con una vision liberal
y de menor intervencidn estatal en la economia, la prestacion privada de estos no
supondrd mayores perjuicios al interés publico, sino que mas bien incidird en

garantizar una mejor calidad en su prestacion.
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Habiendo descrito el componente politico que podria presentar el interés
publico, creemos que el control y regulacion de estos sesgos puede ejecutarse
mediante la intervencion de los tres poderes estatales. Las instituciones que
conforman estos representan la voluntad popular de la sociedad y persiguen el
objetivo de garantizar a los individuos el mayor bienestar posible. Por tal razon,
cuando el Congreso emite normas de caracter general, busca satisfacer las
necesidades basicas de la mayoria de personas y garantizar su supervivencia. De tal
modo, las actuaciones del Poder Legislativo respecto a la emision de normativa, se
encuentran inspiradas por el interés publico. Las leyes deben observar y proteger el
interés publico, aquel que beneficie a la mayoria de la sociedad.

Asi, observamos que, en un primer momento, la identificacion del interés
publico es desarrollada por el Poder Legislativo durante la emision de leyes.
Posteriormente, la Administracion publica realiza lo propio en ejercicio de la
discrecionalidad administrativa para determinar la voluntad del legislador e
identificar los casos en que los intereses publicos prevalecen sobre los intereses
particulares. Acto seguido, encontramos la actuacion del Poder Judicial que cumple
la funcion de controlar su correcta delimitacion y garantizar la ausencia de
arbitrariedades. Es asi que la intervencion judicial se encontrard orientada a
eliminar y garantizar la ausencia de decisiones arbitrarias (Sainz, 1976).
Posteriormente y, en caso de que un caso en concreto requiera la intervencion del
Tribunal Constitucional, este se encargard de ponderar la importancia del interés
publico por sobre otro interés, usando como base y delimitando su contenido en

concordancia con los derechos fundamentales y constitucionales.
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Como se observa, el interés pablico orienta las actividades de las distintas
instituciones de la sociedad, sobre todo aquellas de la Administracién publica.
Asimismo, se advierte que el interés publico “en un contexto de Estado Social y
Democréatico de Derecho tendra por finalidad esencial la persona humana, su
dignidad y los derechos fundamentales que le son propios” (Correa, 2006, p. 159).
De tal forma, el interés publico debe garantizar el respeto a la dignidad y los
derechos fundamentales de la persona. Dado que los derechos fundamentales son
universales e inalienables al ser humano, tienen el objetivo de proteger a los
individuos en todas sus dimensiones. En ese contexto, el interés publico busca
lograr la vigencia de los derechos fundamentales, pero a su vez puede imponerles
limites en caso de que se busque proteger un bien mayor.

En tal sentido, podemos identificar las siguientes caracteristicas que
presenta el interés publico:

R

» Proviene de las necesidades y/o requerimientos de la mayoria de

*,

personas.
+ Estaorientado a alcanzar el bienestar y supervivencia de la colectividad.
% Justifica las actuaciones del Estado.

% Constituye una garantia de respeto a los derechos fundamentales.

Si bien estos elementos caracterizan al interés publico, su contenido podré
variar de acuerdo con las situaciones que se susciten en la realidad. En dichas
circunstancias se hace necesario que la autoridad aplique criterios de ponderacion,
considerando que el interés publico protege los derechos fundamentales, pero

también puede llegar a imponerles limites. De este modo, el derecho fundamental
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a la proteccion del ambiente podra limitar el ejercicio del derecho fundamental a la
propiedad privada de alguna persona, sin que esto signifique algun acto arbitrario.
En tal sentido, el interés publico es un requerimiento o necesidad de la
sociedad priorizado por los distintos poderes del Estado y, como tal, justifica las
actuaciones estatales y sus limites.
También resulta importante sefialar que el interés pablico serd mas facil de
determinar en los casos que involucren la proteccién de los recursos ambientales,
recursos hidroldgicos; pues poseen una innegable y vital importancia para la

supervivencia humana.

2.3 Definicion de términos
Administrado

Entenderemos al administrado como el sujeto de derechos o intereses que
promueve un procedimiento en sede administrativa y como el sujeto que es
beneficiado por estos y es perjudicado por el inicio de una demanda de lesividad,

asumiendo el rol procesal durante el tramite de este proceso.

Administracion publica

Organizacion mediante la que el Estado asigna las funciones administrativas
y especializadas a distintas entidades para garantizar la efectiva prestacion de
servicios publicos y el uso eficiente de los recursos. Asimismo, se entendera como
la parte procesal que ejerce la legitimacion activa en la accion de lesividad que se

ventila en sede judicial.
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Derechos fundamentales

Conjunto de derechos subjetivos y garantias reconocidos en la Constitucion
como propios de las personas y que tienen como finalidad prioritaria garantizar la
dignidad de la persona, la libertad, la igualdad, la participacién politica y social, el
pluralismo o cualquier otro aspecto fundamental que afecte al desarrollo integral de
la persona en una comunidad de hombres libres (Robles, Robles, & Flores, 2018,

p. 20).

Discrecionalidad administrativa

Potestad atribuida a los drganos administrativos por las leyes sin
predeterminar por completo el contenido u orientacién que han de tener sus
decisiones, por lo que el titular de las potestades o competencias queda habilitado
para elegir dentro de las diversas opciones decisorias que se le presentan (Real

Academia Espafiola, 2022)

Funcion administrativa

Se entiende por funcion publica al régimen juridico de las relaciones entre
el Estado y las personas naturales a través de las cuales este desarrolla sus
actividades, presta servicios y ejerce sus potestades, que le han sido asignadas por
la Constitucion y las leyes. En adicion, la funcion publica redne las funciones
legislativa, administrativa, jurisdiccional y de gobierno o aquellas funciones que se
ejecutan en nombre o representacion del Estado y que son atribuibles al mismo

Estado (Boyer, 2019, p. 22).
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Interés pablico

Concepto indeterminado que fundamenta y justifica la actuacion de
las Administraciones publicas. La intervencién administrativa en los campos
diversos de la vida social y econémica debe estar basada en que con tal intervencion
se busca el interés publico, o es exigida por tal interés (Real Academia Espafiola,

2022).

Irrevocabilidad de los actos administrativos

Se entendera como la prohibicion que tiene la Administracion pablica de
extinguir y/o eliminar los efectos juridicos de los actos administrativos que
previamente emiti6. Para los fines del presente trabajo de investigacion, este
principio no distinguira entre los supuestos de revocacion y nulidad de los actos

administrativos.

Lesividad
“Suficiencia de una conducta para lesionar el bien juridico protegido, en
términos tales que la intervencion del derecho penal se encuentre legitimada” (Real

Academia Espafiola, 2021).

Ponderacion
La Ley de la Ponderacién descrita por Alexy (2002) enuncia lo siguiente:
“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un principio,

tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro” (p. 161).
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http://www.enciclopedia-juridica.com/d/administraciones-p%C3%BAblicas/administraciones-p%C3%BAblicas.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/intervenci%C3%B3n-administrativa/intervenci%C3%B3n-administrativa.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/intervenci%C3%B3n/intervenci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/inter%C3%A9s-p%C3%BAblico/inter%C3%A9s-p%C3%BAblico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/inter%C3%A9s/inter%C3%A9s.htm

En el fundamento 40 de la sentencia del expediente N° 045-2004, el
Tribunal Constitucional (2005) describe la ponderacion como la comparacion entre
el grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la

intervencion en el derecho fundamental.
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CAPITULO 11l

RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
3.1 Resultados doctrinarios
3.1.1 Caracteristicas de la accion de lesividad
La accion de lesividad constituye un proceso administrativo atipico que permite que
sea esta misma organizacion la que pretenda la nulidad de los actos que dicto
previamente debido a que ya no le es posible modificarlos porque reconocio
derechos subjetivos (Marcheco, 2018). Al respecto, se debe advertir que, si bien se
trata de un proceso atipico, es de naturaleza contenciosa y, por lo tanto, se ventila
en sede judicial. Creemos que Marcheco propone esta definicion partiendo de la
autotutela revisora que ejerce la Administracién publica en sede administrativa.

Santy (2014) sostiene que la accion de lesividad debe su existencia a la
exigencia de proteger el interés publico y la legalidad, funciones que recaen sobre
la Administracion pablica. Del mismo modo, sostiene que, dentro de dicho proceso
contencioso, la Administracion publica no requerira invocar la vulneracion de una
circunstancia subjetiva, sino solamente la proteccion de la legislacion vigente y del
interés pablico.

Asimismo, manifiesta que no se trata de un privilegio otorgado a la
Administracion, sino que configura el sometimiento de esta a la decision judicial
por haber excedido el plazo para el ejercicio de la autotutela administrativa.

Asi, se entenderia que la Administracion, ademas de poseer un “interés” que
debe proteger como producto de sus funciones, actia también en mérito de la
obligacion que le es impuesta por el mandato legal contenido en la Ley del

Procedimiento Administrativo General. En tal sentido, la Administracion publica,
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del mismo modo que un particular, debera acudir a la via judicial en pro de solicitar

la declaracién de nulidad de un acto ilegal y lesivo al interés pablico.

La legitimacion activa de la Administracion deviene en excepcional,
configurando la accion de lesividad como un proceso contencioso objetivo que esta
destinado a lograr la nulidad de un acto administrativo que afecte la legalidad y el
interés publico.

En tal sentido, podemos identificar que este proceso presenta las siguientes
caracteristicas:

% Es un proceso especial dentro de los procesos contenciosos

administrativos.

% Se inicia frente a actos administrativos que adquirieron la condicién de
firmes.

% EIl demandante es una entidad administrativa.

% Tiene como objetivo lograr la nulidad de un acto administrativo emitido
previamente por ella misma.

% EIl acto administrativo cuestionado debe contravenir el ordenamiento
juridico y el interés publico.

% Se inicia cuando la entidad no puede dejar sin efecto el acto en sede
administrativa debido a que precluyo el plazo otorgado para tal fin.

s El titular de la entidad debe emitir una declaracion de lesividad que
exprese los motivos por los que el acto contraviene la legalidad y el
interés publico.

% El titular de la entidad también debera emitir la autorizacion respectiva

al procurador a fin de que pueda iniciar las acciones.
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3.1.2 El interés publico como fin supremo del Estado

El interés publico es el elemento que hace de la accion de lesividad un proceso
especial y justifica que su interposicion erija limites a diversas teorias y principios
generales del derecho. De acuerdo con lo expresado por el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el expediente 00090-2004-AA, el interés publico se
relaciona con lo que “beneficia a todos y equivale al interés general de la
comunidad”. En tal sentido, dado que el Estado trata de alcanzar este interés, se
convierte en un fin estatal, para lo cual el Estado disefia la estructura administrativa
de las entidades publicas y dota de contenido al derecho administrativo.

El interés pablico es el resultado de la conjuncion de los intereses
compartidos entre un grupo de individuos y, en virtud de dicho caracter mayoritario,
es extendido a toda la comunidad (Escola, 1997). En tal sentido, la prevalencia del
interés que beneficie a la mayor cantidad de personas es determinada por el Estado
y las autoridades administrativas que correspondan.

En palabras de Fernandez (como se citdé en el Tribunal Constitucional,
2004), “cl Estado no puede tener mas que intereses publicos”. En consecuencia,
podemos afirmar que el interés publico es aquello que beneficia a la mayoria de
personas Yy les otorga el estado de bienestar general. Por tal razdn, su consecucion
y proteccion constituyen un fin supremo que el Estado busca lograr mediante sus
actuaciones, politicas publicas y demas actividades que realiza.

El poder estatal es ejercido por la Administracion publica como
organizacién administrativa estatal que vela por el logro de objetivos y el uso
adecuado de los recursos publicos. En tal sentido, la satisfaccion de este interés

publico constituye el fundamento del derecho administrativo y justifica el
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otorgamiento de funciones especiales y poderes exorbitantes a las entidades
publicas, asi como su intervencién en determinados asuntos y las actuaciones que
realiza.

En consecuencia, el disefio de la legislacion, las politicas publicas y la
prestacion de los servicios publicos deben orientarse a satisfacer este interés publico
y, por tanto, beneficiar a la mayor cantidad de la poblacién. El interés publico que
protege la legislacién nacional en diversos estamentos no puede confundirse con
los intereses o visiones de las autoridades o gobiernos de turno, sino que tiene un
alcance mas extenso y persigue fines universales. Estos conceptos trascienden a las
politicas o planes de gobierno, enmarcandose mas bien en las politicas de Estado y
la vision del pais que se aprueban y perviven pese a los cambios sociales, politicos
e ideoldgicos que puedan darse dentro de las sociedades.

La Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico (2013) emitio
el Informe Legal N° 036-2013-JUS/DNAJ que responde diversos cuestionamientos
realizados por la Comision de Descentralizacion, Regionalizacion, Gobiernos
Locales y Modernizacion del Congreso de la Republica respecto de las implicancias
y efectos que producen las normas que declaran de necesidad puablica algunas
actividades. En este desarrolla algunos aspectos respecto a los efectos que genera
la emisidn de estas leyes y, del mismo modo, desarrolla algunos alcances sobre los
requisitos que deben cumplir los proyectos legislativos que pretendan tal fin. Asi,
equipara las nociones de “interés nacional”, “necesidad publica” e “interés
publico”, y explica que las normas que contengan una declaracion de esta naturaleza

deben buscar “el bienestar de la sociedad y reconducir a la satisfaccion de los
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derechos fundamentales”. Asimismo, refiere que se deben cumplir los siguientes
parametros:

¢+ Que su contenido esté vinculado al bien comdn.

% Que se contribuya a la realizacion de la dignidad humana.

% Que se fortalezcan los principios democraticos y la convivencia

pluralista.

% Que permita evaluar otros dispositivos normativos que contengan

derechos y deberes constitucionales, asi como legales.

% Que integre un proceso de toma de decisién y sea materializado por los

entes competentes del Estado.

En tal sentido, la Direccién General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos desarrolla ciertos alcances que
deben contemplar las normas que declaran el interés publico de determinado asunto,
actividad o actuacion estatal. Asi, se resalta que la finalidad que se busca cumplir
con laemision de estas normas es lograr un objetivo que provea el bienestar general.
Asimismo, estas leyes deben enmarcarse dentro del respeto a la dignidad humana
como caracteristica inherente de las personas, deben buscar garantizar las libertades
que provienen de un orden democratico, deben generar la evaluacion de distintos
cuerpos normativos sin contradecirlos y deben incentivar la toma de decisiones y
su materializacion por parte del Estado.

Estos criterios no son contradictorios con las caracteristicas que atribuimos
al interés publico en apartados precedentes, sino que las complementan y permiten
un mejor entendimiento de la materia. De ese modo, la caracteristica que define su

procedencia, como resultado de las necesidades de la mayor parte de personasy su
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proposito de generar el bienestar y supervivencia, encuentra asidero en la
vinculacién al bien comun, propuesta por la Direccién General de Desarrollo y
Ordenamiento Juridico, ya que este bien comun se orienta y justifica en lograr un
estado de bienestar que pueda extender sus alcances y beneficios a la mayor
cantidad de personas, lo que, a su vez, garantiza la supervivencia humana en
condiciones de calidad. Este altimo criterio es elemental para garantizar la dignidad
humana, pues un Estado debe procurar que los servicios prestados tanto por
entidades publicas y empresas privadas se orienten a cumplir un minimo de
exigencias que permitan llevar una adecuada calidad de vida. Lograr estos
estandares en las relaciones de la Administracion publica con los administrados
permite garantizar el respeto de los derechos fundamentales como derechos
inherentes al ser humano. Finalmente, los intereses publicos orientan al Estado en
el proceso de toma e implementacion de decisiones administrativas, ejecutivas y
funcionales, por lo que justifican plenamente cada una de las actuaciones que

desarrolla el Estado en cumplimiento de la legislacion vigente.

3.1.3 La discrecionalidad administrativa

Navarro (2012) explica que la discrecionalidad administrativa se refiere a los “casos
en los que existe cierto margen de libertad necesario para el aseguramiento de una
apreciacion y comprension justas en la aplicacion de la norma y, por consiguiente,
en el marco del respeto al principio de legalidad” (p. 201). De acuerdo con lo
expuesto por el Tribunal Constitucional (2004) en la sentencia del expediente N°
0090-2004-AC/TC, la discrecionalidad se trata de la libertad que tienen ciertos

entes administrativos para decidir acerca de un asunto en los casos en que la
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legislacion no establezca con precision las medidas que deben tomarse frente a
determinadas circunstancias. En tal sentido, el Tribunal Constitucional refiere que
la discrecionalidad administrativa se relaciona con la libertad e indeterminacion
normativa, como dos criterios que determinan la facultad de emplearla.

En esa misma sentencia, el Tribunal Constitucional sostiene que la
discrecionalidad administrativa permite que la Administracion ejerza su facultad
para determinar aquello que tenga interés publico. En consecuencia, la
discrecionalidad permite que la Administracion identifique las acciones que
protejan o vulneren el interés pablico y tome las decisiones correspondientes
analizando las implicancias relevantes de cada caso particular.

Del mismo modo, Sainz (1976) manifiesta que el componente central que
permite la aplicacion de la discrecionalidad administrativa es el interés publico, por
lo que toda actividad discrecional tiene como objeto la determinacion del interés
publico de acuerdo con los criterios normativos establecidos para tal fin. En tal
sentido, observamos como la Administracion publica podra determinar el interés
publico utilizando la discrecionalidad administrativa.

La discrecionalidad administrativa se erige como un privilegio otorgado a
la Administracién publica en razon de las funciones publicas que le son encargadas.
Dado que la Administracion representa al Estado y ejerce el poder dentro de una
sociedad, conoce las acciones y actividades que deberan realizarse con el fin de
lograr el bienestar general de los ciudadanos y beneficiar a la mayor parte de estos.

Esto no significa en modo alguno que la Administracion podra simplemente
invocar una afirmacion abstracta, sino que requiere que justifique plenamente las

razones que motivan la decision que asume de un modo expreso y concreto. Al
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respecto, lgartua (1996) manifiesta que las decisiones tomadas por las entidades
publicas no pueden basarse en creencias, sino que deben contener la argumentacion
juridica que presente la relacion entre el medio que se decide y el interés publico
que se busca satisfacer.

En el plano de la accién de lesividad, la Administracion publica utiliza la
discrecionalidad que le es otorgada legalmente para poder identificar y accionar
frente a las situaciones que supondrian el riesgo de vulneracion del interés publico.
De tal forma, las entidades publicas podran utilizar la discrecionalidad para
determinar los actos que lesionan el interés publico y la legalidad, asi como
pretender su declaracion de nulidad en la via judicial. Esta misma facultad permitira
que las entidades expresen los motivos correspondientes en la declaracion de

lesividad que debe emitirse previamente al inicio del proceso judicial respectivo.

3.1.4 La autotutela administrativa

La institucion juridica de la autotutela surge tras la separacion de poderes acaecida
como consecuencia de la Revolucidn Francesa (Garcia, 2004). Este suceso historico
otorga autonomia al Poder Judicial y a la Administracion publica, quien adquiere
independencia en sus decisiones, ocasionando que el primero no pueda interferir en
las decisiones de las instituciones publicas.

Dado que la Administracién publica es concebida como un ente juridico que
representa al Estado en los distintos niveles de gobierno, le son otorgadas
determinadas funciones, derechos y privilegios que provienen del poder que los
ciudadanos otorgan al Estado. Estos privilegios son establecidos por un marco legal

expresamente delimitado, y no son reconocidos a los particulares.
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En el &mbito del derecho administrativo y, a fin de cumplir con las funciones
normativa, jurisdiccional y administrativa ejercidas por el Estado, se le otorga a la
Administracion publica una facultad especial que permite que ella misma pueda
tutelar sus propias situaciones juridicas, siéndole innecesario recurrir a la tutela
judicial en todos los casos (Garcia, 2004). Las entidades, en ejercicio de su potestad
administrativa, no solo tienen la atribucién de proteger por si misma sus intereses,
sino que pueden evitar acudir a la jurisdiccion ordinaria para tal fin, entendiendo
esta facultad como la autotutela administrativa.

A decir de Ugarte (2009), la autotutela es un privilegio propio de la
Administracion publica que le permite resolver sus situaciones juridicas al declarar
ella misma su propio derecho. Asimismo, puede imponer su voluntad ante los
particulares directamente, sin necesidad de la intervencion del o6rgano judicial
(Ugarte, 2009). En tal sentido, la Administracion pablica no necesita acudir a un
tercero para lograr la ejecucion de sus actos; siéndole suficiente emitir dicho acto
para que este, en virtud de la ejecutividad de la que gozan los actos administrativos,
surta eficacia, genere obligaciones y opere sobre las situaciones juridicas que
regula. Es esta caracteristica la que le otorga ejecutoriedad a dichos actos
administrativos y permite que las entidades por si mismas puedan disponer su
ejecucion forzada mediante el uso de la coaccion a fin de lograr su cumplimiento.

En la sentencia del expediente N° 2939-2004-AA/TC, el Tribunal
Constitucional (2004) explica que el principio de autotutela administrativa permite
que sea la entidad publica que emitid el acto administrativo que contiene un vicio o
un defecto en su tramitacion la que, al tomar conocimiento de tal situacién, pueda

rectificarlos. Entonces, reconocemos que las actuaciones estatales pueden ser
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perfectibles y, que el ejercicio de esta facultad podra tener distintos niveles de
alcance y efectos con respecto de los derechos reconocidos a los administrados.
Esta premisa se desprende de la afirmacién de que no todos los errores advertidos
en la tramitacion de un documento produciran su declaracion de nulidad o dejaran
sin efecto las relaciones juridicas reguladas, pues estos efectos dependeran de la
naturaleza del error, asi como la incidencia que cause sobre un caso en particular.

Dentro de esta autotutela encontramos a la autotutela revisora, mediante la
cual la misma entidad que emitié los actos administrativos puede ejercer el control
de legalidad de sus actos y, de ser este el caso, disponer su anulacién en la via
administrativa por advertir la presencia de defectos previstos por la ley advertidos
por ella misma o por los administrados (Moron, 2015). Entonces, en uso de esta
atribucion, la Administracion publica puede declarar la nulidad de sus propias
actuaciones sustentando los fundamentos que justifican el retiro de tales actos del
mundo juridico y el cese de sus efectos.

La autotutela otorgada a la Administracion publica busca asegurar que las
actuaciones realizadas por esta respeten el interés colectivo y no contravengan el
principio de legalidad. En tal sentido, puede afirmarse que dicha atribucion
constituye una via en sede administrativa que restituye la legalidad afectada por un
determinado acto administrativo.

Si bien se trata de un acto excepcional que va conjuntamente con la
discrecionalidad administrativa, son diversos los autores que otorgan un caracter
obligatorio al ejercicio de esta facultad por parte de las entidades publicas. Entre
estos, encontramos a Garcia (1999), quien sostiene que las entidades tienen la

obligacion de accionar para impedir la vigencia de la eficacia y produccion de
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efectos de los actos administrativos que son nulos desde su origen debido a que
infringen la ley o emanan de una situacion falsa.

Como se observa, esta autotutela constituye a la vez una facultad y una
obligacion que tienen las entidades publicas para que, en cumplimiento de sus
funciones, vigilen y controlen sus actuaciones, debiendo declarar la nulidad de los
actos que sean contrarios a lo dispuesto por el marco normativo.

Esta facultad excepcional solo ha sido otorgada a la Administracion pablica,
la que la puede aplicar como regla general, a diferencia de los particulares que
deben recurrir a la via judicial si buscan modificar determinadas situaciones de
hecho.

En tal sentido, podemos colegir que el otorgamiento de esta autotutela a las
entidades puablicas se justifica en la necesidad de que estas cumplan sus funciones
para lograr el interés general de forma eficaz. Ademas, se debe considerar que las
entidades poseen un nivel de especialidad adecuado para cautelar los intereses que
derivan de la materia de su competencia, por lo que tienen la capacidad para

garantizar el cumplimiento de la legalidad dentro de las actuaciones que realizan.

3.1.5 Limites a la autotutela estatal

La configuracion de la accion de lesividad como proceso contencioso-
administrativo se da como producto de excepciones frente a determinados
principios y teorias del Derecho en pro de un beneficio mayor destinado a satisfacer
a la sociedad en general. En tal sentido, observamos que, dado que la accion de
lesividad es tramitada ante un organo judicial especializado en la materia,

constituye una excepcion a la autotutela que puede ejercer mediante la nulidad de
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oficio dentro del plazo previsto por la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

Si bien la normativa otorga a las entidades publicas la facultad de cautelar
ellas mismas sus intereses y disponer la revocacion de sus actos administrativos,
esta atribucion no es ilimitada. Asi, su ejercicio se ve limitado por los derechos

subjetivos que adquieren los administrados como producto de las decisiones
tomadas por las entidades, lo que impide que estas retrocedan en sus propios actos.

Debemos recordar que los actos administrativos producen efectos juridicos
desde que son notificados al administrado y que, si bien pueden ser revocados
mediante los mecanismos dispuestos por la ley, esto debe darse dentro de un plazo
establecido. Ante la preclusion de este, la legislacion peruana disefia la accion de
lesividad para que la entidad pueda pretender la nulidad de un acto en sede judicial.

En tal sentido, el proceso de lesividad constituye una variante del proceso

contencioso-administrativo frente a la imposibilidad de ejercer la autotutela
revisora por haber precluido el plazo correspondiente (Huapaya, 2006). De tal
modo, advertimos que la autotutela estatal que poseen las entidades publicas se ve
limitada por el transcurso del tiempo a partir del reconocimiento de los derechos
otorgados en favor de los administrados en los determinados escenarios juridicos.

Como se ha mencionado previamente, las actuaciones de la Administracion
publica pueden ser perfectibles, mas aun si consideramos que gran parte de las
autoridades ocupan la titularidad de las entidades debido al contexto politico y no
siempre gozan de total autonomia. A efectos de evitar o reducir los excesos que
podrian cometerse en uso del poder, el legislador limita la autotutela revisora de los

actos en sede administrativa, otorgandole dicha funcion al Poder Judicial.
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En tal sentido, se reconoce la responsabilidad que tienen las entidades
publicas respecto del control de legalidad de sus actuaciones, pero al mismo tiempo
se otorgan al administrado mayores mecanismos de seguridad juridica, poniendo la
controversia en consideracion de un tercero imparcial como es el juez especializado
en lo contencioso-administrativo, quien a su vez le otorga la oportunidad de
formular los descargos que crea correspondientes.

Al apersonarse la Administracién pablica como demandante del proceso,
acepta ceflirse y cumplir con normas distintas a las que regulan el procedimiento
administrativo, ingresando en el &mbito de la tutela judicial (Cervantes, 2019). Asi,
advertimos que estamos ante un proceso excepcional que pretende prolongar la
facultad revisora y anulatoria que tiene la Administracion pablica, pero garantiza
que la decision sera tomada por un tercero y no decidida unilateralmente por la
entidad.

Al iniciar este proceso contencioso-administrativo, la Administracion
publica asumira la carga de la prueba, debiendo convencer al juez por qué el acto
administrativo a impugnar vulnera la legalidad y debe declararse su nulidad. En tal
sentido, la accion de lesividad se constituye como un proceso especial que limita la
autotutela revisora de la Administracion publica, ya que somete la decision respecto
a la invalidez de los actos administrativos ante el juez. Advertimos que, en este
estado, las entidades ya no pueden declarar la nulidad de los actos administrativos
por la existencia de vicios en su contenido; por el contrario, solo podran
pronunciarse respecto de la lesividad que causa tal acto a los intereses de la entidad,

constituyendo esta declaracion un requisito previo a la interposicion de la demanda.
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Asi, en algunos casos la Administracion pablica estd obligada a recurrir ante
el 6rgano jurisdiccional para demandar la nulidad de sus propios actos y, si no lo
hace, puede incurrir en responsabilidad por incumplimiento de deberes
(Marienhoff, 1983). Advirtiendo la magnitud del dafio que podria causar una
actuacion administrativa emitida sin respetar la legalidad, la interposicion de la
demanda de lesividad vendria a constituir un deber de las autoridades
administrativas en cumplimiento de su funcion.

La acciéon de lesividad como proceso contencioso-administrativo surge
como un mecanismo que busca equilibrar la autotutela revisora de las actuaciones
de la Administracion puablica, los derechos a la tutela judicial efectiva de los
administrados y la seguridad juridica (Mordn, 2015). De acuerdo con lo descrito
por Moron, la accion de lesividad impone limites a la autotutela otorgada a las
entidades de la Administracion publica, proponiendo un balance entre esta y los

derechos adquiridos por los administrados.

3.1.6 El principio de irrevocabilidad de los actos administrativos

La tesis de los actos administrativos irrevocables postula que los actos que han
creado u otorgado derechos en favor de los administrados son actos que no pueden
ser extinguidos porque deben asegurar el mantenimiento de la nueva situacion
juridica que fue creada mediante su emision (Guzman, 2004). De acuerdo con esta
teoria, los actos administrativos se caracterizan por generar efectos estables y
permanentes, lo que proscribiria la posibilidad de revocarlos cuando han sido

notificados.
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De tal modo, se postula que el érgano que emitié un acto administrativo que
cumple con los requisitos de competencia y las formalidades previstas no puede
revocarlo. Sin embargo, si este acto presenta vicios sustanciales o fue dictado por
un 6rgano incompetente podra ser revocado de oficio.

Por otro lado, se afirma que un acto administrativo puede ser revocado por
la Administracién publica si es que esta aun conserva a disponibilidad de sus
efectos, es decir, mientras este acto no haya sido notificado al administrado. Una
vez que este es notificado, la Administracién publica debe garantizar el
mantenimiento de la situacion juridica modificada, lo que se manifiesta cuando los
actos administrativos adquieren firmeza al no haber sido impugnados dentro de los
plazos establecidos (Garrido, 2005). De tal modo, la Administracion publica solo
tendra competencia para declarar la nulidad de los actos administrativos que no han
sido notificados, mas no podra realizar lo propio respecto de los actos ya notificados
a los administrados, pues se encuentran fuera de su dominio.

De acuerdo con Cassagne (2009), al establecer la irrevocabilidad como un
principio basico en las actuaciones administrativas, solo los jueces estarian
habilitados para declarar la invalidez de los actos administrativos. En consecuencia,
esta tesis propone que los actos administrativos no pueden ser revocados por la
autoridad gue los emitio al haber producido sus efectos —luego de ser notificados
a los administrados—, lo que supone un principio de aplicacién mas que un limite
a la actuacion administrativa.

Asi, se entiende que, por regla general los actos administrativos producen
sus efectos después de precluido el plazo para poder ser impugnados

—contabilizado desde el dia siguiente de ser notificados al administrado— Y, por
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ende, la revocacion de oficio constituye una circunstancia excepcional a ser ejercida
cuando estos contravengan la legalidad o adolezcan de vicios.

La facultad revocatoria es una atribucion facultativa si se fundamenta en
razones de oportunidad —afectacion al orden publico con efectos a futuro— y
obligatoria si se fundamenta en la ilegitimidad —existencia de vicios de nulidad—
(Dromi, 2008). Entonces, la revocacion implica —en todas sus modalidades— una
declaracién unilateral de la autoridad administrativa que tiene como objeto
extinguir, sustituir o modificar un acto administrativo previo de manera parcial o
total.

El principio de irrevocabilidad de los actos administrativos constituye un
limite al ejercicio del poder estatal que busca impedir el abuso del derecho por parte
de las autoridades administrativas. En tal sentido, advertimos que la regulacion
legal de la accion de lesividad supondria una excepcién a este principio, pues
permite que la Administracion publica revoque aquellos actos que causan perjuicio
a la legalidad y al interés publico.

Fernandez (como se cit6 en Loor, 2019) critica los motivos que justificarian
la regulacion de la accion de lesividad como proceso contencioso-administrativo y
cuestiona los “privilegios injustificados” que posee la Administracion publica en
sus relaciones con los particulares. De tal modo, sostiene que las entidades no
pueden revocar los actos que emitieron previamente, pues esto constituiria un acto
injusto y contradictorio a la vez, ya que extinguiria la seguridad juridica que otorgan
las actuaciones administrativas, perjudicando a los administrados que se

beneficiaron con estas.
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Al respecto, Garcia (2004) expresa su sorpresa frente a los cuestionamientos
que propugnan que esta figura juridica deberia abolirse con el objeto de lograr la
irrevocabilidad de los actos administrativos incluso de oficio. Manifiesta, en tal
sentido, que la regulacion de la accién de lesividad no supone otorgar privilegios a
la Administracion publica, sino que es un mecanismo que despoja a esta de sus
cualidades esenciales y, al obligarla a recurrir a la via judicial, la coloca en la misma

posicion jerarquica que los administrados.

3.1.7 La doctrina de los actos propios

El derecho romano sancioné en determinadas ocasiones las actuaciones contrarias
a conductas anteriores desarrolladas por el mismo agente utilizando la expresion
latina “venire contra factum proprium nulli conceditur y adversus factumsuum quis
venire non protest”, cuya traduccion literal es “A nadie se le permite venir en contra
de su propio hecho” (Fernadndez, 2018). Esta afirmacion trata de impedir que una
persona contradiga sus actuaciones previas y perjudique a otra, configurando asi las
bases de la doctrina de los actos propios.

Podriamos afirmar que la aplicacion de esta teoria buscaba fomentar la
coherencia en las actuaciones de las personas, incentivando a que se hagan
responsables de sus actos y sus consecuencias. Asimismo, se sancionaba a quienes
se comportaban de forma contradictoria, limitando su facultad de reclamar
determinados derechos. Hasta cierta medida, esta doctrina se erigié como una buena
conducta que facilitaba una convivencia pacifica, ya que permitia que las personas
confien de buena fe en la intencién que tenian otras al actuar de cierto modo,

evitando que estas Ultimas usen dicha confianza para perjudicar a otros.
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Actualmente, la teoria de los actos propios propone que aquellas
pretensiones que contradigan a un comportamiento anterior realizado por el mismo
sujeto sean declaradas inadmisibles (Borda, 2005). Advertimos que esta teoria
mantiene el sentido segln el que fue propuesta en un inicio y busca evitar la
contradiccién en las actuaciones previas y posteriores ejecutadas por un mismo
agente.

De acuerdo con lo manifestado por la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia en la Casacién N° 1722-2017, la doctrina de los actos propios
se aplica cuando se cumplan con los siguientes presupuestos: conducta vinculante,
pretension contradictoria e identidad de sujetos. En tal sentido, la conducta
vinculante sera entendida como la primera conducta desarrollada por un agente que
genera confianza en la otra parte considerando sus efectos inmediatos y futuros. La
pretension contradictoria se manifiesta como una conducta posterior realizada por
el mismo, que entra en contradiccion con la primera. La identidad de sujetos exige
que quien realiza la conducta vinculante y la conducta contradictoria sea el mismo
sujeto.

Observamos que la configuracion de esta doctrina requiere la existencia de
tres requisitos que modifiquen la misma situacion juridica y sean producidos por el
mismo agente. De tal modo, contamos con una primera conducta del agente, que
vincula en cierto modo su comportamiento futuro y genera confianza en otro sujeto
y una conducta contradictoria a la primera que vulnera la confianza previamente

generada.
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En la practica, especialmente en los &mbitos del derecho civil y comercial
en los que se aplica esta teoria, la pretension contradictoria serd desestimada por los
jueces por contravenir el principio de buena fe.

En el ambito del derecho publico, la doctrina de los actos propios sostiene
que la Administracién pablica no puede revertir sus propios actos debido a que estos
emanan de la autoridad competente, por lo que son de ejecucion obligatoria para
los administrados. Asi, se afirma que el otorgarle a la Administracion la facultad de
deshacer sus acciones previas vulnera la seguridad juridica proporcionada al
administrado a través de los actos previos (Dromi, 2008). Entonces, la doctrina de
los actos propios busca limitar esta facultad que se presenta como un poder
exorbitante del Estado que podria afectar los derechos de los administrados.

De acuerdo con Lépez y Rogel (como se citdé en Fernandez, 2018), esta
doctrina limita el ejercicio de un derecho utilizando como fundamento a la
proteccion de la confianza que el primer comportamiento originé en el beneficiario
del mismo. Esta teoria se relaciona con el principio de buena fe, descrito por el
numeral 1.8. del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General del siguiente modo:

Principio de buena fe procedimental. La autoridad administrativa, los

administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los

participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales
guiados por el respeto mutuo, la colaboracion y la buena fe. La autoridad
administrativa no puede actuar contra sus propios actos, salvo los supuestos

de revision de oficio contemplados en la presente Ley.
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Ninguna regulacion del procedimiento administrativo puede
interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe

procedimental.

El articulo citado describe expresamente como las entidades publicas se
encuentran prohibidas de actuar contra sus propios actos, pues se entiende que estos
se obtienen como producto de una debida diligencia que exige que las autoridades
administrativas verifiquen el cumplimiento de ciertos presupuestos legales.

Debe entenderse esta restriccion como una regla general que, no obstante,
permite excepciones en casos debidamente justificados como la declaracion de
lesividad, la rectificacion de errores materiales, la revocacion o la nulidad de oficio
siempre que su aplicacion sobre determinadas situaciones resulte necesaria.

Actualmente, ciertos sectores de la doctrina proponen la teoria de las
autolimitaciones administrativas que aplica la doctrina de los actos propios a la
Administracion publica y utiliza los tres supuestos concurrentes que determinan su
configuracion. Esta teoria pretende impedir que los huevos pronunciamientos de las
entidades que resulten contradictorios a los primeros perjudiquen al administrado
(Santos de Aragao, 2010). Asi, se busca garantizar la razonabilidad y la coherencia
en las actuaciones administrativas dirigidas a los ciudadanos, limitando el abuso del
poder por parte del Estado y respetando los principios del derecho administrativo.

La institucion juridica de la accion de lesividad se erige como un mecanismo
gue supone una excepcion a distintos principios generales del Derecho en general
y del derecho administrativo, asi como a la doctrina que es objeto de comento en el
presente acapite. Al respecto, Garcia (2004) considera que la doctrina de los actos

propios no tiene la menor relacion con el disefio del recurso de lesividad debido a
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que la referida doctrina se aplica sobre los actos administrativos eficaces y la figura
de la lesividad se aplica sobre los actos administrativos que carecen de eficacia
debido a que contienen vicios desde su origen.

Frente a ello, Alvarez (como se citd en Dromi, 1979) sostiene que, si bien
existe la regla general que prohibe que la Administracién publica pueda deshacer
sus propios actos, tampoco puede mantener la vigencia de un contexto ilegal. Por
tanto, al advertir dicha situacion, se encuentra plenamente habilitada para pretender

la revision judicial de los actos que contravengan sus intereses y la legalidad.

3.1.8 El principio de confianza legitima
El numeral 1.15. del articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General describe los alcances del principio de
predictibilidad o confianza legitima en los siguientes términos:
Principio de predictibilidad o confianza legitima. La autoridad
administrativa brinda a los administrados o sus representantes informacion
veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo
tal que, en todo momento, el administrado pueda tener una comprension
cierta sobre los requisitos, tramites, duracién estimada y resultados posibles
que se podrian obtener.
Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con
las expectativas legitimas de los administrados razonablemente generadas
por la practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones

que se expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos.
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La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico
vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido, la autoridad
administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la

interpretacion de las normas aplicables.

Como se observa, este principio busca generar confianza y certeza en el
administrado respecto de la decision que podria emitir la entidad dentro de un
determinado procedimiento administrativo. A efectos de lograrlo, utiliza la
predictibilidad y los precedentes administrativos que aseguren el sentido en que se
emitiria un acto.

Este principio se erige como un limite a la facultad revisora que poseen las
entidades con el objetivo de que cifian sus pronunciamientos a los precedentes
administrativos para generar confianza en el administrado y, en caso de que se
aparten de aquellos, justifiguen adecuadamente tal decision, otorgandole
objetividad y legitimidad.

De acuerdo con lo manifestado por la doctrina, la aplicacion de este
principio permite proteger al administrado frente al poder que ejerce el Estado a
traves de las entidades administrativas sobre sus derechos e intereses al haber
creado una percepcion de certeza mediante sus actuaciones previas (Soto, 1999).

Asimismo, impide que este Estado atente contra la confianza que las
actuaciones publicas generaron en los administrados respecto de las situaciones
juridicas estables acogidas (Sanz, 2000). Esta definicion acoge los parametros de
predictibilidad que deben contener los actos administrativos a efectos de generar

seguridad juridica en los administrados que impulsen un procedimiento.
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Este principio exige que los funcionarios publicos provean datos exactos a
los administrados con el fin de que estos puedan prever el probable resultado del
procedimiento que iniciaron (Cervantes, 2019). En tal sentido, podriamos afirmar
que busca proteger al administrado frente a las decisiones que las entidades toman
en casos similares, con el objetivo de predecir en cierta medida de qué modo se
pronunciara la entidad. Siendo esto asi, un administrado podré confiar validamente
en que determinada situacion juridica podria resultar de cierto modo y prolongar
sus efectos juridicos. Cuando esta situacion se modifique por actuaciéon de la
entidad, esta Ultima debera fundamentar los motivos de tal cambio y otorgar al
administrado mecanismos que le permitan enfrentar dicha situacion.

Debemos considerar que este principio reconoce la importancia que poseen
los precedentes administrativos y los procedimientos similares que se iniciaron
previamente. Si bien este principio se orienta a proteger a los administrados en caso
de que se modifique la situacion juridica en la que confian, no supone un limite a la
facultad de los legisladores de modificar o derogar determinada normativa ni mucho
menos limita la autonomia ni la facultad decisoria de los funcionarios publicos
cuando deban pronunciarse respecto de situaciones similares.

Al iniciar un proceso de lesividad, las entidades podrian llegar a lesionar los
intereses de los particulares que tienen expectativas legitimas respecto de los actos
administrativos que la Administracion busca declarar nulos en la via contenciosa,
ocasionando una posible vulneracién al principio de confianza legitima.

Sin embargo, es necesario precisar que la vulneracién de dicho principio no
sera idéntica en todos casos, ya que variara de acuerdo a las circunstancias que

rodean al acto administrativo objeto del proceso. La confianza legitima sera
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vulnerada cuando existan cambios o modificaciones de gran significancia en las

actuaciones administrativas.

De acuerdo con Blanco (2013), encontramos los siguientes casos en que la
aplicacion de la accion de lesividad produce efectos con relacion al principio de
confianza legitima:

% Cuando se ejerza frente a un acto administrativo licito que no contiene
vicios de nulidad: Al no contener vicios, la pretension de nulidad no seréa
acogida por el 6rgano jurisdiccional, por lo que no se modificara el acto
administrativo impugnado. Entonces, el principio de confianza legitima
no se lesionara al tratarse de un acto licito que no fue modificado
bruscamente.

%+ Cuando se ejerza frente a un acto aparentemente licito que encierra una
nulidad: Al tratarse de actos administrativos que serian plausibles de ser
declarados nulos, se modificaria la situacion juridica que beneficia a los
particulares y, por tanto, existiria una vulneracion al principio de
confianza legitima.

% Cuando se ejerza frente a un acto administrativo manifiestamente ilegal
que crea situaciones juridicas: Si bien los actos administrativos de este
tipo modifican situaciones concretas, proceden de una incorrecta
aplicacion de la normativa vigente, contraviniendo asi la legalidad y
orden constitucional. En tal sentido, los administrados no podrian
confiar en una situacion de esta naturaleza, pues surgio vulnerando la

legislacion de la materia y los principios del Derecho Administrativo.
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En este caso, no se vulnera el principio de confianza legitima debido a

que el acto es nulo desde su origen.

o
A5

Cuando se ejerza frente a un acto administrativo que deviene en ilegal
debido a la accion del interesado: Se trata de los casos en que el
administrado, a fin de obtener un pronunciamiento favorable de la
entidad, oculta o falsifica determinada informacion. Dado que este acto
administrativo es obtenido como producto de conductas ilegales y
conlleva una aplicacion incorrecta de la legislacién vigente, no es
posible hablar de una buena fe del beneficiario ni de este como objeto
de proteccion del ordenamiento juridico. En estos casos no se vulnera el
principio de confianza legitima debido a que el pronunciamiento
contenido en el acto administrativo fue inducido de mala fe por el

administrado.

Coincidimos con las precisiones realizadas por Blanco (2013) debido a que
permiten ilustrar como no todo ejercicio de la accion de lesividad vulnera el
principio de confianza legitima, pues este solo opera cuando el acto administrativo
es presuntamente valido, pero contiene una nulidad. En los casos en que el acto
contenga una ilegalidad manifiesta o sea producto del andlisis de informacion falsa,
No nos encontramos ante un acto que proyecta confianza en el administrado, por lo
que no es posible considerar que se perjudico la buena fe que tenia este administrado

respecto del pronunciamiento de la entidad.
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3.1.9 La seguridad juridica de los administrados afectados por los procesos de
accion de lesividad

En la sentencia del expediente N° 0001-0003-2003-Al/TC, el Tribunal
Constitucional describe la seguridad juridica como un principio que extiende sus
efectos al sistema juridico en su conjunto, incluyendo desde luego a la Constitucion
Politica del Estado. Asimismo, indica que, si bien esta no le otorga un
reconocimiento expreso, este principio se encuentra implicitamente regulado en el
texto constitucional y permite que los ciudadanos proyecten y prevean como actuara
el poder publico ante determinados supuestos.

En tal sentido, observamos que la esencia de este principio radica en la
predictibilidad que se le pretende otorgar a las actuaciones juridicas en general, a
fin de que las personas puedan predecir la conducta de las autoridades
administrativas y jurisdiccionales y orientar sus actuaciones de acuerdo a estas.

Si bien la seguridad juridica se erige como un principio que irradia a todas
las areas del Derecho, su existencia no constituye un impedimento para que el
quehacer del legislador, juez o autoridad administrativa. A decir del Tribunal
Constitucional en el fundamento 17 de la sentencia del expediente N° 00010-2014-
PI/TC, “la garantia de certeza y predictibilidad del (y en el) comportamiento de los
poderes publicos y de los ciudadanos no es lo mismo que inmutabilidad o
petrificacion del ordenamiento juridico”.

Dado que la vida en sociedad es dinamica y se transforma constantemente,
las autoridades que ostentan el poder publico no se encuentran impedidas por el

principio de seguridad juridica de modificar el ordenamiento juridico o
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determinadas situaciones juridicas. No obstante, la desvinculacion de este principio
debe encontrarse razonablemente motivada, a fin de evitar cambios arbitrarios.

Los administrados son notificados en sede administrativa con la resolucion
que le otorga o reconoce derechos y, por tanto, le es beneficiosa, viendo por
satisfecha la necesidad que motivo el inicio del procedimiento administrativo. Si la
entidad advirtiera la ilegalidad de dicho acto debera emitir la declaracién de
lesividad correspondiente y notificarla al administrado a fin de informarle respecto
de los vicios encontrados y garantizar su derecho de defensa en la via judicial.
Advertimos que, dado que la accién de lesividad opera respecto de actos
administrativos que han causado estado y han generado predictibilidad en los
administrados que tienen intereses similares, podria existir una afectacion a la
seguridad juridica de los administrados.

En tal orden de ideas, la seguridad juridica debe ser garantizada por la
Administracion, quien debe dar certeza a sus actos y evitar producir incertidumbre
en el administrado que ya ha sido notificado con una resolucion que modifica su
situacion juridica. Frente a esta situacion, debemos indicar que, si bien la accion de
lesividad modifica las situaciones juridicas que han sido reconocidas por las
entidades publicas y podria generar incertidumbre en los administrados, su
aplicacion proviene del ejercicio de la discrecionalidad. Esta discrecionalidad
otorga a la Administracion publica un margen de libertad para decidir en supuestos
expresamente determinados por la norma.

Mediante la discrecionalidad, la Administracion publica podra evaluar los

casos particulares y determinar como sus decisiones favorecen o perjudican al
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interés publico, permitiéndole tomar una decision que sea producto de un analisis
exhaustivo de las circunstancias de cada caso en particular.

El ejercicio de la discrecionalidad exige que las autoridades a cargo
expliquen adecuadamente las razones de su uso y motiven las decisiones tomadas
en pro de lograr la satisfaccion del interés publico. Dada la relevancia que presenta
el interés publico dentro de los fines del Estado, su proteccion justifica plenamente
el apartamiento de la postura general que produjo certeza en los administrados hasta
el momento de la emision de la declaracion de lesividad. Esta circunstancia requiere
que tanto la autoridad administrativa como el érgano judicial contrasten los
intereses del administrado que es beneficiado por el acto a impugnar frente al interés
publico.

A modo de conclusion afirmamos que, si bien la seguridad juridica otorga
predictibilidad a las actuaciones publicas, no les otorga certeza o caracter
inmutable. En tal sentido, la determinacion y proteccion del interés publico puede
alegarse para que la Administracion publica modifique las situaciones juridicas o
los precedentes que hubiera asentado anteriormente. Esta situacion justifica el
apartamiento de la linea decisoria seguida por la Administracion y que genera
confianza en el administrado. No podemos hablar de una vulneracion al principio
de la seguridad juridica, ya que este se encuentra limitado por el ejercicio de la
discrecionalidad y no constituye un impedimento para que el poder publico

modifique sus decisiones en un momento dado.

83

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



3.2 Resultados jurisprudenciales

3.2.1 La proteccion del interés publico mediante la accion de lesividad

En el fundamento duodécimo de la Casacion N° 12188-2014, la Sala de Derecho

Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

cita los articulos contenidos en la Ley 27444 — Ley del Procedimiento

Administrativo General que desarrollan la aplicacion de la accién de lesividad, y se

refiere a estos del siguiente modo:
El citado dispositivo contempla la figura procesal denominada nulidad de
oficio, orientada a proporcionar a la Administracion publica una salida para
subsanar los vicios incurridos en sus actos administrativos, aunque estos
hayan adquirido la calidad de firmes, cuando se aprecie la existencia de un
agravio al interés publico, inclusive proporcionandose a la Administracion
publica una segunda oportunidad para que esta pueda subsanar sus vicios
incurridos a través de la demanda de nulidad ante el Poder Judicial, via el
proceso contencioso administrativo, conocida también como la accion de

lesividad.

En tal sentido, la Sala describe a la accién de lesividad como un proceso
contencioso-administrativo iniciado por la Administracion pablica para pretender
la nulidad de los actos administrativos previamente emitidos por ella misma. Asi,
hace suya la definicion esbozada por Morén (2011), sefialando que la accién de
lesividad del Estado es “el proceso judicial contencioso administrativo que inicia
una autoridad administrativa para promover la anulacion en sede judicial del acto
administrativo que ha causado estado, y ha otorgado, reconocido intereses a

administrados” (p. 584).
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En consecuencia, la Sala identifica los siguientes requisitos que deberan

concurrir para iniciar la accion de lesividad:

% La existencia de una ley que faculte a una entidad del Estado para que
pueda impugnar cualquier actuacién administrativa que declare
derechos subjetivos.

% La emision de una resolucién (acto administrativo) debidamente
motivado previo a la interposicion de la demanda, que debera contener:

a) ldentificacion del agravio a la legalidad administrativa.

b) Identificacion del agravio al interés publico.

X/

% Vencimiento del plazo para que la entidad emisora del acto declare su

nulidad de oficio en sede administrativa.

En el fundamento juridico 3 de la sentencia recaida en el expediente N°
7764-2006-PA/TC, el Tribunal Constitucional (como se citd en Santy, 2014)
describe a la accion de lesividad como el proceso en el que la Administracion
publica perdio la facultad de declarar la nulidad de su propio acto y, al extinguirse
dicha facultad, se ve obligada a acudir a la via judicial, equipardndose a un
administrado.

Resultan frecuentes los casos en que los actos administrativos han causado
estado y no son revisables en la via administrativa por la preclusion del plazo
establecido para tal fin. Si estos actos administrativos contravienen el interés
publico, resultaria preocupante que la entidad no pueda accionar contra estos por
motivos de plazos. Esta falta de regulacién de acciones no permitiria que el Estado
cumpla con su rol de proteccion del interés publico que le otorga la Constitucion

Politica.
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La sola existencia de una posibilidad de vulnerar al interés publico justifica
que el Estado se ponga en accion y ejecute las medidas necesarias a fin de
restablecer las situaciones juridicas al estado anterior a dicha vulneracién. Es tal
circunstancia la que también habilita al legislador a introducir la institucion juridica
de la accion de lesividad —ya vigente dentro del derecho comparado— en el
ordenamiento juridico peruano.

Si bien la proteccion del interés pablico justifica que la Administracion
publica pueda revisar el acto administrativo y emitir la declaraciéon de lesividad
correspondiente, al someter la controversia que es materia de la accion de lesividad
a conocimiento del érgano judicial, se busca evitar el abuso del derecho por parte
de las entidades publicas y garantizar un debido proceso con igualdad de
condiciones para ambas partes, sin limitar el derecho de defensa que le asiste al
administrado receptor del acto administrativo.

Moron (2011) describe gque nos encontramos ante “un supuesto sui géneris”
que opera cuando prescriben los plazos que tienen las entidades puablicas para
declarar la nulidad de oficio de sus actos en sede administrativa o cuando se trate
de una entidad que posea un sistema jerarquico distinto al usual y, por lo tanto, no
permita la interposicion de impugnaciones.

La accion de lesividad se erige de tal manera como un proceso excepcional
que otorga la legitimidad para obrar activa a las entidades publicas que pretendan
la revocatoria de un acto propio anterior debido a que ademas de la ilegalidad
manifiesta del acto administrativo, se exige que este también vulnere un interés
publico concreto y tangible, lesionando los intereses y derechos que debe proteger

la entidad (Huapaya, 2019). Es esta caracteristica la que diferencia a la accion de
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lesividad de otros procesos contenciosos-administrativos que pretenden la nulidad
de los actos administrativos.

Asi, la situacién puede ser lesiva a intereses econdmicos, sociales,
sanitarios, patrimoniales, ecoldgicos, entre otros o afectar valores como el
patrimonio publico, el medioambiente o la sociedad. Es asi que la satisfaccion del
interés publico justifica plenamente que la Administracion publica utilice su
facultad revisora y, en consecuencia, emita la declaracion de lesividad previamente
a iniciar el proceso contencioso-administrativo correspondiente.

Advertimos cdmo la configuracion de la accion de lesividad como proceso
contencioso-administrativo se nutre de constantes excepciones a las reglas y
principios generales aplicables al Derecho que fueron estudiados en los capitulos
precedentes. Estas excepciones se justifican en el rol protector que posee el Estado
en sus relaciones con los ciudadanos.

El no regular la accion de lesividad como proceso contencioso-
administrativo traeria consigo consecuencias como el despojar a la Administracion
publica de su funcion administrativa y permitir la vulneracion del interés publico
en pro de intereses particulares.

En la sentencia recaida en el expediente N° 0090-2004-AA/TC, el Tribunal
Constitucional (2004) desarrolla los alcances del interés publico y sefiala que se
trata de aquello que beneficia a todos y procura lograr un estado de bienestar
general. Asimismo, manifiesta que la satisfaccion de dicho interés constituye uno
de los fines del Estado y justifica la existencia de la Administracion puablica

organizada.
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A efectos de esbozar tal definicion, el Tribunal Constitucional explica que
el interés expresa el valor que tiene algo en si mismo y es entendido como la
consecuencia de la inclinacion de la colectividad hacia algo. En tal sentido, Sainz
(como se citd en Tribunal Constitucional, 2004) indica que el interés publico debe
entenderse “como la expresion de aquello que Unicamente interesa al publico”.

La importancia que reviste la proteccion del interés puablico ha sido
analizada por el Tribunal Constitucional en casos como el que fue ventilado en el
expediente N° 0005-2016-CC/TC. En este proceso se analizd la demanda de
conflicto de atribuciones interpuesta por el Poder Ejecutivo contra el Poder Judicial
por la emisién de resoluciones que afectaron las atribuciones exclusivas que posee
el Ministerio de la Produccion en materia de pesqueria y acuicultura.

En este caso, el Ministerio de la Produccion cuestiond la interpretacion
aplicada por el Poder Judicial y solicito que se declare la nulidad de las resoluciones
que el organo judicial emitié otorgando derechos de pesca a los administrados de
18 procesos pese a que no cumplian con los requisitos legales establecidos, siendo
esta una funcion exclusiva del Ministerio de la Produccion.

Al respecto, el Tribunal Constitucional determind que la explotacion
racional de los recursos hidricos y la conservacion de la diversidad bioldgica marina
corresponden a un interés publico que debe ser resguardado por el Ministerio de la
Produccion, ente sobre el que recae la titularidad del otorgamiento de concesiones,
autorizaciones y permisos de pesca. En tal sentido, indico que el Poder Judicial no
es competente para desarrollar tales funciones, sino que estas son ejercidas dentro

de un procedimiento administrativo previamente disefiado para tal fin.

88

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



Tras advertir los vicios en que incurrieron las mencionadas resoluciones
judiciales, el Tribunal Constitucional determind que estas causaron agravio al
Ministerio de la Produccidn, por cuanto se permitio la explotacion indebida de los
recursos pesqueros. A efectos de contrarrestar el menoscabo de las atribuciones del
Ministerio de la Produccion, el Tribunal Constitucional dispuso las siguientes
medidas:

% El Ministerio de la Produccion podra iniciar el procedimiento

administrativo de declaracion de nulidad de oficio de los actos
administrativos emitidos por la entidad como consecuencia de un

mandato judicial.

X/

% Si el plazo de dos afios para iniciar la nulidad de oficio hubiera prescrito,
el Ministerio de la Produccion podra interponer iniciar el proceso
contencioso-administrativo tendiente a lograr la nulidad de sus propios

actos en via judicial dentro de los tres afios siguientes.

*
o

Si ambos plazos hubieran prescrito, el Tribunal Constitucional habilito
un plazo adicional de tres meses para que la entidad pueda interponer

las demandas contencioso-administrativas.

Advertimos que el Tribunal Constitucional habilité un plazo adicional a fin
de que el Ministerio de la Produccion pueda demandar la nulidad de los actos
administrativos que emitio previamente. Vemos como, a criterio de este ente
constitucional, la proteccion del interés pablico de preservar los recursos
hidrologicos que otorga funciones al Ministerio de la Produccion para el
otorgamiento de autorizaciones y permisos justifica que se otorgue un plazo

adicional para que la entidad pueda cumplir con la satisfaccion de tal interes.
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A decir del Tribunal Constitucional (2019) en el fundamento 148 de la
referida sentencia, “los recursos hidrobiologicos forman parte del patrimonio de la
Nacién, lo que se enmarca, a su vez, en la obligacion del poder publico de
preservacion del medio ambiente sano y equilibrado”.

En tal sentido, advertimos como la proteccion del interés publico concebido
como aquello que satisface las necesidades mayoritarias en una sociedad, justifica
la configuracion y regulacion de un proceso excepcional que permita que la
Administracion publica recupere la legitimidad para obrar, aunque esto suceda en
la via judicial.

De tal modo, la consecucion de dicho interés publico constituye el fin
supremo que justifica la existencia del Estado y las actuaciones que este realice
desde los diversos ambitos y sectores que opere. El interés pablico en un caso no
sera el mismo que en el otro, sino que dependera de las circunstancias, actuaciones
y necesidades de la poblacion. Si bien suelen considerarse los Derechos
Fundamentales, como la proteccion del medio ambiente, la salud publica, entre
otros como intereses publicos, su determinacion y prevalencia sobre intereses
particulares dependera de la ponderacion realizada en cada caso concreto respecto

de los intereses particulares que puedan presentarse en estos.

3.2.2 La indeterminacion conceptual del interées publico

Teorizar acerca del interés publico requiere que pensemos en las decisiones o
medidas que beneficien a la mayoria de los ciudadanos; sin embargo, esto es dificil
de lograr debido a que supone la integracion de diversas creencias, ideas y

necesidades. La indeterminacion conceptual de este interés podria originar
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decisiones arbitrarias o que adolezcan de motivacion insuficiente y logren efectos
distintos a los deseados.

En tal sentido, resulta pertinente revisar la sentencia del expediente N°
0090-2004-AA que aborda el concepto del interés publico y lo caracteriza como un
concepto indeterminado. En el fundamento 10, el Tribunal Constitucional (2004)
describe que el contenido de estos conceptos puede variar de acuerdo con las
circunstancias que los rodeen. Asimismo, explica que estos conceptos poseen un
contenido —elementos particulares del concepto— y una extension
—cuantificacion de circunstancias sujetas a los conceptos—. En tal sentido, el
organo de interpretacion constitucional explica que la autoridad administrativa tiene
un espacio libre para realizar la delimitacion del contenido y la extension de estos
conceptos en los casos concretos.

Posteriormente, en el fundamento 22 de la sentencia del expediente N°
01341-2014-PAJTC, el Tribunal Constitucional (2020) fija determinados criterios
que deberan observarse al utilizar los conceptos juridicos indeterminados, como son
los siguientes:

Conviene observar si se respetaron los elementos reglados de esa actuacion

(cumplimiento de competencias y procedimientos previamente

establecidos), si se hizo una adecuada evaluacion de los hechos sucedidos

(los hechos determinantes), o si se cumplié con seguir ciertos principios

generales del Derecho (proporcionalidad, buena fe y confianza legitima,

igualdad, interdiccion de la arbitrariedad), y, por ultimo, evaluar si se

respetaron los diversos derechos fundamentales.
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Podremos utilizar los criterios establecidos por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
para determinar los intereses publicos vulnerados en cada caso concreto y como
debe ejercerse la apreciacion permitida por la legislacion.

Asi, podemos concluir que el interés pablico presenta determinadas
caracteristicas y que su uso conceptual se encuentra condicionado a cumplir con los
procedimientos descritos por el Tribunal Constitucional, como son: observar el
cumplimiento de los elementos normados en la actuacion, la evaluacion de los
hechos, el cumplimiento de principios generales del Derecho y el respeto de los
derechos fundamentales.

Reconocemos que el concepto de interés publico no podra delimitarse con
claridad para todas las situaciones, pero sabemos que seguiran estudiandose sus
implicancias y efectos. El Informe sobre el interés general del Consejo de Estado
de la Republica Francesa (como se citdo en Lopez, 2010) sostenia que “el interés
publico es un asunto de cada ciudadano”, denotando que es necesario que los
individuos se desprendan de sus intereses particulares para que puedan conseguir el

interés pablico (Lopez, 2010, p. 76).

3.2.3 Lainterdiccion de la arbitrariedad

La discrecionalidad administrativa y el margen de libre decision que las entidades
poseen para identificar el interés pablico y establecer limites a otros derechos podria
originar situaciones arbitrarias. En tal sentido, existen ciertos criterios que permiten

ejercer esta facultad evitando las decisiones arbitrarias.
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El Tribunal Constitucional (2004) en la sentencia del expediente N° 0090-
2004-AAJTC explica que la arbitrariedad se puede evitar aplicando criterios de
razonabilidad. Esto implica que las decisiones que se tomen en ejercicio de la
facultad discrecional resulten de una motivacion juridica suficiente y puedan
soportar la critica.

En la misma sentencia, el Tribunal Constitucional explica que el principio
de interdiccion de la arbitrariedad posee las siguientes dimensiones:

% En una concepcion clésica, la arbitrariedad refiere al “reverso de la

justicia y el derecho”.

X/

% Enuna concepcion moderna, la arbitrariedad se refiere a aquello que no
posee una “fundamentacidén objetiva” y no guarda coherencia con las

circunstancias reales.

En tal sentido, podemos afirmar que los actos arbitrarios son las actuaciones
que no tienen coherencia con los hechos reales. La razonabilidad que debe motivar
la adopcidn de estas decisiones limita la arbitrariedad, ya que la Administracién
publica podréa decidir entre ejecutar una u otra accion, pero siempre debera justificar
el porqué de esta. Esta explicacion debera soportar un analisis suficiente respecto
de la validez de las razones que la motivan y su correspondencia con la realidad.

A efectos de evitar la arbitrariedad en las decisiones estatales, se exige que
estas se basen en razones suficientes y no solo en la declaracién de la entidad. Esta
exigencia se extiende también a los casos en que sea necesario determinar el interés
publico. Por ende, su identificacion requiere una motivacion razonable y la
expresion de su predominio por sobre otros derechos debe estar exenta de abusos

de derecho o arbitrariedad.

93

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



3.3 Resultados normativos

3.3.1 La impugnacion de los actos administrativos en sede administrativa
Conforme ha sido descrito en capitulos precedentes, el primer filtro de control de
la legalidad se produce en sede administrativa, mediante la revision de los actos
administrativos que se materializa con los mecanismos de rectificacion, nulidad y
revocacion que se ejercen por causales distintas y en casos determinados previstos
por la norma. En ese contexto, los procedimientos de revocacion, rectificacion y
nulidad de oficio constituyen mecanismos a través de los cuales la Administracién
publica lleva a cabo la revision de los actos que emitio en ejercicio de la autotutela
administrativa que le permite cuidar sus intereses y accionar por iniciativa propia
para lograrlo.

La revision de los actos administrativos en sede administrativa no solo se
produce a iniciativa de la Administracion, sino que los administrados también
pueden solicitarla utilizando los recursos administrativos descritos en el articulo
218 del T.U.O. de la Ley del Procedimiento Administrativo General, como son el
recurso de apelacion y la reconsideracion.

De acuerdo con el articulo 219 de la mencionada ley, el recurso de
reconsideracion podra presentarse ante la autoridad que expidio el acto que es
materia de observacion. Este articulo dispone que el recurso debe justificarse en la
presentacion de una “pruecba nueva” (T.U.O. de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, 2019). Si el acto administrativo impugnado fue expedido

por un érgano que no posee superiores jerarquicos, la prueba nueva no es exigible.
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No resulta necesario agotar la presentacion de este recurso para poder presentar una
apelacion.

En tanto, de acuerdo con el articulo 220 de la precitada ley, el recurso de
apelacion también se dirigird al érgano que emiti6 el acto administrativo, quien
debera remitirlo ante su superior jerarquico para que lo resuelva. Esta peticion debe
motivarse en “una diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se
trate de cuestiones de puro derecho” (T.U.O. de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, 2019).

Ambos recursos deberan presentarse en el plazo de quince dias habiles
posteriores a la notificacion del acto y deberan ser resueltos en el plazo de treinta
dias hébiles.

De tal modo, observamos como el control de la legalidad se privilegia aun
desde la sede administrativa y a iniciativa del administrado, a través de la
impugnacion de los actos administrativos que lesionen, desconozcan o vulneren

algun derecho o contravengan la legalidad.

3.3.2 Los servicios de control gubernamental como mecanismo de control de los
actos administrativos en sede administrativa

Asimismo, tenemos los procedimientos de control de legalidad de las actuaciones
que desarrolla la Contraloria General de la Republica a través de los Organos de
Control Interno de las diversas entidades. A través de estos, el Estado ejerce el
control gubernamental revisando y verificando los actos de la gestion publica

mediante el control interno y externo de estos.
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De acuerdo con lo prescrito por el articulo 1.15 de la Resolucion de
Contraloria N° 295-2021-CG que aprueba las Normas Generales de Control
Gubernamental, los servicios de control se clasifican en control previo, control
simultaneo, control posterior y control especifico a hechos con presunta
irregularidad.

Al respecto, el numeral 1.16 de la precitada resolucion dispone que el
control previo podra realizarse en las siguientes modalidades: emitiendo
autorizaciones de presupuestos adicionales de obra y mayores servicios de
supervision, analizando la informacion sobre las operaciones que comprometan el
crédito o capacidad financiera estatal, emitiendo opinién sobre las contrataciones
con caracter de secreto militar o de orden interno, entre otros (Resolucién de
Contraloria N° 295-2021-CG, 2022).

En tal sentido, los servicios de control previo tienen como objeto autorizar
los adicionales de obras y supervision, realizar informes financieros, emitir opinion
sobre las contrataciones militares secretas, entre otros. De acuerdo con lo dispuesto
por la Contraloria General de la Republica, los servicios de control previo se llevan
a cabo antes de realizar los actos planificados por las entidades.

Dentro de los servicios de control simultaneo tenemos al control
concurrente, las visitas de control, las orientaciones de oficio y otras actuaciones
que tienen como objeto analizar las actuaciones durante su desarrollo e identificar
circunstancias que podrian dificultar su realizacion. Las acciones que desarrolla la
Contraloria General de la Republica buscan conocer si las entidades estan

cumpliendo con la legislacion vigente.
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El control concurrente se desarrolla como un proceso de seguimiento de las
actuaciones principales de la entidad para evaluar la idoneidad de las medidas que
vienen siendo ejecutadas. Las visitas de control se realizan como inspecciones
presenciales de las actividades durante su ejecucion. La orientacién de oficio
implica analizar la informacién documentada respecto a los procesos.

Los servicios de control posterior son las auditorias financieras, de
desempefio, de cumplimiento, entre otros, que se desarrollan con la finalidad de
evaluar los actos y resultados obtenidos durante el uso y la gestion de recursos,
bienes u operaciones institucionales. Las auditorias financieras comprenden las
evaluaciones que los Organos de Control Interno pueden realizar a los estados
financieros de las entidades para emitir una opinion al respecto. Las auditorias de
desempefio evallan si las entidades o sistemas prestan los servicios de manera
adecuada y/o desarrollan las actividades y programas previstos cumpliendo con
criterios como la eficiencia, eficacia, adecuado uso de los recursos publicos, ética,
sostenibilidad ambiental, entre otros. Las auditorias de cumplimiento exigen la
recoleccion y examen de informacion respecto del cumplimiento de la legislacion
vigente en las actividades, procesos y otras actuaciones en materia financiera,
presupuestal y administrativa realizadas por las entidades.

Finalmente, tenemos al servicio de control especifico a hechos con presunta
irregularidad que lleva a cabo a través de la accion de oficio posterior. Tiene como
objetivo determinar la ocurrencia de hechos irregulares, asi como la responsabilidad
civil, administrativa o penal que podrian generar por el uso inadecuado de los

recursos publicos. La accion de oficio posterior busca poner en conocimiento del
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titular la existencia de este tipo de hechos con el objeto de que la entidad
implemente las medidas correctivas necesarias.

En tal sentido, advertimos que el control de legalidad de los actos
administrativos en sede administrativa se garantiza a través de mecanismos que
permiten el inicio de procedimiento a iniciativa de la Administracion publica, a
pedido de parte y mediante los servicios de control gubernamental. Asi, en ejercicio
de la autotutela administrativa, la Administracion publica puede controlar la
legalidad de sus actos mediante los procedimientos de revision, rectificacion y
declaracion de nulidad de los actos administrativos. Del mismo modo, este control
puede ser requerido por alguna de las partes interesadas en la resolucion de algun
procedimiento mediante los recursos de reconsideracion y apelacion. Finalmente,
el control de legalidad puede ser materializado mediante la aplicacion de los
servicios de control disefiados por la Contraloria General de la Republica, como el
control previo, el control simultaneo, el control posterior y el control especifico a
hechos con presunta irregularidad que, a su vez, contienen diversos mecanismos de

control.

3.3.3 El control de legalidad mediante el proceso contencioso-administrativo
Cuando los actos administrativos ya no son recurribles en la via administrativa, es
posible pretender su revision en la via contenciosa y, dentro de este catalogo de
procesos contenciosos administrativos, se encuentra la accion de lesividad.

Si bien la Administracion publica es auténoma en sus decisiones y
pronunciamientos, esta autonomia no constituye un eximente para que Sus

actuaciones sean revisadas en la via judicial. Es en dicha via que el érgano judicial
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podré declarar la ilegalidad de una actuacion administrativa si es que esta vulnera
el marco legal dentro del que se emitio.

El articulo 148 de la Constitucion Politica del Peru establece lo siguiente
sobre la accién contencioso-administrativa: “Las resoluciones administrativas que
causan estado son susceptibles de impugnacion mediante la accién contencioso-
administrativa”.

En tal sentido, el articulo en comento disefia la accién contencioso-
administrativa como aquel mecanismo que podra utilizarse frente a las resoluciones
administrativas contra las que no es posible interponer mayores recursos
administrativos que pretendan su anulacion o modificacion en sede administrativa.
Asimismo, la expresion “causar estado” implica que el acto administrativo cre6 o
modificd la situacion juridica del administrado a quien se dirigio tal acto.

La accion contencioso-administrativa puede ser iniciada tanto por entidades
de la Administracion publica como por los administrados que busquen modificar
en via judicial la voluntad expresada por la primera mediante la expedicion de un
acto administrativo.

Siendo esto asi, el proceso contencioso recogido por la normativa peruana
se erige como un mecanismo de control jurisdiccional de las actuaciones que realiza
la Administracién publica. Llegados a este punto del analisis, debemos recordar que
las organizaciones que conforman la Administracion publica ejercen una funcion
administrativa en representacion del Estado, ejecutando las politicas disefiadas por
el Poder Ejecutivo y demés poderes. Mediante el ejercicio de tales facultades, el

Estado debera procurar la consecucion del interés colectivo.
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Por tanto, la funcién revisora que cumple el Poder Judicial frente a los actos
administrativos tiene por objeto cumplir con el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva que tienen las partes procesales. Dicho control jurisdiccional se justifica en
la necesidad de corregir los errores que podria cometer la Administracion publica,
entendiendo que sus actuaciones son perfectibles y que podrian estar sujetas a la
dependencia que mantienen respecto de los 6rganos que detentan el poder en el
momento dado.

Asimismo, se busca supervisar y evitar el abuso del poder por parte de tales
entidades, garantizando que sus actuaciones se enmarquen dentro de los limites y
procedimientos impuestos por el derecho administrativo y leyes especificas sobre
la materia.

En tal sentido, el proceso contencioso-administrativo recogido por la
Constitucion Politica es un mecanismo de control juridico de las actuaciones y
omisiones de la Administracion publica realizado por el Poder Judicial (Huapaya,
2019). Mediante este proceso, se ejerce el control jurisdiccional sobre las
actuaciones de la Administracion publica, afirmando la vigencia del principio de
legalidad, los derechos fundamentales y constitucionales y garantizar la tutela
judicial efectiva a fin de resarcir, proteger y/o defender los derechos de los
ciudadanos. De tal modo, el proceso contencioso-administrativo constituye un
mecanismo que busca garantizar que las entidades publicas se sometan al Derecho,
entendido no solo como la norma juridica de la materia, sino como el ordenamiento
juridico en su conjunto.

Asi, el juez se encuentra facultado para determinar si una actuacion

administrativa adolece de vicios de nulidad, pudiendo ordenar el cese de
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actuaciones administrativas o el cumplimiento de sanciones u obligaciones
establecidas por la ley.

Actualmente, el proceso contencioso-administrativo no solo se limita a
evaluar la sujecion de las actuaciones publicas a la ley, sino que busca determinar
si en el decurso del procedimiento administrativo del que emanaron dichas
actuaciones se respetaron los derechos fundamentales de los administrados, dando
paso asi a un proceso de plena jurisdiccion (Espinosa-Saldafia, 2012). Esta posicion
se ha difundido actualmente, adquiriendo seguidores y detractores, ya que se
propone que el juez pueda determinar actuaciones que no son requeridas por las
partes procesales durante la tramitacion de la demanda. Asi, el juez podra corregir
las actuaciones que considere deficientes incluso cuando no hubiesen sido alegadas
en la postulacion del proceso.

El articulo 1 del T.U.O. de la Ley que Regula el Proceso Contencioso
Administrativo dispone lo siguiente:

1.- Finalidad. La accion contencioso-administrativa prevista en el Articulo

148 de la Constitucion Politica tiene por finalidad el control juridico por el

Poder Judicial de las actuaciones de la Administracion publica sujetas al

derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los

administrados.
Para los efectos de esta Ley, la accion contencioso-administrativa se

denominara proceso contencioso-administrativo.

De tal manera, se pretende evitar que la Administracion publica lesione
derechos de terceros y ejerza el abuso del poder (Devis, 1997). En consecuencia,

advertimos que el legislador planteo el proceso contencioso-administrativo como
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un mecanismo a través del cual se puede realizar el control de las actuaciones
administrativas en sede judicial, aceptando que estas son perfectibles, pasibles de
contener errores y, por ende, corregibles.

Entonces, la jurisdiccion contencioso-administrativa constituye un medio
técnico-juridico que permite que la Administracion publica responda por sus actos
ante el 6rgano judicial (Bacacorzo, 2002). En tal sentido, se permite que el rgano
judicial controle el contenido de los actos administrativos con el objeto de
garantizar la sujecion al ordenamiento legal y el cumplimiento de la normativa
vigente.

Advertimos de tal modo que el control de legalidad de los actos
administrativos también se puede realizar en la via judicial, donde se podran
plantear las siguientes pretensiones:

% La declaracion de nulidad total o parcial o ineficacia de los actos

administrativos.

% El reconocimiento o restablecimiento del derecho o intereses
juridicamente tutelados tutelado y la adopcion de las medidas o actos
necesarios para tales fines.

+« Ladeclaracion de contraria a derecho y el cese de una actuacion material
que no se sustente en acto administrativo.

+«+ Se ordene a la Administracion pablica la realizacion de una determinada
actuacion a la que se encuentre obligada por mandato de la ley o en

virtud de acto administrativo firme.

102

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



X/

% La indemnizacién por el dafio causado con alguna actuacion
impugnable, conforme al articulo 238 de la Ley 27444, de manera

acumulativa a alguna de las pretensiones anteriores.

Entendemos que la accion de lesividad forma parte de los recursos que
disefia el Estado a fin de garantizar la sujecion de los actos administrativos emitidos
por las entidades al marco normativo vigente.

La accion de lesividad se encuentra incluida dentro de los procesos
contenciosos-administrativos disefiados por la legislacion peruana, la que regula sus
requisitos de procedencia y caracteres especiales. Si bien incluye el agravio del
interés puablico como el elemento subjetivo que permite su interposicidn, no realiza
una delimitacion conceptual de este ni se refiere a sus alcances. En tal sentido, estos
tendran que ser identificados con la ayuda de los postulados esgrimidos por la

doctrina nacional e internacional.

3.3.4 La regulacion legal de la accion de lesividad en la legislacion peruana
Después de ser incorporada en el derecho espafiol, la accion de lesividad fue
rapidamente acogida por los paises de la region, como Colombia, México, Ecuador,
Guatemala, entre otros. En el caso peruano, el T.U.O. de la Ley 27584 — Ley que
Regula el Proceso Contencioso Administrativo (2001) fue el encargado de regular
la figura de la legitimidad para obrar activa que tienen las entidades publicas
respecto de las actuaciones realizadas por ellas mismas que cumplan ciertos
requisitos. Su inclusion en el referido texto normativo fue sustentada por el
Dictamen de la Comision de Justicia del Congreso en el proyecto de ley del

siguiente modo:
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Sobre el pedido de nulidad de la Administracion puablica de sus propios
actos: es conocido en doctrina con el nombre de proceso de lesividad y la
dirige contra los particulares que tuvieran interés en el mantenimiento del
acto administrativo y que pudieran ser perjudicados por la eventual
declaracion de nulidad del acto administrativo que les habia reconocido
derechos subjetivos. Se trata de un proceso sucedaneo al procedimiento
administrativo en la medida que se promueve cuando ha vencido el plazo
para que la Administracion declare de oficio la nulidad en sede
administrativa y por tal razon obviamente esta sujeto a ciertos requisitos de

procedencia.

Es en dicho momento cuando la legislacion peruana recoge el proceso de
lesividad que habia sido descrito previamente por la doctrina espafiola, explicando
que es un mecanismo mediante el que las entidades pueden solicitar la declaracién
de nulidad de sus actos. Asimismo, expresa que, al ser un proceso judicial que se
da con posteridad al procedimiento administrativo, contempla determinados
requisitos de procedencia.

Encontramos la regulacion legal de la accion de lesividad en el articulo 213
de la Ley del Procedimiento Administrativo General que dispone lo siguiente:

213.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede

declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuando

hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o lesionen
derechos fundamentales. (...)
213.4. En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral

anterior, solo procede demandar la nulidad ante el Poder Judicial via el
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proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga
dentro de los tres (3) afios siguientes a contar desde la fecha en que

prescribio la facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

Al respecto, podemos advertir las siguientes observaciones:

1. La accidn de lesividad como proceso contencioso administrativo se
desprende de la figura de la nulidad de oficio.

2. La normativa peruana no establece una denominacion unica para el
proceso contencioso materia de estudio.

3. El articulo en comento no establece una definicién del proceso ni su
objetivo, sino que desarrolla los supuestos en los que se debera
aplicar.

4. Laaccion de lesividad se habilita cuando prescribio el plazo durante
el que la Administracion puablica puede ejercer su facultad de

autotutela administrativa revisora de oficio.

Respecto a los requisitos para su interposicion, el articulo 13 del T.U.O. de
la Ley 27584 — Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo dispone:
También tiene legitimidad para obrar activa la entidad publica facultada por
ley para impugnar cualquier actuacion administrativa que declare derechos
subjetivos; previa expedicién de resolucion motivada en la que se
identifique el agravio que aquella produce a la legalidad administrativa y al
interés publico, y siempre que haya vencido el plazo para que la entidad que

expidio el acto declare su nulidad de oficio en sede administrativa.
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En tal sentido, se advierte que la norma otorga legitimacién activa a las
entidades para que puedan demandar la nulidad de sus propios actos invocando la
defensa del ordenamiento juridico y el interés publico. Por tanto, el administrado
que fue favorecido con la actuacion administrativa impugnada tendria una
legitimacion pasiva dentro del proceso.

El articulo en comento desarrolla los requisitos que deben cumplirse para la
interposicion de la demanda de lesividad, siendo que la doctrina clasifica estos entre
requisitos objetivos y subjetivos (Gonzalez, 2014):

% Requisito objetivo: El acto debe ser lesivo al interés publico, general,

econdmico, juridico o de otra naturaleza.

X/

% Requisito subjetivo: El titular de la entidad debe emitir la declaracion de
lesividad sustentando como el acto resulta lesivo. Esta declaracion solo
habilita al procurador de la entidad —previa autorizacion escrita— a
interponer la demanda de lesividad ante el Poder Judicial, por lo que no
produce efectos directos sobre los derechos de los administrados que

fueron beneficiados por el acto impugnado.

Podemos observar como el caréacter especial y extraordinario que tiene este
proceso permite que se destaque entre los deméas procesos contenciosos-
administrativos, teniendo requisitos propios para su interposicion.

El articulo 13 del T.U.O. de la Ley 27584 — Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo establece que las entidades podran iniciar la demanda
de lesividad previa expedicion de una resolucion motivada que exprese el agravio
que el acto produce a la legalidad administrativa y al interés publico. En la doctrina,

dicha resolucion se conoce como la declaracion de lesividad y constituye un juicio
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declarativo emitido por la autoridad exponiendo las razones por las que se declara
lesivo dicho acto y se habilita la accion judicial. El objeto de esta declaracion es
expresar el razonamiento de la entidad conforme al cual determinado acto
administrativo es considerado lesivo a sus intereses. Asi, se debe justificar los
argumentos de hecho relacionados a los aspectos facticos del hecho y cémo este
vulnera las normas administrativas (Morén, 2015). Advertimos que la declaracion
de lesividad se erige como un pronunciamiento en el que la entidad publica debe
expresar su convencimiento respecto de la ilegalidad del acto y el agravio en que
este representa para el interés publico.

La declaracion de lesividad constituye un presupuesto procesal, pues sin ella
la entidad publica no podra iniciar el proceso contencioso. De tal modo, cumple la
funcion de autorizar la tramitacion de la accion, siendo el organo judicial quien
debera dilucidar la certeza de su razonamiento en relacion a la existencia de interes
publicos lesionados e ilegalidad manifiesta.

Asimismo, dada la naturaleza de “resolucion” otorgada a esta declaracion
por la norma, se entiende que se tratard de un acto administrativo discrecional
debidamente motivado y, por tanto, debera cumplir con los requisitos de validez y
formalidades propios de los actos administrativos. Debe indicarse también que la
norma no establece plazos distintos para la emision de la declaracion de lesividad
y el inicio del proceso contencioso administrativo, sino que otorga un plazo Unico
de tres afios a la entidad para iniciar este altimo. En tal sentido, se advierte que
dentro de los tres afios durante los que la entidad puede iniciar el proceso de
lesividad, debera cumplir con emitir la declaracion que justifique la calificacion del

acto administrativo como lesivo a sus intereses.
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La emision de la declaracion de lesividad autoriza a la entidad a interponer
la demanda que da inicio al proceso contencioso-administrativo, por tanto, en caso
de que adolezca de vicios de nulidad no producira los efectos pretendidos, pudiendo
el 6rgano judicial determinar la inadmisibilidad de la demanda.

Conforme a lo prescrito por el articulo 21 de la ley referida, el agotamiento
de la via administrativa no es un requisito de procedencia exigible para interponer
una demanda de lesividad:

Articulo 21°.- Excepciones al agotamiento de la via administrativa:

No serd exigible el agotamiento de la via administrativa en los siguientes

casos:

1.- Cuando la demanda sea interpuesta por una entidad administrativa
en el supuesto contemplado en el segundo parrafo del articulo 11 de la
presente ley. (T.U.O. de la 27584 — Ley que Regula el Proceso Contencioso

Administrativo).

El segundo pérrafo del articulo 11 al que hace referencia el articulo en
comento versa sobre la legitimidad activa para obrar que tienen las entidades
publicas para pretender la nulidad de los actos que emitieron previamente en la via
judicial cuando ya no puedan alegarla en sede administrativa.

Asi, el agotamiento de la via previa deviene en innecesario para iniciar la
accion de lesividad debido a que ya ha precluido el plazo de dos afios que tiene la
autoridad administrativa para declarar la nulidad de oficio del acto administrativo,
por lo que no corresponderia mayores actuaciones de parte de la entidad

demandante.
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El articulo 22 del T.U.O. de la Ley 27584 desarrolla los siguientes supuestos

en que la demanda que inicia la accion de lesividad podra declararse improcedente:

5. Cuando no se haya vencido el plazo para que la entidad administrativa

declare su nulidad de oficio en el supuesto del segundo parrafo del
articulo 13.

6. Cuando no se haya expedido la resolucion motivada a la que se hace

referencia en el segundo parrafo del articulo 13.

De acuerdo con el articulo en comento, la demanda podra ser declarada
improcedente si se presenta dentro del plazo de dos afos que tiene la entidad para
declarar la nulidad de oficio del acto administrativo en sede administrativa.
Asimismo, otro supuesto de improcedencia de la demanda es la inexistencia de la
declaracion de lesividad que debe expresar motivadamente la vulneracion que causa
el acto sobre la legalidad y el interés publico.

En tal sentido, advertimos que la regulacion legal de la que es objeto la
accion de lesividad como proceso contencioso-administrativo desarrolla los
alcances procedimentales, formales y presupuestos procesales que permiten su
interposicion en la via judicial. Sin embargo, no determina ni caracteriza los
alcances conceptuales del interés publico, limitandose a mencionar su vulneracion

como requisito de procedencia de la interposicion de la demanda de lesividad.

3.3.5 La regulacion legal de la accion de lesividad en el derecho comparado
A efectos de desarrollar la presente investigacion, revisaremos la legislacion interna
referida a la accién de lesividad y su tratamiento en los ordenamientos juridicos de

Esparia y Ecuador. Se seleccionaron estos paises debido a que Espafia, como fue
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descrito en capitulos anteriores, fue el primer pais en regular este proceso
contencioso administrativo, y Ecuador, debido a que varias de las investigaciones
que se utilizaron como antecedentes de este trabajo provienen de dicho pais.

En el caso espafiol, encontramos la regulacién legal de la accion de lesividad
en el articulo 19 de la Ley que dispone lo siguiente: “19. Estan legitimados ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo: (...) 2. La Administracion autora
de un acto esté legitimada para impugnarlo ante este orden jurisdiccional, previa su
declaracién de lesividad para el interés publico en los términos establecidos por la
Ley” (Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, 2021).

Advertimos que la accién de lesividad disefiada por la legislacion espafiola
contiene algunos elementos caracteristicos similares a la accion de lesividad
regulada en nuestro ordenamiento juridico. De ese modo, también legitima a la
Administracion publica para pretender la nulidad de un acto administrativo que
vulnere el interés publico en sede judicial porque ya prescribio su facultad de
autotutela revisora para realizar tal declaracion en sede administrativa. Asimismo,
requiere la emision previa de la declaracion de lesividad que exprese la vulneracion
al interés publico. Sin embargo, la legislacion espafiola no desarrolla los alcances
conceptuales o caracteristicos del interés publico como condicién previa al inicio
de este proceso contencioso.

En el caso ecuatoriano, encontramos la regulacién de la accion de lesividad
en el articulo 115 del Cddigo Organico Administrativo que regula los procesos
contenciosos administrativos en Ecuador:

Art. 115.- Procedencia. Con la finalidad de proponer la accién de lesividad

ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo competente, las
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méximas autoridades de las respectivas administraciones publicas
previamente deberan, de oficio o a peticion de parte, declarar lesivos para el
interés publico los actos administrativos que generen derechos para la
persona a la que el acto administrativo provoque efectos individuales de
manera directa, que sean legitimos o que contengan vicios convalidables.
La declaracién judicial de lesividad, previa a la revocatoria, tiene por objeto

precautelar el interés general.

Observamos que la legislacion ecuatoriana regula la accién de lesividad de
una manera muy similar al caso peruano, ya que dispone que la Administracion
publica debera emitir la declaracion de lesividad como condicion previa a la
interposicion de la demanda correspondiente. Del mismo modo, requiere que el acto
que se pretende anular en via judicial genere una vulneracion al interés publico.
Advertimos también que la legislacion ecuatoriana tampoco desarrolla los alcances
conceptuales que permiten la identificacion del interés pablico como condicion

previa al inicio del proceso contencioso de lesividad.

3.3.6 El interés publico segun el Derecho Internacional
El articulo 29 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (2015) dispone
que el goce de los derechos de las personas puede ser limitado por el ejercicio de
los derechos de otras personas, las “exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general en una sociedad democratica”.

En tal sentido, esta norma internacional reconoce que el ejercicio de
determinados derechos y libertades podria ser condicionado o restringido por

razones que forman parte del concepto del interés publico. El articulo objeto de
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comentario utiliza las nociones de orden publico y bienestar general que, si bien
son conceptos indeterminados, evocan las nociones y fines de interés publico que
los Estados buscan lograr mediante la emision de normas y las actuaciones estatales.
El bienestar general se refiere a un estado en el que las personas puedan gozar de
beneficios individuales y colectivos en observancia de la legalidad. El orden
publico al que hace referencia este articulo se entiende como el conjunto de
circunstancias que permiten una convivencia social pacifica garantizando el respeto
a los derechos fundamentales y dignidad humana (Real Academia Espafiola, 2022).
Habiendo descrito los alcances de estos conceptos, podemos colegir que forman
parte de las caracteristicas que presenta el interés publico.

Encontramos el numeral 21.1 del articulo 21 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (1969) que reconoce el derecho que tienen todos los
individuos a utilizar y gozar de sus bienes, asi como al respeto la propiedad privada,
y prescribe que “la ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”. Asimismo,
el numeral 21.2 del mismo articulo dispone que el derecho a la propiedad es
inalienable, por lo que nadie podré evitar que los propietarios ejerzan tal derecho,
con excepcion de los casos en los que se acredite la necesidad estatal de intervenir
sobre dichos espacios “por razones de utilidad publica o de interés social”, para lo
cual se debe realizar el pago de una indemnizacion. Los articulos comentados
desarrollan los alcances del derecho a la propiedad privada, que es reconocido por
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En tal sentido, buscan
garantizar el respeto que los Estados firmantes de esta convencion deben demostrar
respecto de los bienes muebles e inmuebles de los ciudadanos. Advertimos que el

interés social se erige como un elemento que podria llegar a restringir y disminuir
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los alcances del ejercicio del derecho a la propiedad por una causa debidamente
justificada y con el pago de un concepto que permita compensar esta actuacion
estatal. De este modo, entendemos que el interés social se refiere a aquello que
beneficia a los integrantes de una sociedad y su aplicacion es determinada por las
instituciones correspondientes.

Finalmente, el numeral 22.4 del articulo 22 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (1969) establece que el derecho de circulacion y de
residencia reconocido por este cuerpo legal puede “ser restringido por la ley, en
zonas determinadas, por razones de interés publico”. Una vez méas observamos que
el interés publico aparece como un elemento que podria llegar a condicionar el
ejercicio de un derecho objetivo plenamente reconocido. Dado que este articulo
reconoce el derecho de circulacion y residencia de los individuos, en este caso el
interés publico podria hacer referencia a razones de seguridad publica o individual,
asi como razones arquitectonicas o ambientales, considerando que podriamos

encontrarnos con intereses publicos sectoriales.

3.3.7 El interés publico segun la Constitucion Politica del Peru

La Constitucion Politica del Pert aborda el concepto de interés publico en los
articulos 60, 97 y 125, referidos al pluralismo econdémico, la funcion fiscalizadora
del Congreso y las funciones del Consejo de ministros de Estado. En tal sentido, el
articulo 60 del texto constitucional establece que el Estado busca garantizar el
pluralismo econdémico dentro del territorio peruano. Asi, el modelo econémico
debera garantizar la competencia y actividad empresarial de manera libre. Sin

embargo, el Estado puede desarrollar actividades empresariales “por razon de alto
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interés publico o de manifiesta conveniencia nacional” (Constitucion Politica del
Perd, 1993) con la autorizacion expresa de la norma.

Encontramos la primera circunstancia en la que el interés pablico impone
una actuacion excepcional del Estado respecto del cumplimiento de las normas
generales. Dentro de una economia social de mercado, como la peruana, se
garantiza el respeto y la libertad empresarial, limitando la intervencion activa del
Estado dentro de las actividades empresariales. Entonces, el Estado debe promover
la participacion empresarial en la prestacion de servicios, ejerciendo un rol
supervisor y/o regulador de estas actuaciones a través de sus instituciones. Sin
embargo, a efectos de garantizar una cobertura universal en la prestacion de los
servicio basicos o buscar mejorar la calidad de vida de las personas, el Estado podria
llegar a desarrollar actividades empresariales solo cuando su intervencion se
encuentre plenamente justificada. Asi, podria realizar estas actividades cuando no
existan empresas prestadoras de un determinado servicio publico en alguna parte
del territorio peruano.

También tenemos el articulo 97 de la Constitucion Politica del Peru que
reconoce la funcion de fiscalizacion que ejerce el Congreso de la Republica. Se
explica que los congresistas pueden “iniciar investigaciones sobre cualquier asunto
de interés publico” (Constitucion Politica del Pert, 1993). En este contexto,
entendemos que el interés publico se refiere a los temas que busquen garantizar un
bienestar general y que, por lo tanto, pueden ser investigados por los congresistas.
Entonces, serdn ellos quienes podran determinar qué temas ameritan ser
investigados bajo esta justificacion, dotando asi de contenido al interés publico

(Villavicencio, 2014). En tal sentido, los congresistas podran decidir qué delitos o
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hechos irregulares requieren el desarrollo de una investigacion, teniendo en cuenta
la cantidad de afectados, los bienes lesionados u otras variables que consideren
convenientes.

Asimismo, encontramos el articulo 125 del mismo cuerpo normativo que
establece que una de las facultades otorgadas al Consejo de Ministros es la
deliberacion “sobre asuntos de interés publico” (Constitucion Politica del Peru,
1993). Este articulo faculta a los ministros de Estado a poder determinar, del mismo
modo que los congresistas, cuéales son los asuntos que ameritan su especial
deliberacion. Considerando las funciones especializadas y ejecutivas que cada
ministerio cumple respecto de su sector, este interés estaria destinado a lograr un
bienestar general para la poblacion.

Sar et al. (2013) sostienen que la Constitucion Politica del Peru introduce el
concepto de “interés social” en el articulo 28.3 y permite identificarlo como un
limite para el ejercicio del derecho de huelga. Proponen que la diferencia entre el
interés publico y el interés social es que el interés social es una manifestacion del
primero que prioriza el caracter social del grupo al que busca beneficiar con
distintas actuaciones. Asimismo, describen que este concepto, al igual que el interés
publico pueden limitar derechos fundamentales, por lo que su aplicacion debe
encontrarse plenamente justificada. De acuerdo a lo expuesto por los autores, la
Constitucion Politica del PerG establece diferencias para la aplicacion del interés
publico y el interés social, prevaleciendo en este ultimo, el reconocimiento o
garantia de cumplimiento de los asi llamados “derechos sociales”. Asimismo,
advertimos que el Estado no puede alegar el respeto de un interés publico de manera

irrazonable o cuando su aplicacion no resulte necesaria.
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Ergo, podemos sefialar que la Constitucion Politica del Perd delimita
determinadas circunstancias en las que el interés pablico podra establecer limites a
la actividad cotidiana del Estado, asi como la competencia que poseerian los
miembros del Congreso de la Republica y del Consejo de Ministros para determinar

Su concepto.

3.3.8 La emision de leyes que contienen declaraciones de interés publico
Respecto a la normativa de jerarquia infraconstitucional, hemos de sefialar la
constante emision de leyes que declaran de “interés publico”, “necesidad publica”,
entre otros términos, determinadas acciones que desarrollan las entidades del Poder
Ejecutivo. Asi, tenemos a la Ley que declara de interés publico y prioridad nacional
la implementacion progresiva de cadmaras Gesell en todas las fiscalias provinciales
penales, la Ley que declara de interés publico la incorporacion de contenidos
curriculares en el curriculo nacional de la Educacion Bésica-LEY-N° 30799, entre
otras.

Estas normas suelen utilizar la declaracion de interés pablico para priorizar
la ejecucion de determinadas medidas o denotar la importancia que reviste su
aplicacion. Si bien el Congreso no posee iniciativa de gasto, mediante la emision
de estas normas busca obligar al Estado a implementar determinadas acciones
previendo la fase presupuestal.

Al respecto, en el Informe Legal N° 036-2013-JUS/DNAJ, la Direccion
General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos (2013) respondié determinadas consultas respecto de las leyes

que contienen declaratorias de necesidad e interés nacional. En ese contexto,
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99 C6s

explicod que algunos autores equiparan los términos de “interés publico”, “interés
nacional” y “necesidad publica”, atribuyéndoles una concepcion ética como
objetivos universales de la colectividad. En tal sentido, sostuvo que las leyes que
contengan declaraciones de esta naturaleza deben tener como objetivo principal
lograr un beneficio social mayoritario y permitir el respeto y ejercicio de los
derechos fundamentales. También explica que estas declaraciones buscan lograr
resultados referidos a la disposicion presupuestal que se requiere para realizar
determinada accion y resultados que reflejen su incidencia en mejores condiciones
de vida para los integrantes de una sociedad.

De ese modo, observamos que las normas que incluyen declaraciones de
interés publico no incluyen su definicion conceptual; en su lugar contienen
disposiciones que explican las medidas a implementarse y su caracter de interés o
necesidad publica o nacional. En consecuencia, advertimos que el objetivo que se
busca lograr con la emision de estas leyes es denotar la magnitud que tiene el
cumplimiento de determinadas medidas, asi como su incidencia en la vida en
sociedad. Mediante la emision de estas leyes, el Congreso de la Republica busca
superar la limitacion frente a la iniciativa de gasto que posee y, de ese modo, incidir
en la transferencia, ejecucion presupuestal y la materializacion de determinadas

actividades.
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CAPITULO IV
VALIDACION DE LA HIPOTESIS
4.1 Validacién de la hipétesis general
Los fundamentos juridicos que justifican la determinacion conceptual del interés
publico como condicion previa a la accion de lesividad como proceso contencioso-
administrativo dentro del ordenamiento juridico peruano son:
— Lainterdiccion de la arbitrariedad

— El respeto a los derechos fundamentales

Esta hipotesis es confirmada con los siguientes argumentos:

Primero: Revisada la legislacién nacional y la doctrina desarrollada por
diversos autores, reconocemos que los fines de la accién de lesividad son la
proteccion del interés publico y los derechos fundamentales. Esto se desprende de
la forma en la que la legislacion promueve la legitimidad activa para obrar de las
instituciones con el objetivo de pretender la declaracion de nulidad de los actos
administrativos aun cuando hubiera prescrito la facultad revisora en sede
administrativa. Asimismo, busca prolongar la facultad de las entidades de ejercer
mecanismos de control sobre los actos administrativos que emiten.

Segundo: La indeterminacion conceptual del interés publico ha sido
reconocida en la sentencia del Expediente N° 0090-2004-AA/TC del Tribunal
Constitucional. De esta forma, el maximo ente de interpretacion constitucional
explica que el interés publico es aquello que beneficia a todos y que constituye un
principio juridico y un concepto politico a la vez. En tal sentido, reconoce que la
Administracion puablica posee un margen de discrecionalidad para dotar de

contenido al interés publico por cuenta propia. La discrecionalidad administrativa
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permite que la Administracion publica pueda determinar el contenido de este
concepto en los casos concretos, evaluando su prevalencia por sobre otros intereses
particulares. Esto no significa dejar de lado los intereses particulares, sino encontrar
el modo de englobarlos y lograr su satisfaccion a través de la consecucion del interés
publico. La problemaética se da cuando, como producto de esta discrecionalidad, la
Administracion publica determina la vulneracion al interés publico de modo
sesgado o bajo la influencia de posiciones ideoldgicas, partidarias o equiparando el
interés del gobierno al interés publico. Ergo, resulta necesario dotar de contenido a
este concepto, analizar sus alcances e identificar las caracteristicas que puede llegar
a presentar, considerando también que no se trata de un concepto que posee una
definicidn estéatica, sino que esta podra variar de acuerdo con las circunstancias de
cada caso concreto.

Tercero: El interés publico puede restringir los alcances de determinados
derechos fundamentales, cuidando que estas actuaciones no avalen actuaciones
arbitrarias ni aquellas que busquen beneficiar solo a los particulares. En tal sentido,
en la sentencia del expediente N° 0090-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional
sostiene que la aplicacion de criterios de razonabilidad permite evitar la
arbitrariedad en la toma de decisiones. Esto implica que las decisiones que se tomen
en ejercicio de la facultad discrecional provengan de un razonamiento y una
motivacion adecuadas. El principio de interdiccion de la arbitrariedad busca
garantizar que la determinacion del interés publico guarde correspondencia con los
hechos que se suscitan en la realidad, eliminando asi los sesgos o apreciaciones

personales de los funcionarios para obtener resultados objetivos.

119

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



Cuarto: El interés publico tiene el objetivo de contribuir al logro de un
beneficio general para los integrantes de una sociedad. Este beneficio se traduce en
un estado de bienestar que procure la prestacion adecuada de servicios, que permita
mejorar la calidad de vida de los individuos. Estos estandares y condiciones son
originados por el respeto a la dignidad humana como cualidad inherente de las
personas. En ese contexto, el articulo 1 de la Constitucion Politica del Pert (1993)
establece que “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y el Estado”. En virtud de esta dignidad, se protege la
existencia de los derechos fundamentales como derechos subjetivos reconocidos
por la Constitucion del Estado y se otorga un caracter prioritario a su consecucion.
Entonces la determinacion del interés publico no puede ser contraria a los derechos
fundamentales, sino que debe garantizar su proteccion y su pleno ejercicio. En los
procesos de lesividad, el interés publico podra establecer limites al ejercicio de
algunos derechos fundamentales y libertades, sin que esto implique el ejercicio de
actos arbitrarios. Asi, en estos casos se requerird de un especial cuidado que asegure
que el Estado respeta los derechos fundamentales y, por lo tanto, no se excedera en
el uso de sus facultades y sus atribuciones.

Quinto: Para garantizar la objetividad en la determinacion del interés
publico, se atribuye a cada poder del Estado un rol especifico en este proceso. Asi,
el Congreso de la Republica emitira leyes que busquen proteger determinado interés
publico, mientras que la Administracion publica identificara este en los casos
concretos y en sede administrativa, determinando también las presuntas
vulneraciones a este interés en los procesos de lesividad. EI Poder Judicial revisara

la legalidad de estas medidas, asi como si se ejercié la discrecionalidad de un modo

120

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



adecuado, y, en dltima instancia, el Tribunal Constitucional conocera las causas que
Ileguen a su sede para determinar si efectivamente una actuacion se orienta a lograr

0 proteger un interés publico.

4.2 Validacion de las hipdtesis especificas

4.2.1 Hipotesis especifica N° 1

Los mecanismos de control de legalidad de los actos administrativos en sede
administrativa son la revision, rectificacion y nulidad de los actos administrativos,
los recursos de reconsideracion y apelacion y los servicios de control previo, control
simultaneo, control posterior y control especifico a hechos con presunta

irregularidad como modalidades del control gubernamental.

Esta hipotesis se confirma con los siguientes argumentos juridicos:

Primero: El principio de legalidad exige que todas las actuaciones se
desarrollen en observancia del ordenamiento juridico vigente compuesto por las
normas de jerarquia constitucional y de menor rango. En el ambito del derecho
administrativo, este principio actta de tal modo que no solo orienta las actuaciones
del Estado, sino que establece todo aquello que la Administracion publica puede
hacer y, por lo tanto, se encuentra impedida de realizar aquellos actos que la ley no
le permite.

Segundo: La autotutela administrativa es la facultad otorgada a las entidades
de la Administracion publica que les permite cuidar por si mismas de sus intereses
en su propia sede, sin exigirles que en todos los casos tengan que recurrir a la via
judicial (Garcia, 2004). En tal sentido, las mismas instituciones podran ejercer los

procedimientos autorizados por ley que les permitan proteger la legalidad y sus
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propios intereses. Asimismo, el Tribunal Constitucional (2004), en la sentencia del
expediente N° 02939-2004-AA, sefiala que esta facultad se erige como un medio
de solucion que permite que las entidades corrijan los defectos que cometieron
durante la tramitacién de un procedimiento. Este procedimiento podra diferir de
acuerdo a la gravedad del error cometido por la entidad y a los efectos juridicos que
produjo con la emision de los actos administrativos. La autotutela es una facultad
exorbitante que se reconoce a la Administracion publica en las relaciones que tendra
con los administrados, y, en tal virtud, autores como Garcia (1999) la describen
como una obligacion de las entidades, pues explica que estas no pueden mantener
la vigencia de un acto administrativo nulo que se originé de forma contraria al
ordenamiento juridico.

Tercero: Como manifestacion de la autotutela, encontramos a la autotutela
revisora mediante la cual la misma autoridad puede ejercer el control de sus propias
actuaciones sin requerir una solicitud previa de alguna de las partes, permitiendose
anular actos administrativos (Moron, 2015). El ejercicio de esta autotutela en ciertos
casos puede modificar los efectos juridicos ocasionados por los actos
administrativos que son objeto de revision, asi como disponer su conservacion
cuando sea necesario. A efectos de materializar la aplicacion de esta facultad, el
T.U.O. de la Ley 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General, regula
en el Titulo 11, capitulo I, los procedimientos de revision de oficio de los actos
administrativos como la rectificacion, la revision y la nulidad de oficio. El articulo
212 de este cuerpo legal delimita los alcances de la rectificacion, que permite que
las autoridades corrijan los errores materiales que no generan cambios sustanciales

en el contenido en los actos administrativos sin generar la pérdida de los efectos
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juridicos previamente ocasionados con su emision. El procedimiento de revocacion
se encuentra regulado por el articulo 214 de la misma ley y permite extinguir la
vigencia de un acto administrativo por motivos de interés publico u oportunidad sin
modificar los efectos ya causados, pero modificando los efectos futuros de este acto.
La nulidad de oficio, regulada por el articulo 213 de la precitada ley, reconoce la
facultad que tiene la Administracion pablica para generar la extincion de todos los
efectos ocasionados con la emision de un acto administrativo que se encuentre
dentro de alguna de las causales previstas. De tal modo, la Administracion publica
podra promover esta declaracion de nulidad sin previo pedido de las partes,
disponer desde qué momento se extinguen los efectos juridicos generados y
devolver el procedimiento a la etapa previa a la ocurrencia de la causal que produce
su nulidad. El ejercicio de estos procedimientos permite que las entidades controlen
la legalidad de los actos que emitieron por iniciativa propia, velando por una
correcta aplicacion de la normativa vigente y cuidando sus propios intereses.
Cuarto: Si bien la entidad puede desarrollar acciones de autotutela, también
puede realizar la revision de los actos administrativos a iniciativa de alguna de las
partes del procedimiento. En tal sentido, el T.U.O. de la Ley 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General regula los recursos administrativos
mediante los cuales los administrados podran formular contradiccion a los actos
administrativos. Entre estos procedimientos tenemos al recurso de reconsideracion
y apelacion que permiten instar a la autoridad que emitié el acto y a su superior
jerarquico para que revisen su legalidad. Ambos recursos son presentados ante el
organo que emitio el acto administrativo y contradicen la resolucion contenida en

este, con el objetivo de que la autoridad administrativa cambie de decision o declare
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la nulidad del acto. Presentan caracteristicas comunes, pero difieren en los
requisitos de procedencia que les son exigidos, ya que la reconsideraciéon debera
basarse en una prueba nueva a excepcion de que se interponga ante un acto
administrativo expedido por un 6rgano que no posee superiores jerarquicos,
mientras que la apelacion debe sustentarse en una interpretacion diferente de las
pruebas o en cuestiones de puro derecho. En tal sentido, estos recursos permiten
que los administrados cuestionen la legalidad y el contenido de los actos
administrativos, a fin de lograr que la Administracion publica modifique o ratifique
su decision previa y controle la legalidad de los actos que emitié con anterioridad.
Quinto: La Resolucion de Contraloria N° 295-2021-CG, que aprueba las
Normas Generales de Control Gubernamental, disefia determinados procedimientos
que permiten que la Contraloria General de la Republica, a través de los Organos
de Control Interno de las diversas entidades, realicen actos de control
gubernamental. El articulo 1.15 de la precitada resolucion clasifica estos en
servicios de control previo, control simultaneo, control posterior y control
especifico a hechos con presunta irregularidad. Cada servicio contiene modalidades
que permiten su ejecucion, conforme fue descrito en el apartado 3.3.2. de los
resultados normativos obtenidos en la presenta investigacion. En tal sentido, los
Organos de Control Interno podran advertir la existencia de situaciones adversas o
ilegales antes, durante y después de la ejecucion de diversas actuaciones
administrativas con el fin de garantizar un uso adecuado de los recursos publicos.
Asi, podra analizar la informacion documentaria y emitir opiniones respecto del
gasto publico, realizar actividades de supervision y visitas de control, elaborar

auditorias financieras, de cumplimiento y de desempefio, entre otros para cumplir
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con su funcion. La entidad podra seguir las orientaciones recibidas y modificar su
conducta cumpliendo los pardmetros establecidos por el principio de legalidad. En
ese contexto, las actuaciones desarrolladas en el marco del servicio de control
gubernamental permiten que, en caso de que la entidad acoja las observaciones
formulas por el Organo de Control Interno, la Administracion publica filtre, regule
y ajuste sus propias acciones al marco legal vigente en sede administrativa,

ejerciendo el control de legalidad de sus actos.

4.2.2 Hipotesis especifica N° 2
La finalidad de la accion de lesividad es declarar la nulidad de los actos
administrativos lesivos al interés publico y a los derechos fundamentales que

superaron el limite temporal previsto para su declaracion en sede administrativa.

Esta hipdtesis es confirmada con los siguientes argumentos:

Primero: El proceso contencioso-administrativo se habilita una vez que se
haya agotado la via administrativa o, como en el caso de la accion de lesividad,
cuando precluye el periodo durante el que la Administracion publica puede ejercer
la autotutela administrativa y declarar la nulidad de oficio de los actos que
previamente emiti6. Mediante el proceso contencioso-administrativo se busca
ejercer el control de legalidad de los actos administrativos en sede judicial. Al
respecto, el articulo 148 de la Constitucion Politica del Per( establece que este
proceso tiene la finalidad de permitir la impugnacion de “resoluciones
administrativas que causan estado” (Constitucion Politica del Pera, 1993), por lo
que permite cuestionar los actos administrativo que han modificado las relaciones

juridicas de los administrados. La finalidad de este proceso es ejercer el control
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juridico de las actuaciones y omisiones de la Administracion puablica (Huapaya,
2019). En tal sentido, la funcidn revisora que el Poder Judicial realice respecto de
los actos administrativos se justifica en la necesidad de verificar la sujecion legal
de los actos administrativos, asi como corregir los errores que podrian cometerse
en sede administrativa. La doctrina contemporanea sostiene que actualmente es un
proceso de plena jurisdiccion, pues no solo analiza la sujecién legal de las
actuaciones publicas, sino que también evalGa si se respetaron los derechos
fundamentales de las partes durante la tramitacion de los procedimientos
administrativos (Espinosa-Saldafia, 2012).

Segundo: La accién de lesividad es regulada por el articulo 213 del T.U.O.
de la Ley 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General, que explica que,
en caso de que hubiese prescrito el periodo durante el que la Administracion publica
puede declarar la nulidad de oficio de sus propios actos, puede recurrir a la via
judicial para pretender esta declaracion, siempre que los actos administrativos
vulneren el interés publico y los derechos fundamentales. En tal sentido, le otorga
un plazo adicional para que pueda pretender la revision y declaracion de nulidad de
sus propios actos. Asimismo, el articulo 13 del T.U.O. de la Ley 27584 — Ley que
Regula el Proceso Contencioso Administrativo, prescribe que, antes de iniciar con
este proceso, la entidad debera emitir una declaracion de lesividad (nombre
otorgado por la doctrina) que contenga una resolucion motivada que describa como
el acto impugnado vulnera la legalidad administrativa y al interés publico. En ese
contexto, observamos que este proceso tiene un caracter especial, pues extiende el
plazo para que las entidades apliquen criterios de discrecionalidad sobre la

extincion de los efectos de un determinado acto administrativo.
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Tercero: La accion de lesividad se erige como un proceso que limita los
alcances de diversos principios y teorias generales del Derecho. Asi, al ser conocida
por un juez, constituye una excepcion a la autotutela reconocida a las entidades
publicas, debido a que, al no haber accionado dentro del periodo otorgado por la
ley, genera la pérdida de esta facultad (Huapaya, 2006). Este proceso provee un
plazo adicional para el debate respecto de la validez de un acto administrativo, pero
le otorga la conduccién del proceso y la toma de decisiones al juez, garantizando
que este realizard una actuacion imparcial.

Asimismo, busca generar un equilibrio entre la autotutela revisora de las
entidades, la tutela judicial efectiva a la que tienen derecho los administrados y la
seguridad juridica (Morén, 2015).

Cuarto: El principio de irrevocabilidad de los actos administrativos postula
que no es posible extinguir los actos que hayan producido derechos a favor de los
administrados (Guzman, 2004). Ergo, estos actos se caracterizan por producir
efectos estables y permanentes, por lo que no procede la declaratoria de su
extincion. Dentro de una postura mas amplia al respecto, este principio sostiene que
solo se podran revocar los actos que no han sido notificados a los administrados
(Garrido, 2005). En tal sentido, los actos administrativos ya notificados no podran
ser objeto de declaracion de nulidad, porque se vulneraria la seguridad juridica
previamente otorgada respecto de actos que ya no se encuentran en su dominio.
Entonces, los actos ya notificados solo podrian ser anulados por los jueces,
limitando la capacidad de accion de las entidades. En ese contexto, el principio de
irrevocabilidad de los actos administrativos erige limites al ejercicio del poder

estatal para evitar actuaciones arbitrarias en sede administrativa. La revision de los

127

@ ®®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



actos administrativos de oficio y a iniciativa de parte y la accién de lesividad limitan
la aplicacién de este principio, pues permiten que las entidades dispongan la
extincion de los efectos y los actos que los produjeron cuando se advierte la
presencia de un vicio de nulidad o de contravenciones a la norma. Fernandez (como
se citd en Loor, 2019) sostiene que la accion de lesividad debe abolirse, porque
otorga privilegios a la Administracion puablica al permitirle revocar los actos
emitidos con anterioridad, contraviniendo el principio de irrevocabilidad de los
actos administrativos.

Sin embargo, no nos encontramos frente a privilegios unilaterales, pues
mediante la revision de los actos administrativos, las autoridades ejercen su funcién
de controlar la legalidad de sus actos, permitiéndose retrotraer los procedimientos
o modificar sus efectos por razones expresamente delimitadas. Asimismo, se limita
la autotutela revisora de las entidades al exigir que el proceso sea ventilado en sede
judicial y no solamente se decidida en sede administrativa, obligandola a llevar la
carga de la prueba al igual que los administrados (Garcia, 2004).

Quinto: Algunos sectores de la doctrina promueven la aplicacion de la
doctrina de los actos propios en el derecho administrativo, explicando que las
entidades no podrian revertir sus decisiones en virtud de que estas proceden de un
debido procedimiento y fueron emitidas por la autoridad competente. Se cuestiona
también que la declaracion de extincion de los actos administrativos y sus efectos
vulneran la seguridad juridica generada en el administrado (Dromi, 2008). Similar
posicion es recogida por el numeral 1.8. del articulo IV del Titulo Preliminar del
T.U.O. de la Ley 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General, que

dispone que “La autoridad administrativa no puede actuar contra sus propios actos,
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salvo los supuestos de revision de oficio contemplados en la presente Ley”. La
excepcion a la norma general se encuentra incluida en el mismo dispositivo legal,
que reconoce a la revision de oficio como situaciones excepcionales que permiten
que la Administracion publica retroceda en los actos emitidos. Dado que la accién
de lesividad deriva del procedimiento de nulidad de oficio, se encuentra dentro de
estos casos excepcionales. De tal modo, la accion de lesividad no vulnera la doctrina
de los actos propios porque la ley permite su aplicacion respecto de los actos que
carezcan de eficacia desde su origen por adolecer de vicios de nulidad (Garcia,
2004).

Sexto: El principio de confianza legitima es descrito por el numeral 1.15.
del articulo IV del Titulo Preliminar del T.U.O. de la Ley 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General, que establece que las entidades tienen la
obligacion de proveer los datos reales sobre los procedimientos tramitados para
permitir que los administrados conozcan el posible resultado que podria tener su
procedimiento. Esta informacion genera la aparicion de una confianza legitima en
el administrado con respecto a las actuaciones de las entidades que, a su vez,
asumen la obligacion de mantener la interpretacion previamente realizada de los
instrumentos legales. Del mismo modo, otorga una gran importancia a los
precedentes administrativos porque permiten orientar las actuaciones de los
administrados. Entonces, este principio busca proteger a los administrados creando
expectativas razonables basados en actuaciones previas de las entidades (Soto,
1999). Del mismo modo, se requerird que, de ser este el caso, las entidades

justifiquen debidamente la modificacion de sus actuaciones. Blanco (2013) sostiene
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que la accién de lesividad podra vulnerar este principio solo cuando opere sobre
actos administrativos presuntamente validos que contengan una nulidad.

Séptimo: En la sentencia del expediente N° 0001-0003-2003-Al/TC, el
Tribunal Constitucional manifiesta que la seguridad juridica genera conviccion en
los administrados y orienta sus actuaciones ante determinadas situaciones. Esta
seguridad juridica se produce cuando el administrado es notificado con un acto
administrativo que podria beneficiar o perjudicar sus intereses. Se asume que la
Administracion publica debe respetar esta seguridad que ha creado con sus
actuaciones; sin embargo, de acuerdo con el fundamento 17 de la sentencia del
expediente N° 00010-2014-PI/TC del Tribunal Constitucional, esta garantia no
puede promover la creacién de un régimen estatico que no modifique sus
actuaciones de ser necesario. En ese contexto, la Administracion publica podra
marcar distancia de la seguridad juridica que previamente cred con el ejercicio de
la discrecionalidad que le permitira identificar situaciones en las que puede actuar
con un margen de libertad. Mediante la discrecionalidad, la Administracion publica
podra evaluar los casos particulares y determinar como sus decisiones favorecen o
perjudican al interés publico, permitiéndole tomar una decision que sea producto de
un andlisis exhaustivo de las circunstancias de cada caso en particular. En tal
sentido, la configuracion de la accion de lesividad no vulnera la seguridad juridica
pues esta no es inmutable, ya que los actos administrativos defectuosos pueden y
deben ser observados en las instancias correspondientes.

Octavo: La accion de lesividad impone limites a determinados principios y
teorias del Derecho debido al caracter especial que permite que la Administracion

publica controle la legalidad y sustente el agravio al interés publico en que haya
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incurrido un acto administrativo. De tal modo, la observancia de la legalidad
prevalece sobre estas teorias, ya que las autoridades administrativas solo se
encuentran facultadas a desarrollar las acciones autorizadas por la ley. Al
representar al Estado, poseen atribuciones y poderes exorbitantes que deben ejercer
con cautela para evitar las situaciones arbitrarias. De ser este el caso, se justifica la
necesidad de que sus actuaciones sean revisadas en sede administrativa y judicial.
Asimismo, la proteccion del interés publico y los derechos fundamentales se erigen
como motivos que justifican el disefio de este proceso contencioso-administrativo,
puesto que son componentes inalienables de la naturaleza humana y de la vida en
sociedad. La vulneracion del interés publico justifica que las entidades puedan
prolongar los plazos para revisar sus actuaciones y pretender su nulidad si es
necesario, ya que se trata de proteger un interés que puede beneficiar a una gran
cantidad de personas. En tal sentido, la accion de lesividad permite que las entidades
accionen ante actos administrativos ilegales que vulneren un interés publico
concreto y tangible, lesionando los intereses y derechos que debe proteger la entidad
(Huapaya, 2019). El Tribunal Constitucional analizo la importancia de la proteccion
del interés pablico en la sentencia del expediente N° 0005-2016-CC/TC, en la que
otorg0 un plazo de tres meses para que el Ministerio de la Produccion pueda iniciar
las acciones de lesividad correspondientes en caso de que ya hubiesen transcurrido
los tres afios establecidos por la norma. Esta accion se sustentd en la especial
relevancia que tiene la proteccion de los recursos hidrolégicos como interés
publico, resguardado por el Ministerio de la Produccién mediante el otorgamiento
de autorizaciones para la pesca y extraccion de recursos. En ese contexto,

afirmamos que la proteccion del interés publico busca satisfacer las necesidades
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sociales y, por lo tanto, justifica la configuracion y regulacién de un proceso
excepcional como la accion de lesividad. La proteccidn del interés publico persigue
el objetivo de proteger y respetar a la persona, su dignidad y sus derechos
fundamentales (Correa, 2006, p. 159). Los derechos fundamentales tienen caracter
universal y son inherentes al ser humano, por lo que protegen a las personas en
todas sus dimensiones. De este modo, el interés publico se orienta a garantizar el
respeto de los derechos fundamentales, constituyendo ambos conceptos el nlcleo

de la configuracion de la accién de lesividad.

4.2.3 Hipotesis especifica N° 3
El interés publico como condicion previa al inicio del proceso de accién de
lesividad presenta las siguientes caracteristicas:
— Proviene de las necesidades y/o requerimientos de la mayoria de
personas.
— Esta orientado a alcanzar el bienestar y supervivencia de la colectividad.
— Justifica las actuaciones del Estado.

— Constituye una garantia de respeto a los derechos fundamentales.

Esta hipdtesis fue confirmada con los siguientes argumentos:

Primero: Tras realizar la revision de la legislacién peruana, espafiola y
ecuatoriana que regula la accion de lesividad, se observa que el proceso es similar
en estos tres paises, puesto que comparten los requisitos objetivos y subjetivos de
procedencia. Asimismo, se observé que contemplan la vulneracion del interés
publico como causal de procedencia, pero no delimitan sus alcances o conceptos.

La funcion de determinar la vulneracion al interés publico como condicion previa
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al inicio de la accion de lesividad recae sobre la Administracion pablica que debera
justificar debidamente las razones que motivan tal actuacion.

Segundo: En la sentencia del expediente N° 0090-2004-AA/TC, el Tribunal
Constitucional incluye el interés publico dentro de un conjunto de “conceptos
indeterminados” y reconoce que la Administracion publica es la que se encarga de
identificarlo en casos concretos utilizando la discrecionalidad administrativa para
tal fin.

Este concepto también es introducido por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y la Convencion Americana de Derechos Humanos, en las que
se mencionan el interés publico, el orden social y el interés social como conceptos
que pueden justificar la limitacion del ejercicio de diversos derechos reconocidos
por estos instrumentos legales. Del mismo modo, la Constitucion Politica del Peru,
contiene tres articulos que incluyen al interés publico, haciendo referencia a
circunstancias excepcionales en las que el Estado puede desarrollar actividad
empresarial, los casos en que el Congreso de la Republica puede realizar
investigaciones y los asuntos deliberados por el Consejo de Ministros. Asimismo,
el interés publico orienta las acciones estatales, por lo que permite prohibir,
restringir o autorizar determinados actos (Cervantes, 2019). Entonces, justificara
las diversas actuaciones estatales.

Tercero: La indeterminacion conceptual del interés publico podria provocar
actuaciones arbitrarias o sesgadas por componentes ideoldgicos o partidarios por
parte de las autoridades administrativas. Si bien reconocemos que existe la
necesidad de dotar de contenido al interés pablico para evitar las arbitrariedades,

coincidimos con la posicion de Nieto (1997) que sostiene que no es viable otorgar
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un concepto estricto a los intereses generales. En tal sentido, no es posible otorgar
un concepto estricto y estatico al interés publico, pues su determinacion dependera
de las circunstancias especiales de los casos concretos. Sin embargo, considerando
los distintos &mbitos de accidn del interés publico, si es posible delimitar ciertos
criterios que permitan su identificacion.

Cuarto: Tras revisar el concepto propuesto por la Real Academia Espafiola
(2021), afirmamos que los intereses provienen de las necesidades de las personas,
ya sea de modo particular o colectivo. De tal modo, las relaciones entre los
administrados y la Administracién publica se componen de intereses particulares
que, dada la diversidad de necesidades y realidades sociales, podrian entrar en
conflicto entre si (Dromi, 2000). Estos intereses podran recibir la naturaleza de
intereses publicos cuando sean acogidos por las distintas instituciones publicas en
cumplimiento de sus funciones. Esta intervencion estatal desde distintos sectores
también permitira la eliminacion de sesgos y actuaciones arbitrarias que puedan
perjudicar a los administrados, conforme fue descrita en la validacion de la hipotesis
general.

Quinto: La labor de identificacion del interés pablico requiere reconocer el
interés que beneficie a las mayorias de tal modo que no ocasione pérdidas en los
intereses privados (Escola, 1997). En tal sentido, se debe realizar un analisis que
pondere las necesidades y beneficios de la mayoria de personas. Esta accion podria
ocasionar que encontremos intereses sectoriales, fragmentados o que se refieran
solo a determinados supuestos (Moor, 1996), proposicion que apoya la afirmacion
de que el interés publico debera ser determinado en cada caso concreto. Sin

embargo, los intereses colectivos no siempre obtendran la categoria de intereses
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publicos, puesto que podrian justificar vulneraciones a los derechos fundamentales,
acciones de segregacion racial o promover actividades ilegales. En tal virtud, el
interés publico acogera aquellas acciones que permitan lograr condiciones dptimas
de vida y garanticen el bienestar y la supervivencia humana.

Sexto: El interés publico debe lograrse garantizando el respeto de los
derechos fundamentales, pues proviene de la dignidad, reconocida a las personas
por su naturaleza. En tal sentido, cumple un rol protector de los derechos
fundamentales, pero también puede llegar a limitar sus alcances en casos
plenamente justificados, como fue estudiado en el analisis realizado de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana de
Derechos Humanos y en la Constitucion Politica del Pert, en el segundo
fundamento del presente apartado.

Séptimo: En el Informe Legal N° 036-2013-JUS/DNAJ, la Direccion
General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico (2013) explico que las leyes que
contienen declaraciones de interés publico deben buscar un bienestar general que
permita a su vez el goce de los derechos fundamentales. Asimismo, establecié que
este tipo de leyes deben cumplir determinados criterios. Realizada la comparacion
de estos parametros con los criterios propuestos en la presente investigacion,
observamos que ambos se complementan. En tal sentido, la exigencia de que el
interés publico provenga de las necesidades de la colectividad, asi como su
propdsito de generar el bienestar y supervivencia, se sostiene en la vinculacion al
bien comun desarrollada por la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento
Juridico. Lograr este bien comun implica garantizar una existencia en condiciones

de calidad, lo que es el resultado del respeto de la dignidad y los derechos
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fundamentales reconocidos también por la Direccion General de Desarrollo y
Ordenamiento Juridico. Dado que resaltamos que el interés publico justifica las
diversas actuaciones estatales, se cumple con el requisito de orientar y materializar
la toma de decisiones propuesta por la Direccion General de Desarrollo y

Ordenamiento Juridico.
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CONCLUSIONES

La Administracion publica posee la facultad de ejercer la autotutela de sus
propios actos e intereses; por lo que, en aplicacion de la autotutela revisora,
puede revocar en sede administrativa los actos que emitio previamente a pedido
de parte o de oficio.

La accion de lesividad es un proceso contencioso-administrativo especial que
permite que la Administracién publica conserve la facultad de demandar la
nulidad de sus propios actos en sede judicial. Su configuracion proviene de
constantes excepciones a los principios generales del Derecho.

El principio de confianza legitima opera cuando el acto administrativo es
presuntamente valido, pero contiene una nulidad, por lo que no todo proceso de
accion de lesividad vulnerara este principio, sino solo cuando un acto contiene
una ilegalidad manifiesta o procede de informacion falsa, y no proyecta
confianza ni buena fe en el administrado.

La teoria de los actos propios opera sobre los actos administrativos eficaces,
mientras que la accion de lesividad opera sobre los actos administrativos que
carecen de eficacia por contener vicios desde su origen. Frente a esta situacion,
el Estado no puede mantener la vigencia de situaciones ilegales, por lo que
resulta imperativo que cuestione su legalidad mediante la revision judicial de
dichos actos.

La accion de lesividad debe su regulacion legal a la proteccion del interés
publico como un fin supremo del Estado. Este interés justifica las actuaciones
que puede o no realizar el poder publico a fin de satisfacer las necesidades de

las mayorias.
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6. La indeterminacién conceptual del interés publico puede ocasionar problemas
en la aplicacion de los procesos de lesividad, ya que podria generar la toma de
decisiones arbitrarias. La identificacion del interés publico se realiza de acuerdo
a las circunstancias que rodean cada caso concreto.

7. EIl interés puablico es un requerimiento o necesidad de la sociedad que es
priorizado por los distintos poderes del Estado y, como tal, justifica las
actuaciones estatales y sus limites.

8. Elinterés publico de la sociedad no debe ser equiparado al interés que persiguen
los gobiernos y autoridades de turno, debido a que su existencia y satisfaccion
trascienden los cambios politicos e ideoldgicos que se susciten en la sociedad.
Las politicas de Estado que se encuentran orientadas a cumplir dichos intereses
publicos trascienden a las politicas o planes de gobierno sustentados tras la
realizacion de las elecciones generales y el respectivo cambio de mando.

9. La identificacion del interés publico se lograra solo con el ejercicio de la
discrecionalidad administrativa por parte de las entidades correspondientes. El
uso de esta facultad proscribe toda arbitrariedad, ya que exige que las decisiones
se encuentren debidamente motivadas y expliquen los fundamentos por los que

dicho interés prevalece sobre los otros.
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RECOMENDACIONES
Recomendamos al legislador profundizar el estudio y esbozar un concepto sobre
el interés publico que facilite su identificacion.
Recomendamos a los autores y estudiantes profundizar los estudios sobre la
naturaleza del interés publico, considerando que resulta imposible otorgarle un
concepto estricto y cerrado, pues esto atentaria contra la naturaleza dindmica
del Derecho que evoluciona de acuerdo con los cambios y fendmenos que se
suscitan en las sociedades.
Recomendamos a los juzgadores considerar que la determinacion del interés
publico debera realizarse por medio de la ponderacion de intereses generales y
particulares, motivando adecuadamente los fundamentos que se utilizan para
llegar a tal decision.
Recomendamos a las autoridades de la Administracion publica determinar el
interés publico en cada caso concreto, evitando toda arbitrariedad y evaluando
los impactos reales de las decisiones de la Administracion publica sobre los
bienes colectivos y derechos fundamentales de los ciudadanos.
Recomendamos a la comunidad juridica profundizar en el estudio de la accién
de lesividad e intereses publicos a fin de difundir la naturaleza, fines y utilidad
de la accidn de lesividad como proceso contencioso-administrativo para con la

proteccion del interés pablico por parte del aparato estatal.
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