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I. INTRODUCCION

El necesario estudio del origen proceso peruano de La problematica del proceso de “agravio”
“agravio” y su vinculacién con el “proceso de lesividad”  regulado en el segundo parrafo del articulo 13° del
espanol y la “grave” potestad de revisién de oficio en TUOLPCA™? asi como en los numerales 202.4 y 202.5
la via administrativa. Un esbozo de estudio histérico de la LPAG'®, nos remite a la regulacién clasica del
y un necesario deslinde con las figuras espafiolas que “proceso de lesividad”, institucién procesal clasica
inspiraron nuestro ordenamiento.

130 b s. 013-2008-JUS. TUOLPCA. Articulo 13.- Legitimidad para obrar activa

Tiene legitimidad para obrar activa quien afirme ser titular de la situacién juridica sustancial protegida que haya sido o esté
siendo vulnerada por la actuacién administrativa impugnable materia del proceso.

También tiene legitimidad para obrar activa la entidad ptblica facultada por ley para impugnar cualquier actuacién admin-
istrativa que declare derechos subjetivos; previa expedicién de resolucién 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 expidié el acto declare su nulidad de oficio en sede administrativa.

Articulo 202.- Nulidad de oficio

gsl 202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al afio, contado a partir de la
fecha en que hayan quedado consentidos.
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en el derecho administrativo hispanoamericano!*,
por la cual la Administracién estd facultada para
demandar ante el Poder Judicial la nulidad de un
acto propio!*3, sea porque no cuenta con la potestad
de anular o revocar los actos administrativos por ella
emitidos (como acontece en algunos ordenamientos
provinciales argentinos), o sea porque prescribieron
los plazos necesarios para ejercer la potestad de
declaracién de nulidad de oficio del acto en sede
administrativa (como ha sucedido histéricamente en
el ordenamiento juridico peruano).

AtGn cuando en otras experiencias juridicas
el proceso de lesividad ha sido suficientemente
estudiado!®*, y asimismo, entendido en sus alcances, lo
cierto es que en nuestro medio, fuera del buen trabajo
del profesor Juan Carlos MORON que manejamos
para los fines de esta ponencia, el tema no ha sido
suficientemente estudiado, ni en sus origenes, ni
tampoco en sus consecuencias, o en su alcance, sobre
todo para desentrafiar las potencialidades de este
proceso y para diferenciarlos de supuestos de hecho
normativos similares. Por dicho motivo, consideramos
necesario e importante emprender el estudio de
algunos temas puntuales vinculados a la regulacién de
este singular proceso contencioso administrativo de
“agravio” — considerando ademds que el trabajo del
profesor MORON es de primer nivel -, lo cual haremos
en esta entrega en el marco del IV Congreso Nacional
de Derecho Administrativo.

En tal sentido, conviene en primer lugar, vincular
pero también deslindar lo que el legislador peruano ha
denominado “proceso de agravio” con el espafiolisimo

“proceso de lesividad”, puesto que, aunque son parecidos
en su regulacién, lo cierto es que existen diferencias
harto considerables, en sus origenes y en sus alcances.
Para ello, es preciso en primer lugar desentranar
algunas verdades a medias y también las vinculaciones
que existen entre este proceso de “agravio” peruano, y
la potestad administrativa de revisién de oficio de los
actos administrativos. ¢Por qué existe esta vinculacion?.
Es preciso afirmar, como declaracién operativa, que en
concreto, el proceso peruano “de agravio” ha estado
ligado desde sus origenes a la potestad administrativa
(derivada de la autotutela administrativa), de revision
de oficio de los actos propios de la Administracién
Publica. A continuacién vamos a desarrollar esta idea,
pero para ello es necesario remontarnos al antiguo
Reglamento de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos - RNGPA, vigente en el Perd desde
diciembre de 1967.

El articulo 112° del RNGPA, en su texto original
sefialaba, a la letra, lo siguiente:

“En cualquiera de los casos enumerados en el
Articulo 4535 podrd declararse de oficio la nulidad
de resoluciones administrativas, aiin cuando hayan
quedado consentidas, siempre que agravien el interés
publico”.

Se ha sefialado que el RNGPA de 1967, es la
primera norma a nivel latinoamericano, que siguiendo
el ejemplo de la LPA espafiola de 1958, codificé el
procedimiento administrativo a través de la regulacién
de “normas generales” para su tramitacién ante las
entidades publicas. Sin embargo, el nivel reglamentario

202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, sélo procede demandar la nulidad ante el Poder
Judicial via el proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro de los dos (2) afos siguien-
tes a contar desde la fecha en que prescribi6 la facultad para declarar la nulidad en sede administrativa.

202.5 Los actos administrativos emitidos por consejos o tribunales regidos por leyes especiales, competentes para resolver
controversias en tltima instancia administrativa, s6lo pueden ser objeto de declaracién de nulidad de oficio en sede adminis-
trativa por el propio consejo o tribunal con el acuerdo undnime de sus miembros. Esta atribucién sélo podra ejercerse dentro
del plazo de un afio contado desde la fecha en que el acto es notificado al interesado. También procede que el titular de la
Entidad demande su nulidad en la via de proceso contencioso administrativo, siempre que la demanda se interponga dentro
de los tres afos siguientes de notificada la resolucién emitida por el consejo o tribunal.

132 cfr. MORON, JUAN CARLOS: El proceso de lesividad: El contencioso promovido por la Administracién. Publicado en:
Proceso & Justicia. N° 3. Lima, 2002. Cito por la versién pro-manuscripto que gentilmente nos fuera facilitada por dicho au-
tor. Asimismo, véase, GONZALEZ PEREZ, Jests: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Tercera
edicién. Tomo II. Editorial Civitas. Madrid, 1998. Paginas 883-900.

133 Cfr. HUTCHINSON, TOMAS: Derecho Procesal Administrativo. Tomo III. Rubinzal-Culzoni. Rosario, 2009. P4ginas 625 y
ss., especialmente, p. 629.

134 Para doctrina reciente sobre el proceso antes referido, puede verse, ESCUIN PALOP, Vicente: El recurso contencioso-
administrativo de lesividad. Editorial Civitas. Madrid, 2004. Asimismo, no puede dejar de compulsarse el histérico trabajo de
GUAITA, AURELIO: El proceso administrativo de lesividad. (El recurso contencioso interpuesto por la Administracién). Bosch
Casa Editorial. Barcelona, 1953.

135 E] articulo 45° del RNGPA (inspirado por su parte en el articulo 47° de la Ley de Procedimiento Administrativo - LPA
espafiola) sefialaba lo siguiente: “Son nulos de pleno derecho los actos administrativos:

a) Dictados por érgano incompetente.

b) Contrarios a la Constitucién y a las leyes y los que contengan un imposible juridico.

¢) Dictados prescindiendo de las normas especiales del procedimiento y de la forma prescrita por la ley.
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de dicha norma conspiré contra su vigencia efectiva,
dado que en varias leyes especiales se regularon
normas especificas para distintos procedimientos
administrativos, las cuales por su rango normativo
superior (ley del Congreso) prevalecieron siempre
frente a las disposiciones de la norma reglamentaria.

Resulta evidente que, el RNGPA regulé el poder de
declarar la “nulidad de oficio de los actos administrativos”,
como un potestad administrativa exorbitante, propia
del derecho ptublico, nulidad que podria ser declarada
invocando algunas de las causales del articulo 45° del
referido Reglamento, siempre que las “resoluciones
administrativas” [entendiendo como tales a los actos
administrativos] que se encuentren incursas en causal de
nulidad, agravien el interés ptiblico. Es decir, se regulé
la tipica figura de la declaracién administrativa de
nulidad de pleno derecho de los actos administrativos,
prevista en el articulo 109° de la Ley espafiola de
procedimiento administrativo de 1958'%¢ (LPA), pero
con el agregado expreso de justificacién en una causal
de apreciacién discrecional llamada “agravio al interés
publico”.

Ahora bien, sin querer hacer una referencia
histérica al desarrollo y evolucién de la nulidad de
los actos administrativos como categoria procesal
propia del derecho administrativo!®”, lo cierto es
que histéricamente, el legislador peruano (RNGPA),
apartdndose del antecedente espafol (LPA) y al
resto de ordenamientos juridicos del procedimiento
administrativo, regul6 inicamente a la nulidad como la
respuesta del ordenamiento juridico frente a los actos
administrativos aquejados de un vicio de legalidad
en su estructuracién o conformacion. En tal sentido,
a diferencia de la LPA espafiola (que especificamente
discipliné este tema en su articulo 48°3%), en el
ordenamiento general del procedimiento administrativo

peruano nunca se regulé la anulacién o el régimen de
anulabilidad de los actos administrativos. AGn cuando
es importante investigar sobre por qué el legislador
del RNGPA no regul6 la anulabilidad de los actos
administrativos siguiendo a su pretendido modelo (la
LPA espanola), este tema permaneci6 indiscutido en la
doctrina peruana sobre la materia'®.

Con todo, es mérito del importante articulo
112° del RNGPA haber reconocido a la potestad
administrativa derivada del privilegio general de
autotutela administrativa en su faceta declarativa,
que es la potestad de la Administracién Ptublica de
declarar, de oficio, la nulidad de sus propios actos, al
amparo de las causales previstas en el articulo 45° del
propio Reglamento.

Ciertamente, la potestad de declaraciéon de la
nulidad de oficio de sus propios actos, se traté en
principio de una potestad muy discutida en la primera
mitad del siglo XX en Espafia (la fuente e inspiracién
de la regulacién normativa hispanoamericana del
procedimiento administrativo), toda vez que imperaba
endicho entonceslaidea general de la “irrevocabilidad”
de los actos administrativos, vinculado a la idea general
de estabilidad de las situaciones juridicas creadas por
la Administracién al amparo del viejo principio “venire
contra factum proprium non valet”, el cual influyé
bastante sobre las mentes de ese entonces, las cuales no
podian concebir como algo ajustado a Derecho que la
Administracién declare la nulidad de sus propios actos,
puesto que ello violaria el principio de la prohibicién
de venir contra los actos propios (venire contra factum
propium non valet) que se reputaba aplicable también
a la Administracién. Por ello es que en la legislacién
procesal espafola antigua (especificamente la Ley de
1888-1894, denominada “Santamaria de Paredes”) se
reguld el proceso de lesividad, vinculado a la idea de

136 Norma que sefialaba: “La Administracién podréa en cualquier momento, de oficio o a instancia del interesado, y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado, declarar la nulidad de los actos enumerados en el articulo cuarenta y siete”.

Una referencia amplia de doctrina sobre la materia puede verse en DANOS ORDONEZ, Jorge: Régimen de la nulidad de
los actos administrativos en la Ley N° 27444. En: AAVV. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Segunda Parte. ARA Editores. Lima, 2003.; otra perspectiva, ampliamente documentada en BACA ONETO, Victor: La invalidez

de los contratos publicos. Thomson- C1V1tas Madrid, 2006.
138 LPA. Articulo 48°.-

1. Son anulables, utilizando los medios de fiscalizacién que se regulan en el titulo V de esta Ley, los actos de la Administracién
que incurran en cualquier infracciéon del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder.
2. No obstante, el defecto de forma sélo determinard la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o de lugar a la indefensién de los interesados.
39 Cfr. En este tema, pueden verse las escasas referencias hechas por BACACORZO o RUIZ ELDREDGE sobre el particular.

En el caso de BACACORZO, es preciso sefialar que nunca hizo el esfuerzo por desarrollar una teoria sobre la diferencia entre
la nulidad y la anulabilidad administrativa, o sobre la interpretaciéon del tema de la potestad de declaracién de nulidad
de oficio (Cfr. BACACORZO, GUSTAVO: Comentarios. Ley de Procedimientos Administrativos. Normas generales. 132
edicién revisada actualizada. Gaceta Juridica Editores. Lima, 1999. Especialmente véase el comentario a los articulos 109
y 110 del TUOLNGPA, paginas 187-189). Hay que diferenciarlo del caso de RUIZ ELDREDGE, quien pese a la parquedad
de sus argumentos si desarroll6 la diferencia tedrica entre revocacién y nulidad y sobre los alcances de dichas figuras en
el ordenamiento juridico-administrativo. Cfr. RUIZ ELDREDGE, ALBERTO: Manual de Derecho Administrativo. Tematica
esencial. Cultural Cuzco. Lima, 1990. Paginas 172-173.
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que, si la Administracién requeria declarar la anulacién
de un acto, debia hacerlo tinicamente en la via judicial,
mediante el proceso contencioso-administrativo!“.

Precisamente, frente a dicha doctrina tradicional
que concibié al “recurso contencioso-administrativo”
de lesividad como el “0nico” medio para lograr la
anulacién de los actos administrativos, es GARCIA
DE ENTERRIA quien reaccioné vigorosamente
contra dichas ideas, vinculdndolas a un supuesto
“falseamiento” de los origenes del proceso de lesividad,
motivo por el cual sostuvo enfaticamente que “el
recurso de lesividad no contiene ningtin privilegio para
la Administracién, sino que, por el contrario, implica
un verdadero despojo de una cualidad esencial de su
status y la reduccién de la misma a un régimen inferior
al de los propios administrados, inferior todavia al que
corresponderia en el sistema de derecho privado a los
mismos particulares”!, en razén a lo cual postulé el
reconocimiento legal expreso de la potestad de revisién
de oficio en sede administrativa de los actos nulos, lo
cual finalmente se veria reconocido posteriormente
en dos normas importantisimas, precisamente tanto
en la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado — LRJAE del afno 1957 y en la Ley de
Procedimiento Administrativo — LPA del afio 195842,

Luego de las anteriores referencias comparadas del
derecho espafiol, necesarias a fin de esclarecer el origen
de la potestad administrativa de revisién de oficio, es
preciso sefialar que nuestra Ley peruana se diferenci6
especificamente de la legislacién espafola no sélo en la
regulacién de la nulidad de los actos administrativos,
sino que también lo hizo en cuanto a la regulacién del
proceso de lesividad, toda vez que en la legislacién
espafiola de 1958, el proceso de lesividad se reguld
solamente para la declaracién judicial de anulabilidad
de los actos administrativos, conforme al numeral
2) del articulo 110° de la LPA, proceso que podia
iniciarse, ciertamente, luego de transcurrido el plazo
para el ejercicio de la facultad de anulacién de oficio
en sede administrativa, en los términos siguientes:

“LPA. Articulo 110.-
1. La Administraciéon no podrd anular de oficio sus
propios actos declarativos de derechos, salvo

cuando dichos actos infrinjan manifiestamente la
Ley, segtin dictamen del Consejo de Estado y no
hayan transcurrido cuatro afios desde que fueron
adoptados.

2. En los demds casos, para conseguir la anulacion de
dichos actos, la Administracion deberd previamente
declararlos lesivos para el interés publico e
impugnarlos ante la Jurisdiccion contencioso-
administrativa”.

En cambio, a diferencia de la legislacién espafiola
que lo inspiraba, el RNGPA peruano regulé al proceso
de lesividad como un suceddneo de la potestad
administrativa de declaracién de nulidad de oficio,
y acotado especificamente para un caso concreto: la
declaracién de nulidad de las decisiones de Tribunales
administrativos. Asi, conviene citar los articulos 114 y
115 del RGNPA, los cuales sefialaron lo siguiente:

“RNGPA.

Articulo 114°%- No es aplicable lo dispuesto en el
articulo 112 [el cual se refiere justamente a la potestad
administrativa de declaracién de nulidad de oficio de los
actos administrativos], cuando se trata de resoluciones
expedidas por tribunales o consejos regidos por leyes
especiales, casos en los que se estard conforme a lo
dispuesto en el articulo siguiente.

Articulo 115°- Si las resoluciones que expidan los
organos a que se refiere el articulo anterior, hubieran
infringido manifiestamente la ley en agravio del interés
publico, podrdn ser impugnadas por el propio Estado en
la via judicial, previa resolucion suprema autoritativa”.

En tal sentido, en lo que respecta a la regulacién
de la potestad administrativa de revisiéon de oficio
de sus propios actos y del proceso de lesividad, la
legislacién peruana (RNGPA) siempre se diferencié de
la legislacion espafiola (LPA) en los siguientes temas:

a) La legislacion peruana regulé la figura de la
declaracién de nulidad de oficio de los actos
administrativos en sede administrativa como inico
medio procesal posible que tenfa la Administracién
para retirar aquellos actos administrativos
aquejados de vicios de validez, mientras que la
espafiola (LPA) regulé tanto la nulidad de oficio

140 Cfr., 1a evolucién histérica sobre este tema en ESCUIN PALOP, Vicente: El recurso contencioso... Op. Cit. P4ginas 53-94.
Asimismo, LAVILLA ALSINA, LANDELINO: La revisién de oficio de los actos administrativos. En: Revista de Administracién
Piblica. N° 34. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1961, especialmente, pagina 97 para la idea del proceso de lesividad
como el “tinico” cauce para promover la revisién de los actos administrativos declarativos de derecho.

141 cfr. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO: La doctrina de los actos propios y el sistema de la lesividad. En: Revista de
Administracién Pablica. N° 20. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1956. P4ginas 69-77. Especialmente, paginas 70-71.
Asimismo, véase, del mismo autor: La configuracién del recurso de lesividad. En: Revista de Administracién Publica. N° 15.
Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1954. P4ginas 109-151.

142 E] mas completo estudio sobre el tema, inmediatamente luego de las leyes de 1957 y 1958, es el de LAVILLA ALSINA,
LANDELINO: La revisién de oficio de los actos administrativos. En: Revista de Administracién Piblica. N° 34. Instituto de
Estudios Politicos. Madrid, 1961. P4ginas 53-98.
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como la declaracién de anulabilidad de oficio de
los actos administrativos.

b) La legislacién peruana regulé a la nulidad de
oficio en sede administrativa como una potestad
imprescriptible, y con la previa declaracién de
agravio al interés puiblico, mientras que la espafiola
(LPA) no previé el requisito del “agravio”.

c¢) La legislacién peruana previé al proceso de
lesividad como el Unico cauce procesal especifico
para lograr la nulidad de las decisiones de
tribunales o consejos regidos por leyes especiales
“que infrinjan manifiestamente la ley en agravio
del interés publico”, lo cual deberia canalizarse
exclusivamente a través de un proceso judicial.
Mientras tanto, la legislacién espafola (LPA)
reguld en un dmbito totalmente distinto al proceso
de lesividad, puesto que fue regulado como un
sucedéneo de la potestad de anulacién de los actos
administrativos declarativos de derechos en sede
administrativa, toda vez que si la anulacién no se
hacia efectiva en dicha sede en un plazo de cuatro
afios, solamente era posible invocarla en un proceso
judicial de “lesividad”.

Dicho sistema en el Perd, vino aplicAndose
pacificamente hasta el aflo 1992, en el cual el referido
sistema se vi6 alterado violentamente, puesto que se
establecié un plazo para el ejercicio de la potestad
administrativa de declaracién de nulidad de oficio
de sus propios actos, mediante un afadido al articulo
1132 del RNGPA, a través del articulo 6° del Decreto
Ley 26111, norma que establecié lo siguiente:

“DECRETO LEY 26111.

Articulo 6°- Agrégase como segundo pdrrafo del
articulo 113° del Decreto Supremo N° 006-67-SC, el
siguiente:

La facultad de la Administracién Publica para declarar
la nulidad de las resoluciones administrativas prescribe
a los seis (06) meses, contados a partir de la fecha en
que hayan quedado consentidas”.

Posteriormente, sobre la base que las modificaciones
efectuadas sobre el RNGPA (dispositivo elevado a
rango de ley por el D. Ley 26111), se emitié el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos (en adelante, el
TUOLNGPA), el cual recogié en su articulo 110° la
modificacién antes indicada.

Con la referida modificacién al RNGPA (ano 1992
en adelante), pasamos en nuestro ordenamiento

procedimental administrativo de un esquema en
el cual la declaracién de nulidad de oficio en sede
administrativa era imprescriptible (al alimén con
la doctrina tradicional que considera que la nulidad
tanto en el derecho privado como en el publico es
imprescriptible) a un esquema en el cual se le sujeta a
plazo, limitado en el tiempo, de seis meses. Con ello, se
generaron una serie de problemas operativos para las
entidades publicas, que vefan limitada temporalmente
su potestad de declaracién de nulidad de oficio de
sus propios actos en via administrativa, con un plazo
brevisimo, que en realidad perjudicaba el interés
publico.

Por tal motivo, ante la prescripcién en plazo breve,
se empezaron a formular demandas judiciales para la
declaracién de nulidad de los actos administrativos
ilegales y lesivos al interés ptblico, demandas que se
formulaban sea amparandose en el articulo 2001, inciso
1) del Cédigo Civil'*®, o sea ampardndose doctrinaria
o dogméticamente en el cardcter imprescriptible de
la nulidad, y hasta inclusive hubieron quienes (como
la Defensoria del Pueblo) entendian que el Estado
solamente podria solicitar la nulidad mediante el
proceso contencioso-administrativo con sujecién al
plazo del inciso 3) del articulo 541° del Cédigo Procesal
Civil (que regulaba un plazo de tres meses para solicitar
la nulidad de una resoluciéon administrativa).

Ante esta situacién de imprecision normativa,
se sucedieron pronunciamientos judiciales
contradictorios, “jurisprudencia” espurea, y
finalmente, muchos casos en los cuales los intereses
publicos quedaron perjudicados. Por ello, en dichas
épocas, especificamente en el afio 1998 se emiti6 la
Ley 26960, norma que si bien regulaba especificamente
la situacién del personal de la sanidad de las fuerzas
policiales, “anadi6” una modificacién al TUOLNGPA,
especificamente en su Primera Disposicién Final y
Complementaria:

“LEY 26960. DISPOSICIONES FINALES Y
COMPLEMENTARIAS.

PRIMERA. De la nulidad de las resoluciones
administrativas.

Modificase los Articulos 109y 110 del Decreto Supremo
N® 02-94-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
los cuales quedardn redactados de la siguiente manera:
Articulo 109.- En cualquiera de los casos enumerados
en el Articulo 43, podrd declararse de oficio la nulidad
de las resoluciones administrativas, atin cuando hayan

143 cODIGO CIVIL. Articulo 2001. Prescriben, salvo disposicién diversa de la ley:
1.- A los diez afios, la accién personal, la accién real, la que nace de una ejecutoria y la de nulidad del acto juridico.

(..)
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quedado consentidas, siempre que agravien el interés
ptiblico.

En caso haya caducado el plazo correspondiente, el
Estado deberd interponer la acciéon de nulidad ante el
Poder Judicial. Dicha accién es imprescriptible, salvo
ley expresa en contrario.

Articulo 110.- La nulidad a que se refiere el articulo
anterior deberd ser declarada por el funcionario
jerdrquicamente superior al que expidio la resolucién
que se anula. Si se tratara de resolucion suprema, la
nulidad se declarard también por Resolucion Suprema.
La facultad de la Administracién Publica para declarar
la nulidad de las resoluciones administrativas prescribe
a los tres (03) afios, contados a partir de la fecha en
que hayan quedado consentidas”.

Precisamente, con esta modificacion normativa,
pese a su ubicacién antitécnica (en una ley especial
y no en una norma que modifique precisamente el
TUO de la LNGPA) se completé la ordenacién juridica
de la nulidad de oficio y su distincién del proceso
de lesividad como su complemento, de acuerdo a
la tradicién juridica peruana. Concretamente, se
estableci6 un plazo de prescripcién para el ejercicio de
la potestad de declaracién administrativa de nulidad
de oficio de los actos administrativos, prescrito el
cual (pese al error del articulo 109 que menciona a
la “caducidad” del plazo), corresponderia iniciar un
proceso judicial dirigido a la declaracién de nulidad
del acto administrativo ilicito que agravie el interés
publico.

Con todos sus defectos, la modificacién
establecida por la Ley 26960, tuvo el acierto de
regular adecuadamente la nulidad de oficio en via
administrativa, sujetdndola a un plazo, y ademas regulé
el “proceso contencioso-administrativo de agravio al
interés ptblico” como un proceso judicial sucedédneo
de la potestad administrativa de declaracién de nulidad
de oficio de los actos administrativos, que deberia
ejercerse Unicamente en defecto de la posibilidad de
declarar la nulidad en via administrativa.

Sin embargo, el contenido material notoriamente
injusto de la Ley 26960 (en cuanto se imponian una
serie de disposiciones perjudiciales para el personal
policial en cuanto a su situacién laboral) llevé a que
la Defensoria del Pueblo se pronunciara en contra de
su contenido, especificamente mediante la Resolucién
Defensorial N° 41-98-DP, de agosto de 1998. En
dicha Resolucién se planted, entre otras cuestiones,
que la modificacién de los articulos 109 y 110 del
TUOLNGPA violaba el “principio de igualdad”, al
establecer plazos disimiles entre la Administracién
Publica y los particulares para la impugnacién de actos
administrativos.

Es imprescindible citar lo que en su oportunidad
sefial6 la Defensoria del Pueblo, para entender su
visién (ciertamente errada, por lo que veremos
a continuacién) sobre el proceso contencioso-
administrativo de lesividad:

“(...) la primera disposicion complementaria de la
Ley N°® 26960 contiene la modificacién al Texto
Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales
de Procedimientos Administrativos, referida a la
nulidad de los actos administrativos. Mediante dicha
modificacién se afiade un pdrrafo al Articulo 109 del
mencionado texto, que dispone que en caso de que
haya caducado el plazo correspondiente -en alusién al
plazo para declarar de oficio la nulidad de los actos
administrativos- el Estado deberd interponer la accién
de nulidad ante el Poder Judicial. Dicha accién es
imprescriptible, salvo ley expresa en contrario.

Lo expuesto desnaturaliza el proceso contencioso
administrativo, previsto como un mecanismo de
proteccién de las personas frente a la actuacién de la
Administracién Pitblica. Dicha accion constituye un
mecanismo de seguridad para los administrados, habida
cuenta de la desigual relacién que mantienen con la
Administracién, la cual, salvo excepciones, actiia como
juez y parte en los procedimientos administrativos.
Por el contrario, la posibilidad de que la Administracion
recurra al drgano jurisdiccional para solicitar la
nulidad de sus propios actos es una potestad que
debe ser admitida por excepcién y en igualdad de
condiciones. En ese sentido, se genera una situacién
de manifiesta desigualdad cuando la citada primera
disposicion complementaria reconoce en favor del
Estado una accién imprescriptible, mientras que el
Cadigo Procesal Civil exigia en el inciso 3) del Articulo
541, modificado por la Ley N° 26810, que la demanda
de impugnacion del acto administrativo “se interponga
dentro de los tres meses de notificada o publicada la
resolucién impugnada, lo que ocurra primero”.

De esta forma, la modificacién del citado Articulo
109 es inconstitucional por generar una situacién de
injustificable desigualdad del administrado frente
a la administracion, desnaturalizando el proceso
contencioso administrativo y convirtiéndolo en una
extension de las facultades de la Administracién.”

Pese a que en el fondo, era necesario compartir la
preocupacién de la Defensoria del Pueblo con respecto
a la situacion del personal afectado por las severas y
practicamente abusivas disposiciones de la Ley 26960,
no era posible hacer lo mismo con respecto a sus
errados argumentos con respecto a la concepcién del
proceso de lesividad.

Precisamente, el proceso contencioso administrativo
de agravio al interés ptiblico o de lesividad es un proceso
contencioso-administrativo especial, extraordinario,
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que no se justifica en la lesién de derechos subjetivos
como sucede en un proceso contencioso-administrativo
iniciado por un particular, sino que se sustenta en la
necesidad de proteccién del interés publico y de la
legalidad administrativa, y que, al final de cuentas no
es un privilegio, sino por el contrario, es una expresién
de sometimiento de la Administracién Publica a la
férula judicial, toda vez que solamente procede en caso
de “pérdida” del privilegio de declaracién de nulidad
de oficio de sus propios actos en sede administrativa, lo
cual, a puras cuentas, comporta una desaparicién del
privilegio de autotutela, y por el contrario, equipara
a la Administracién Pudblica a un simple particular,
que tiene que recurrir forzosamente a la via judicial
para lograr la declaracién de nulidad de un acto no
solamente ilegal, sino también lesivo al interés ptiblico.

Lo mas lamentable de todo es que, la Defensoria del
Pueblo propicié una demanda de inconstitucionalidad
en el afio 2000 contra la Ley 26960, no solamente
contra las disposiciones de fondo de dicha norma,
sino también contra la Primera Disposicién Final y
Complementaria de la misma, la cual regulaba el
régimen general de la nulidad de oficio y del proceso
de lesividad, norma que fue declarada inconstitucional
por el Tribunal Constitucional, en una de las sentencias
més incongruentes y carentes de argumentacién
emitidas por dicho Tribunal (STC Exp. N° 004-2000-
AI/TC), en la cual argumentando una “violacién del
principio de igualdad y del ejercicio de la potestad
de normar por la naturaleza de las cosas y no por la
diferencia de personas”, se derogé la posibilidad de
que la Administracién declare la nulidad de oficio
de sus propios actos, y ademas el marco legal para el
proceso de lesividad.

Esto fue realizado en mayo de 2001, durante el
periodo de vacatio legis de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (norma que
entré en vigencia el 05 de octubre de 2001), pero tuvo
el singular efecto de dejar a la Administracién Piblica
sin marco legal para la declaracién de nulidad de oficio
cerca de cuatro meses (entre junio y octubre de 2001).

Finalmente, la situacién del marco juridico aplicable
al proceso de agravio, se normalizé con la entrada en
vigencia de la Ley N° 27444 (LPAG), norma que, en
base a la cuestionada Ley 26960 y a lo ya establecido
en el TUOLNGPA y el Decreto Ley 26111, regulé el
régimen de la revisién de oficio de los actos nulos en
via administrativa, y asimismo, senté partida para el
proceso de “agravio”, mediante lo establecido en su
articulo 202, norma que estableci6 lo siguiente:

“LPAG. Articulo 202.- Nulidad de oficio
202.1 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 ptiblico.

202.2 La nulidad de oficio sélo puede ser declarada
por el funcionario jerdrquico superior al que expidié el
acto que se invalida. Si se tratara de un acto emitido por
una autoridad que no estd sometida a subordinacién
jerdrquica, la nulidad serd declarada también por
resolucion del mismo funcionario.

202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de
los actos administrativos prescribe a partir de la fecha
en que hayan quedado consentidos.

202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en
el numeral anterior, sélo procede demandar la nulidad
ante el Poder Judicial via el proceso contencioso
administrativo, siempre que la demanda se interponga
dentro de los dos (2) afios siguientes a contar desde
la fecha en que prescribié la facultad para declarar la
nulidad en sede administrativa.

202.5 Los actos administrativos emitidos por consejos
o tribunales regidos por leyes especiales competentes
para resolver controversias en Ultima instancia
administrativa, no pueden ser objeto de declaracién de
nulidad de oficio. Sélo procede demandar su nulidad
ante el Poder Judicial, via el proceso contencioso-
administrativo, siempre que la demanda se interponga
dentro de los tres afios siguientes a contar desde la
fecha en que el acto quedé firme”.

Bajo el sistema establecido por la LPAG (en su texto
original), se reconoci6 la potestad administrativa para
la declaracién de nulidad de los actos administrativos
propios, sujeto al plazo de un (1) afio (numeral 202.3
del articulo 202 LPAG), computado desde que el acto
ha quedado consentido. Asimismo, se reconocié al
proceso de “agravio”, tanto en los numerales 202.4
(como un sucedéneo de la potestad administrativa de
declaracién de nulidad de oficio), como en el 202.5
(en el cual se le regul6 como tnica via procesal para
declarar la nulidad de oficio de las decisiones de
Tribunales y consejos administrativos regidos por leyes
especiales).

A esta regulacién, se hermand lo establecido
en el segundo pérrafo del articulo 11° de la LPCA
(actualmente articulo 13 del TUOLPCA), norma que
reguld la legitimacién activa de la Administracién para
el caso del “Proceso de Agravio”.

Aln cuando actualmente la regulacién normativa
del proceso de agravio ha variado en algunos aspectos
(como producto de la modificacién del texto del
articulo 202° de la LPAG por el Decreto Legislativo
1029, norma que posibilita que ahora los Tribunales
y Consejos administrativos puedan declarar la nulidad
de sus propios actos en el plazo de un afio, conforme
a la modificacién practicada en el numeral 202.5 del
articulo 202° de la LPAG!*), podemos afirmar que
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luego de la azarosa evolucién normativa de los dltimos
anos, actualmente contamos con el reconocimiento
legal expreso de un verdadero proceso contencioso-
administrativo de agravio, en el cual la Administracién
Publica debe solicitar al Poder Judicial la declaracién
de nulidad de sus propios actos, debido a que ya no
puede ejercer dicha potestad en sede administrativa.
Como tal, el proceso de agravio es un proceso
subsidiario con respecto a la potestad de autotutela
administrativa, y procede unicamente cuando la
Administracién no haya ejercido su potestad — sujeta a
plazo — de declarar la nulidad de oficio de sus propios
actos en via administrativa.

Con todo, esta regulacién peruana de la potestad
de revisién de oficio de los actos administrativos y del
proceso de agravio, aunque inspirada en la regulacién
espafiola vigente'* (contenida en la Ley 30/1992,
modificada fundamentalmente por la Ley 4/1999),
ha encontrado una identidad propia, vinculada
histéricamente a la evolucién normativa de estos
institutos en el ordenamiento juridico peruano.

Conveniente o no, o en todo caso, ajustada
o no a la dogmdtica imperante en el derecho
administrativo comparado'*s, podemos afirmar que
la regulacién normativa peruana actual, tanto de
la revisién de oficio, como del proceso contencioso-
administrativo de agravio, se han configurado lejos de
los supuestos antecedentes espafioles, y son producto
de las particulares circunstancias normativas de la
evolucién de la ordenacién legal del procedimiento
administrativo en el Perti, y como tal, es preciso
estudiarlas reconociendo este origen, y tratando de
interpretarlo a la luz de lo actualmente establecido.

Dicho lo anterior, debemos estudiar brevemente
algunos aspectos puntuales de la regulacién de este
proceso singular, subsidiario y especial con respecto
al régimen particular del contencioso-administrativo
subjetivo que se ha regulado a partir de la LPCA en
nuestro pais.

II. BREVE REFERENCIA A LA LEGITIMACION EN EL
PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

La regla general de legitimacién activa de
los administrados / legitimacién pasiva de la
Administracién vs. La regla especial (y necesaria) de
legitimacién activa de la administracién en el proceso
contencioso-administrativo de agravio.

Por regla general, la legitimacién activa en el
proceso contencioso-administrativo pertenece a los
particulares, circunstancia que ha llevado a sefalar
que el proceso contencioso-administrativo debe ser
un proceso subjetivo!¥, en la medida que en su seno,
quien lo inicia debe ostentar una legitimacién procesal
fundada en una relacién juridica administrativa que
haya sido afectada por una actuacién administrativa
que precisamente la lesione o la desconozca.

Asi, el proceso contencioso-administrativo
clasicamente es reaccional, estd pensado y disefiado
para que sea un particular el que, en ejercicio de
su “derecho ptuiblico subjetivo de accién” inicie un
proceso contencioso-administrativo dirigido sea a
buscar que un Juez declare la nulidad de un acto
administrativo o sea que la autoridad jurisdiccional
disponga el reconocimiento y/o reestablecimiento

144 Ciertamente, una modificacién, como varias de las contenidas en el DL 1029, carente de contenido, significado y ademés
de técnica legislativa.

145 Sobre la regulac1on espafiola actual de la revisién de oficio, puede verse: CUCHILLO FOIX, MONTSERRAT: La revision de
oficio y la revocacién en la LRJPAC. En: TORNOS MAS, JOAQUIN (Coordinador). Administracién Piiblica y Procedimiento
Administrativo. Bosch. Barcelona, 1994. Paginas 347-427; y, FRANCH, MARTA: Revision de Oficio. En: AAVV. Control de la
Administracién Piblica. Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo. UNAM. México, 2007. P4ginas 185-
203.

146 Una visién distinta puede verse en ABRUNA, ANTONIO Y VICTOR BACA: Notas al Curso de Derecho Administrativo.
Universidad de Piura. Piura, 2008. Leccién 122. La invalidez de los actos administrativos en el derecho peruano. 18 paginas.
Pro-manuscripto, donde se defiende una posicién radicalmente distinta a la LPAG y a la evolucién normativa de la regulacién
de la nulidad de los actos administrativos (y en general del régimen de los actos administrativos). La riqueza de los argumentos
de estos reputados autores, hace que enunciemos solamente la existencia de esta doctrina, minoritaria en sede nacional, pero
s6lidamente sustentada en la dogmaética comparada del derecho administrativo. Para una ampliacién de los argumentos de
esta doctrina, véase, BACA, Victor: La invalidez de los contratos ptblicos. Editorial Thomson-Civitas. Madrid, 2006; e idem,
La anulacién de los contratos ptiblicos regulados en la nueva Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento. En: Revista
de Derecho Administrativo. N° 7. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2009. Paglnas 69-93. Asimismo, BACA, VICTOR:
El caracter necesariamente originario de la invalidez del acto administrativo: exposicion y critica de la nocién de invalidez
sobrevenida. En: Revista de Derecho de la Universidad de Piura. N° 6. Piura, 2005. Paginas 35 y ss.

147 Por ejemplo, GARRIDO FALLA, FERNANDO: El recurso subjetivo de anulacién. En: Revista de Administracién Ptblica.
Ne° 8. Instituto de Estudios Politicos. Madrid, 1952. Paginas 177-189. Recientemente, véase: PEREIRA DA SILVA, VASCO:
Para um Contencioso Administrativo dos Particulares? Esboco de uma Teoria Subjectivista do Recurso Directo de Anulacéo,
Almedina, Coimbra, 1989 (1? reimpressdao 1997).
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de un derecho afectado por una actuacién
administrativa, entre otras pretensiones posibles,
todas enmarcadas dentro de un esquema reaccional,
es decir, el administrado reaccionando frente a una
actuacién administrativa previa que reputa contraria
a sus derechos e intereses.

Bajo dicho esquema (que también inspira a nuestra
LPCA), a la Administracién siempre le corresponde
una situacién de legitimacién pasiva, es decir, es el
sujeto que soporta o contra el cual se deducen las
pretensiones activas de los particulares, y que debe
apersonarse al proceso para “defender” la presunta
legalidad de sus actuaciones y que finalmente, sera
condenada o no, en un eventual fallo estimatorio que
se pronuncie luego de tramitado y seguido el proceso
contencioso-administrativo.

Sin embargo, como una excepcién al principio
general de legitimacién activa del particular en lo
contencioso-administrativo, el proceso de agravio
reconoce una realidad distinta: aqui la Administracién
aparece como demandante, pero no invocando una
situacién subjetiva lesionada por el particular, sino,
por el contrario, invocando puramente la defensa del
ordenamiento juridico y del interés ptblico.

Este punto es clave para entender que, en el
plano dogmatico, en el proceso de lesividad no existe
legitimacién activa (toda vez que la Administracién no
tiene un “derecho o interés” afectado para “reaccionar
frente a un particular”) sino que es la Ley, la que obliga
a la Administracién a iniciar un proceso contencioso-
administrativo dirigido a que el Juez declare la nulidad
de un acto administrativo declarativo de derechos en
el entendido que la entidad que lo emitid, no puede
hacerlo, porque el plazo para ejercer dicha potestad
derivada de la autotutela administrativa decayé por el
transcurso del tiempo (en este caso, el transcurso de
un afio conforme a lo sefialado en los articulos 202.3 y
202.5 de la LPAG).

De esta manera, la legitimacién activa de la
Administracién para iniciar un proceso de agravio, es
excepcional, subsidiaria a la declaracién de nulidad
de oficio en via administrativa, y ademads, refleja que
el contencioso de agravio, es un proceso objetivo,
dirigido exclusivamente a buscar la nulidad de un acto
administrativo que lesione tanto la legalidad como el
interés publico.

III.EL PROCESO DE “AGRAVIO” COMO EXCEPCION
A LA REGLA GENERAL DE LA LEGITIMACION
ACTIVA EN EL PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO.

Su fundamento en el “cardcter necesario” del
proceso de agravio.

Como ya lo hemos sefialado, el proceso de
agravio, ha sido regulado como un medio subsidiario
con respecto a la potestad de la Administracién de
declarar la nulidad de oficio de sus propios actos en
sede administrativa. Esto es asi, toda vez que en caso
vencieran los plazos prescriptorios de la nulidad de
oficio en sede administrativa establecidos en el articulo
202° de la LPAG, la Ginica via procesal con que cuenta
la Administracién para poder lograr la nulidad de los
actos que agravian la legalidad y el interés ptblico,
serfa la del proceso de agravio, previsto en el articulo
202° de la LPAG y el segundo péarrafo del articulo 13°
del TUOLPCA.

En este sentido, el proceso de agravio es un proceso
“necesario”, como lo llama GONZALEZ PEREZ, en
la medida que su inicio es el Ginico camino con el
que cuenta la Administracién, en caso pretenda la
declaracién de nulidad de un acto refido con la
legalidad y que ademds agravie el interés ptblico,
cuando tenga vedada dicha posibilidad en la sede
administrativa.

De esta caracteristica se desprende ademas, que el
proceso de agravio es un proceso objetivo, tal como lo
sefialase afios atras CLAVERO AREVALO'%, toda vez que
en el proceso de agravio, la Administracién no pretende
que se “reestablezcan sus derechos subjetivos” (los
cuales por lo demds, en principio, no existen), sino que
acude al Juez pretendiendo tinicamente la declaracién
de nulidad de un acto administrativo (expreso o
presunto — ganado por Silencio Positivo o por medio
de un procedimiento de aprobacién automdtical),
toda vez que se deben alegar como fundamentos de
esta pretensién nulificante, cualquiera de los vicios de
nulidad del acto administrativo previstos en el articulo
10° de la LPAG o en las leyes especiales, asi como el
agravio al interés ptiblico que causa la permanencia
del acto cuya nulidad se pretende.

Ligadoaloanterior, entonces, estaralaconsideracién
de que en el proceso de agravio, la legitimacién activa
que da lugar a iniciar la demanda, reside tinicamente

148 CLAVERO AREVALO, MANUEL: El recurso contencioso-administrativo objetivo de lesividad. En: Estudios de Derecho
Administrativo. Instituto Garcia Oviedo - Editorial Civitas. Madrid, 1992. Paginas 215-227.
Procedimiento previsto en el articulo 31° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, N° 27444.
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en la Administracién emisora del acto administrativo
propio, cuya nulidad se pretende en la sede judicial
al haberse perdido la oportunidad de hacerlo en via
administrativa, debido a la prescripcién de los plazos
previstos en el articulo 202° LPAG. Entonces, en el
proceso de agravio la legitimidad para obrar activa
reside tinicamente en la entidad ptblica, conforme lo
establece la ley. En términos procesales, insistimos,
esta “legitimacién activa” no seria tal, puesto que no
se afirma una “titularidad de una situacién subjetiva”,
sino que es la ley la que confiere la habilitacién
extraordinaria e insistimos, necesaria, para que la
Administracién inicie un proceso de agravio dirigido
exclusivamente a eliminar las consecuencias juridicas
derivadas de un acto expreso o presunto declarativo de
derechos que esté aquejado de vicios de nulidad y que
ademds agravie el interés ptiblico.

IV.DIFERENCIACION DEL PROCESO DE
AGRAVIO DE OTROS SUPUESTOS
SIMILARES PERO NO IDENTICOS

(Un tema es el proceso de agravio y otro tema es
la legitimacién extraordinaria de la Administracién
Publica)

Uno de los temas que nos llama la atencién en
este trabajo, y que se derivan del alcance amplio
que se podria colegir de la actual redaccién del
segundo péarrafo del articulo 13° del TUOLPCA, es que
actualmente, muchos entienden que bajo el proceso
de agravio se deben canalizar todas las demandas
contencioso-administrativas que sean formuladas por
la Administracién Ptblica. En ese sentido, es preciso
puntualizar, que dicha afirmacién es falsa y carente de
todo fundamento, toda vez que la legitimacién activa
prevista en la norma antes referida, se reduce Unica y
exclusivamente a los supuestos en los cuales una entidad
publica pretende demandar la nulidad de un acto propio
(expreso o presunto) por vencimiento de los plazos
previstos para la declaracién administrativa de nulidad
de oficio previstos en el articulo 202° de la LPAG'™®.
Es decir, no hay que confundir el proceso de agravio,
con toda situacién en la cual la Administracién Pablica
aparezca como demandante en un proceso contencioso-
administrativo, conforme veremos a continuacion.

Dicho lo anterior, no se comprende entonces la
razén por la cual el legislador, al momento de regular
tanto la legitimacién activa (ex articulo 13° segundo
parrafo del TUOLPCA) como la legitimacién pasiva en

el régimen legal del proceso contencioso-administrativo
de agravio, en el articulo 15° del TUOLPCA (antiguo
articulo 13 de la Ley 27584), ha optado por establecer
dos reglas que conspiran contra la coherencia y la
correcta interpretacién normativa en la regulacién
procesal del “proceso de agravio™:

(i) El legislador ha normado algo confusamente la
legitimacién activa en los procesos de agravio
conforme al segundo parrafo del articulo 13° del
TUOLPCA, la misma que podria interpretarse
de manera amplisima, contraviniéndose de esta
manera el sentido del proceso de agravio como
proceso vinculado a la potestad de declarar la
nulidad de oficio de sus propios actos establecida
en el articulo 202° de la LPAG, cuando establece
que “También tiene legitimidad para obrar activa
la entidad publica facultada por ley para impugnar

cualquier actuacién administrativa que declare
derechos subjetivos” y,

(ii)El legislador ha regulado dos supuestos de
legitimacién pasiva en el proceso de agravio,
precisamente en los numerales 5 y 6 de dicha
norma, que sefialan lo siguiente:

“TUOLPCA. Articulo 15°- Legitimidad para obrar
pasiva

La demanda contencioso administrativa se dirige
contra:

(..

5. El particular titular de los derechos declarados por el
acto cuya nulidad pretenda la entidad administrativa
que lo expidié en el supuesto previsto en el segundo
pdrrafo del Articulo 13 de la presente Ley.

6. La entidad administrativa que expidié el acto y
la persona en cuyo favor se deriven derechos de la
actuaciéon impugnada en el supuesto previsto en el
segundo pdrrafo del Articulo 13 de la presente Ley.
..~

Francamente, consideramos incomprensible la
redaccién de los supuestos que regulan ambas normas,
toda vez que atentan contra la claridad y precisién
de las leyes procesales, novedosas sobre todo, como
la LPCA. Si bien es cierto, como sostenemos en la
primera parte de la presente investigacién, el proceso
de “agravio” no es novedoso en nuestra experiencia
juridica, si hay que tener en claro que conforme a la
singularidad de dicho proceso hay que comprender
adecuadamente el alcance de la referida institucién
juridico-procesal.

150 gn tal sentido, concordamos con MORON URBINA, JUAN CARLOS: El contencioso... Op. Cit. P4gina 4 versién pro

manuscripto, nota a pie ntimero 9.
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Concretamente, el proceso de agravio, tiene como
fundamento, como hemos sefialado, el transcurso
integro del plazo que tiene la Administracién para
poder declarar la nulidad de oficio de sus propios
actos. Vencido dicho plazo, la Administracién debe o
mejor dicho, tiene que acudir al proceso de agravio
para solicitar que se declare la nulidad de oficio de un
acto propio.

La ligazén inescindible entre el articulo 202° de la
LPAG y la regulacién procesal del proceso de “agravio”
motiva nuestra discordancia con la regla del segundo
parrafo del articulo 13° del TUOLPCA cuando establece
que en el proceso de agravio tiene legitimidad para
obra activa “la entidad ptblica facultada por ley para
impugnar cualquier actuacion que declare derechos
subjetivos”, frase poco feliz, toda vez que no concuerda
con las siguientes reglas de aplicacién de la referida
norma, que seilala que dicha legitimidad para obra
activa s6lo es posible de ser ejercida “previa expedicién
de resoluciéon 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 expidi6 el acto declare su nulidad de
oficio en sede administrativa”.

Consiguientemente, no es que “cualquier” entidad
publica pueda ser facultada por ley para impugnar los
actos de “cualquier otra” entidad, sino que tinicamente
puede proceder el proceso de agravio para impugnar
en sede judicial los actos propios de la entidad, a fin de
que se declare la nulidad de los mismos!s!.

En tal sentido, {en quién reside exclusivamente la
legitimacién para obrar activa en orden a interponer
una demanda contencioso-administrativa de agravio?
Sostenemos enfaticamente que dicha legitimacién
activa residird tnicamente en la misma entidad que
emiti6 los actos que se pretenden declarar nulos por
medio del proceso de agravio.

Por otro lado, con respecto a la legitimacién
para obrar pasiva en los procesos de agravio existe
un marcado problema, propio de la desconexién

existente entre la norma del segundo parrafo del
articulo 13° del TUOLPCA, y el articulo 202° de la
LPAG. Si la regulacién normativa nos hace entender
que la legitimacién activa reside en la Administracién
Piblica que no puede declarar la nulidad de un acto
propio en el cual ilegalmente se declaré derechos a
favor de un sujeto determinado, en agravio al interés
publico, lo 16gico es que la regla de legitimacién pasiva
sea establecida en la persona del particular beneficiado
por los efectos declarativos del acto cuya nulidad se
pretende declarar en sede judicial.

Con lo cual, s6lo tiene coherencia la regulacién
de la legitimacién pasiva en los procesos de agravio,
prevista en el numeral 5) del articulo 15° del TUOLPCA,
cuando claramente se establece que en el proceso de
agravio, la legitimacién pasiva reside en “el particular
beneficiado con los derechos derivados del acto que se
pretende declarar nulo”.

Siendo ello asi, carece de sentido haber regulado
una situacién adicional de legitimacién pasiva en el
numeral 6) del articulo 152 del TUOLPCA, cuando
se sefiala que tienen legitimacién pasiva “la entidad
que expidi6 el acto y el particular en cuyo favor se
deriven derechos otorgados por el acto cuya nulidad
se pretende” (como entender dicha regla, cuando el
contencioso de agravio se entiende tinicamente desde
la perspectiva de que la entidad que expidi6 el acto es
la que demanda en estos procesos?!>2

Lo que sucede en este tema, es que el legislador
fall6 en cuando al entendimiento acertado del proceso
de lesividad (en el caso peruano: proceso de agravio).

Es que como venimos explicando, y ahora se
entenderd mejor, en el proceso de agravio, la entidad
busca la nulidad de un acto propio por vencimiento
del plazo para declararlo asi en la via administrativa,
mientras que esta figura excepcional, deberd ser
diferenciada de los supuestos donde la Administracién
Piablica aparezca como demandante por gozar de
legitimidad extraordinaria en un proceso contencioso-
administrativo, o porque ha sido afectada en sus

151 Al parecer conforme lo sefiala GIOVANNI PRIORI (Cfr. Manual de Derecho Procesal Administrativo. RAE Jurisprudencia.
Caballero Bustamante Editores. Lima, 2010), que cuando la regla del articulo 13° del TUOLPCA se refiere a “la entidad
facultada por ley”, ello significa que puede existir una Ley que faculte a una entidad cualquiera (¢la Contraloria General de
la Repiiblica?) a que demande los actos de otra entidad cuando estime que los mismos son ilegales. Nosotros pensamos que
esta interpretacion dista de los origenes conceptuales del proceso de lesividad, y ademas, seria una solucién que no aprecia la
complejidad de autorizar a que cualquier entidad ptblica pueda demandar la nulidad de los actos de cualquier otra, lo cual
crearfa un escenario de inseguridad juridica y de falta de predictibilidad de las actuaciones administrativas, ni qué decir del
duro embate que constituiria contra el principio de presuncién de validez de los actos administrativos. En tal sentido, creemos
que si ese fue el sentir de la Comisién que redacté la LPCA, ello seria erréneo puesto que desconoce el origen administrativo
del proceso de lesividad y de su manifestacién peruana, el proceso contencioso-administrativo de agravio.

152 Nuevamente, si se aceptara la interpretaciéon del profesor PRIORI, la cual hemos sefialado en la nota inmediatamente
anterior (y que ademas, es la primera vez que la enuncia, ya que en su anterior obra “Comentarios a la Ley que regula el
Proceso Contencioso-Administrativo”, no desarroll6 mayores comentarios sobre la misma), la regla de legitimacion pasiva
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derechos patrimoniales por el acto de otra entidad
publica.

Esto dltimo parece que no ha sido entendido
por el legislador, al momento de regular el proceso
de agravio. Una cosa es la legitimacién activa en el
proceso de agravio, y otra es la legitimacién activa de
la Administracién para iniciar un proceso contencioso-
administrativo cuando la ley lo establezca o para
iniciar un proceso contencioso-administrativa al haber
sido afectado por un acto de otra entidad ptblica. A
estos casos nos referiremos en las siguientes lineas:

a) La legislacién peruana ha regulado casos muy
extrafios de legitimacién activa de las entidades de
la Administracién Piblica para impugnar actos de
otras entidades publicas. Asi por ejemplo, el articulo
157° del Cédigo Tributario (en su texto conforme
al Decreto Legislativo 981, concordado con la Ley
28969, Cuarta Disposicién Complementaria Final),
establece que la Administracién Tributaria puede
impugnar actos del Tribunal Fiscal cuando incurra
en alguna de las causales de nulidad del articulo 10°
de la Ley 27444. Esto, es preciso sefialarlo, no es un
proceso de agravio, sino una prescripcién especial
donde la Ley faculta a la Administracién Tributaria
a impugnar o solicitar judicialmente la declaracién
de nulidad de un acto expedido por otro érgano
de la Administracién Tributaria, en puridad, el
méximo 6rgano de la “jurisdiccién administrativa”
tributaria.

En este caso, la SUNAT tendré “legitimacién activa
extraordinaria” prevista por Ley para impugnar un
acto del Tribunal Fiscal, pero insistimos, esto no
es un proceso de agravio (toda vez que la SUNAT
no busca la nulidad de un acto propio), sino de un
caso concreto de legitimacién activa extraordinaria
prevista por ley.

Por consiguiente, la Administracién Tributaria
tendrA que iniciar el proceso contencioso-
administrativo como un particular mas, con sujecién
a los plazos y reglas propias de los particulares
en el proceso contencioso-administrativo, siendo
ilegal e irrazonable emplear para este caso la via
del proceso de agravio, la cual esté reservada para
otras circunstancias conforme a lo sefialado en este
texto.

b) Asimismo, hay que distinguir que la legislacién
peruana no ha regulado el caso del “contencioso
interadministrativo”, es decir, un proceso

contencioso-administrativo por el cual una entidad
dela Administracién Ptblica buscaimpugnar un acto
de otra entidad publica, debido a que esta entidad
ha invadido su dmbito competencial propio. Esto
es una falencia del ordenamiento juridico peruano,
donde la mayoria de conflictos inter administrativos
se resuelven mediante el proceso constitucional
de conflicto de competencias (extendiendo el
concepto de “bloque de constitucionalidad”), y no
se resuelven en la via contencioso-administrativa
como deberia ser.

¢) Finalmente, la LPCA no regula otro supuesto donde
deberia haber prescrito algunas reglas especiales.
Nos referimos al supuesto que se derivard de la
aplicacién del numeral 1) del articulo 50° de la
LPAG, que novedosamente regula el caso de “una
entidad que participa como administrado en un
procedimiento administrativo”, en los siguientes
términos:

“LPAG. Articulo 50.- Sujetos del procedimiento

Para los efectos del cumplimiento de las disposiciones
del Derecho Administrativo, se entiende por sujetos del
procedimiento a:

1. Administrados: la persona natural o juridica que,
cualquiera sea su calificacion o situacion procedimental,
participa en el procedimiento administrativo. Cuando
una entidad interviene en un procedimiento como
administrado, se somete a las normas que lo disciplinan
en igualdad de facultades y deberes que los demds
administrados.

¢.)"

Concretamente, puede darse el caso en que una
entidad publica haya participado como administrado
en un procedimiento administrativo sustanciado ante
otra entidad publica. Por ejemplo, un procedimiento
trilateral, o un procedimiento seguido ante una entidad
municipal para la obtencién de una licencia municipal,
o cualquier otro caso donde se da el supuesto que una
entidad ptuiblica se somete al procedimiento de otra
entidad para lograr el reconocimiento de un derecho
patrimonial sujeto al &mbito de determinacién de otra
entidad ptublica.

Aqui, jamdas podriamos estar en el &mbito de
un proceso de agravio, puesto que agotada la via
administrativa, la Administracién afectada por
el acto de otra entidad ptiblica, deberd iniciar un
contencioso-administrativo por la afectaciéon de un

del numeral 6) del articulo 13° del TUO encontraria sentido. Sin embargo, nosotros no compartimos dicha opinién por las
razones ya expresadas, siendo que, por el contrario, lo ideal es entender que el proceso de lesividad o de agravio siempre
serd iniciado, inicamente, por la misma entidad que emiti6 el acto administrativo cuya nulidad se pretendera en el proceso
contencioso-administrativo respectivo, en aplicacién del articulo 202° de la LPAG.
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derecho patrimonial concreto, proceso que se motivara
en la decisiéon de otra entidad publica, y donde la
Administracién tendrd que someterse a la carga de
iniciar el proceso contencioso-administrativo para
buscar el reconocimiento de su derecho patrimonial
afectado por la accién de otra entidad ptblica, es
decir, “como si fuera un administrado” conforme a
lo establecido en el numeral 1) del articulo 502 de la
LPAG.

Consiguientemente, si no se trata de un acto propio,
jamas podriamos estar en este caso en un proceso de
agravio, sino que en estos casos la Administracién
deberd proceder como si fuera un particular mads,
con sujeciéon a las reglas del proceso contencioso-
administrativo “ordinario” y con los plazos propios del
articulo 19° del TUOLPCA (vale decir, tres meses para
impugnar un acto administrativo).

Con todo, es preciso concluir en este punto que la
regla de legitimacién pasiva establecida en el numeral
6) del articulo 15° del TUOLPCA, actualmente, como
estd regulada, es inaplicable, y no sirve a los efectos
del proceso de agravio, el cual es unilateral, donde las
partes siempre serdn la Administracién emisora del
acto nulo, y el particular beneficiario de dicho acto
cuya nulidad se pretende declarar via un proceso
judicial.

Esto implica que no en todos los casos en los cuales la
Administracién sea parte actora en un proceso judicial
se usard la via del proceso de agravio, sino tinicamente
cuando esté en juego el articulo 202° de la LPAG, es
decir, para solicitar que se declare judicialmente la
nulidad de un acto propio por el transcurso del plazo
previsto en los numerales 202.3 y 202.5 del articulo
202° de la LPAG.

V.EL TRAMITE DEL PROCESO DE AGRAVIO
Actos contra los que procede. Pretensiones.
En el caso del proceso de agravio entonces,

entendido como un proceso subsidiario a la declaracién
administrativa de nulidad de oficio, y necesario, porque

es la tinica via con que cuenta la Administracién para
solicitar que se declare la nulidad de sus propios actos,
considerados nulos y ademas lesivos al interés ptblico,
la Administracién quedara sujeta para su ejercicio, a
las siguientes reglas:

a) La demanda deberd ser ejercida en los plazos
previstos en los numerales 202.4 y 202.5 del
articulo 202° de la LPAG. Es decir, tiene que haber
transcurrido el plazo de un afio para que la entidad
administrativa o el tribunal o consejo administrativo
declaren la nulidad de oficio de sus propios actos.
En tal sentido, luego de transcurrido o decaido el
plazo para la declaracién administrativa de nulidad
de oficio, podra recurrirse al proceso de agravio,
en el plazo de dos (2) afios contados a partir de
la prescripcién del plazo del afio para declarar la
nulidad de oficio en el caso general de todas las
entidades publicas (numeral 202.4), o en el plazo
de tres (3) afios contados a partir del plazo del afo
para declarar la nulidad de oficio en el caso de
los actos de tribunales o consejos administrativos
regidos por leyes especiales, plazo éste dultimo
que deberd aplicarse con todo y los bemoles de la
altima modificacién que ha desarrollado el Decreto
Legislativo 1029. (numeral 202.5).

b) El proceso de agravio procede tinicamente para la

declaracién de nulidad de actos administrativos
expresos o presuntos. Vale decir, procede para
solicitar la nulidad de decisiones administrativas
expresas, verdaderos actos administrativos, ¥y
también para declarar la nulidad de actos ganados
por silencio administrativo positivo, verdaderos
actos presuntos, que pueden ser declarados nulos al
amparo de la causal establecida en el numeral 10.3
del articulo 10° de la LPAG.
Un tema singular es que el proceso contencioso de
agravio no es aplicable para el caso de contratos de la
Administracién regidos por la Ley de Contrataciones
del Estado, toda vez que tales contratos pueden ser
declarados nulos de oficio una vez celebrados sin
limite temporal alguno de acuerdo a las causales
establecidas en el tercer parrafo del articulo 56° del
Decreto Legislativo 101713,

153 b, LEG. 1017. Articulo 56.- Nulidad de los actos derivados de los procesos de seleccién

El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conozca, declarara nulos los actos expedidos, cuando hayan
sido dictados por 6rgano incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible juridico o prescindan
de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable, debiendo expresar en la
Resolucién que expida la etapa a la que se retrotraera el proceso de seleccién.

El Titular de la Entidad declararé de oficio la nulidad del proceso de selecciéon, por las mismas causales previstas en el parrafo
anterior, s6lo hasta antes de la celebracién del contrato, sin perjuicio que pueda ser declarada en la resolucién recaida sobre

el recurso de apelacion.

Después de celebrados los contratos, la Entidad podra declarar la nulidad de oficio en los siguientes casos:
a) Por haberse suscrito en contravencion con el articulo 10 de la presente norma;
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¢) Derivado de lo anterior es que la tinica pretensién
posible en un proceso de agravio es la nulidad del
acto administrativo expreso o presunto, conforme
a las reglas del numeral 1) del articulo 5° del
TUOLPCA. Consiguientemente, la tinica pretensién
que puede deducirse es la nulificante.

d) Otros temas vinculados al tramite del proceso de

agravio, en lo que a la perspectiva procesal se
refiere son tres: (i) en el proceso de agravio no se
requiere agotar la via administrativa, conforme a
lo establecido en el numeral 1) del articulo 21° del
TULPCA,; (ii) en el proceso de agravio un requisito
especial de admisibilidad de la demanda es que
se acompaile el expediente administrativo que
motiva el proceso de agravio, en aplicacién del
numeral 2) del articulo 22° del TUOLPCA, vy, (iii)
en el proceso de agravio un requisito sine qua non
de procedencia de la demanda serd presentar la
declaracién administrativa de agravio del acto cuya
nulidad se pretende, a tenor de lo establecido en el
numeral 6) del articulo 232 del TUOLPCA.
En tal sentido, sin declaracién de lesividad previa,
el proceso de agravio iniciado serd declarado
improcedente. Ligado a lo anterior, estd la causal
de improcedencia regulada en el numeral 5) del
articulo 23° del TUOLPCA, la cual establece que
la demanda serd improcedente “cuando no se haya
vencido el plazo para que la entidad administrativa
declare su nulidad de oficio en el supuesto del segundo
pdrrafo del Articulo 13 de la presente Ley”, con lo
cual un requisito de procedencia, importantisimo
en el proceso de agravio es que el plazo para
declarar la nulidad de oficio del acto propio en sede
administrativa haya vencido conforme a las reglas
del articulo 202° de la LPAG.

VL. LA DECLARACION DE AGRAVIO COMO
PRESUPUESTO PROCESAL

¢Acto administrativo o declaracién administrativa
informativa?

Generalmente, la doctrina (haciendo referencia a la
declaracién de lesividad), entiende que la declaracién
de “agravio” establecida en el segundo parrafo del
articulo 13° del TUOLPCA, implica que estamos frente

a un acto administrativo. Asi se ha entendido, al menos
en la doctrina espafiola, a tenor de lo sefialado por
GUAITA y GONZALEZ PEREZ, entre otros.

Sin embargo, recientemente, ESCUIN PALOP ha
manifestado agudamente su critica, que compartimos,
conrespecto alanaturalezay alcances del acto en el cual
se declara que un acto administrativo ha sido emitido
en agravio del interés publico. En la posicién de este
altimo autor, es imposible que el acto que declara el
“agravio” o la “lesividad”, sea un acto administrativo
en la medida que no afecta la esfera subjetiva del
destinatario, ni es una declaracién que tenga efectos
juridicos que alteren o afecten una situacién juridica.
En tal sentido, ESCUIN PALOP sefiala que estamos en
este caso frente a una situacién en la cual el “acto que
declara la lesividad” es un mero presupuesto procesal,
necesario para incoar la demanda de lesividad pero no
es un acto administrativo!>*.

A nuestro entender, lo sefialado por ESCUIN
es cierto, sin embargo, nos queda la duda sobre la
naturaleza de la declaracién de lesividad. Obviamente
estamos frente a una declaracién de voluntad emitida
por una entidad administrativa con respecto a un acto
propio que pretende declarar nulo por via judicial,
pero ello no es suficiente para calificarla como un
acto administrativo, sobre todo si, en otro lugar!'*,
hemos sefialado que nos acogemos a las tesis de
BOCANEGRA®®, sobre el necesario “caracter regulador”
del acto administrativo como elemento que define al
mismo, tesis reduccionista que nosotros amparamos
en la interpretacién conjunta de los articulos 1.1 y
206 de la LPAG. En tal sentido, consideramos que
la “declaracién de agravio al interés piblico” es una
declaracién administrativa meramente informativa,
regida por esta norma especial, y que no es, en estricto,
un acto administrativo entendido como una decisién
de contenido regulador, que crea, modifica o extingue
una relacién juridica administrativa.

Es preciso reparar que nuestra idea sobre la
“declaracién de agravio al interés piiblico” que exige
el articulo 13° del TUOLPCA no comparte una que es
moneda comun en nuestro medio, donde se acostumbra
sefialar que todo lo que no es acto administrativo es
“acto de administracién interna” al amparo del articulo
1.2 de la LPAG. Por el contrario, nosotros admitimos

b) Cuando se verifique la trasgresiéon del principio de presuncién de veracidad durante el proceso de seleccién o para la

suscripcion del contrato;

¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite un recurso de apelacién; o,
d) Cuando no se haya utilizado el proceso de seleccién correspondiente.

g...)”

54 Cfr. ESCUIN PALOP, VICENTE: El recurso..

. Op. Cit. Paginas 111-135, especialmente, paginas 120 y ss.

Cfr. Nuestro Tratado del Proceso Contenc1oso-Admlmstratlvo Jurista Editores. Lima, 2006.
156 cfy. BOCANEGRA, RAUL: Lecciones sobre el acto administrativo. Editorial Civitas. Madrid, 2002.
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que la “declaracién de lesividad” es una declaracién
administrativa con efectos externos, pero no tiene el
caracter regulador, ergo, el cardcter de decisién que
afecta la posicién juridica de un sujeto de derecho.
Consiguientemente, nos parece que es una declaracién
administrativa meramente informativa que no
constituye un acto administrativo impugnable en sede
administrativa (al menos en los términos del articulo
206° de la LPAG), y tampoco requiere audiencia previa
de los posiblemente afectados por su emision.

La declaracién de agravio, tinicamente comporta la
declaracién expresa y precisa de las razones por las
cuales se considera que un acto administrativo esta
aquejado de vicios de nulidad y ademas, y por sobre
todo lo demads, sirve para exponer por qué dicho acto
ha sido emitido en agravio al interés ptiblico, motivo
por el cual su subsistencia repudia al ordenamiento
juridico administrativo, siendo necesario entonces
para la Administracién iniciar la demanda contencioso-
administrativa respectiva al amparo del articulo 202°
de la LPAG y segundo pérrafo del articulo 13° del
TUOLPCA.

Ahora bien, dos temas quedan pendientes sobre
la declaracién de lesividad. ¢Quién la efecttia?, y
adicionalmente, ¢cudles son sus alcances en el proceso
posterior que se inicie?. La LPCA calla ampliamente
sobre estos alcances, sobre los cuales manifestaremos
nuestra opinién inmediatamente.

En primer lugar, la LPCA no sefhala quién debe
ser encargado de realizar la declaracién de lesividad
o agravio al interés publico, a diferencia de otras
legislaciones como la espafiola, que en su Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y Procedimiento Administrativo Comtn, sefala las
siguientes prescripciones respecto de qué 6rgano debe
emitir la declaraciéon de lesividad'®” (articulo 103¢,
numerales 4 y 5):

“Si el acto proviniera de la Administracién General
del Estado o de las Comunidades Auténomas, la
declaracion de lesividad se adoptard por el érgano de
cada Administracién competente en la materia.

Si el acto proviniera de las entidades que integran
la Administracion Local, la declaracion de lesividad
se adoptard por el pleno de la Corporacién o, en
defecto de éste, por el érgano colegiado superior de
la entidad”.

Frente a ello, ni la LPAG ni la LPCA han sefialado
quién debe ser el 6rgano encargado de declarar el
agravio al interés ptblico. Ante ello, algunos han
sefialado por via interpretativa, que quien debe
declarar el agravio es el mismo érgano encargado de
declarar la nulidad de oficio en la via administrativa a
tenor del articulo 202 de la LPAG. Sin embargo, ello
parte de la suposicién de que ambas potestades son
similares.

A nuestro entender, la declaracién de agravio debe
ser declarada por la misma autoridad administrativa
que tiene el poder de autorizar a los Procuradores
encargados de la defensa juridica del Estado a iniciar
el proceso contencioso-administrativo respectivo para
lograr la nulidad del acto presuntamente lesivo a los
intereses publicos. De tal manera, que correspondera
a la més alta autoridad administrativa de la entidad
correspondiente emitir la declaracién administrativa de
agravio necesaria para iniciar el proceso contencioso-
administrativo respectivo, autoridad que ademads,
deberé emitir inmediatamente, resolucién que autorice
al Procurador Ptblico para que inicie el proceso
contencioso-administrativo correspondiente, en base a
la previa declaracién de agravio emitida.

Finalmente, cabe sefialar que es importante
reflexionar sobre los alcances y suerte de la declaracién
de agravio en el proceso contencioso-administrativo que
se inicie posteriormente. Este es un tema importante,
toda vez que se podria afirmar que la declaracién de
agravio define el objeto del proceso y que el Juzgador
vendria a ser obligado a declarar la nulidad por el s6lo
mérito de la declaracién administrativa de agravio.
Nada mas inexacto, en la medida que la Administracién
concurre al proceso en la medida que ya perdié
sus facultades de declarar administrativamente la
nulidad de oficio del acto administrativo lesivo y
s6lo le queda plantear una demanda ante el Poder
Judicial, el mismo que juzgard plenamente el acto
cuya nulidad se demanda, sefialando oportunamente
si es que la pretensién nulificante amerita o no un
pronunciamiento estimatorio.

En tal sentido, la declaracién de agravio, siendo un
presupuesto procesal, no es mas que eso, en la medida
que no predetermina, ni obliga al Juzgador al trdmite
del proceso ni tampoco condiciona su pronunciamiento
de fondo, el cual depende exclusivamente del anélisis
de las cuestiones procesales y de fondo respectivas por
parte del Juzgador.

157 Cfr. ESCUIN PALOP, VICENTE: El recurso... Op. Cit. P4ginas 140 y ss.
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VII. EFECTOS PROCESALES EN EL PROCESO DE
AGRAVIO

No hemos querido terminar estas lineas sin sehalar
que en el caso del proceso de lesividad, siendo la
pretensiéon de nulidad la Gnica admisible (puesto que
hablamos de actos expresos o presuntos), los efectos
de la sentencia irdn vinculados del pronunciamiento
respectivo de nulidad correspondiente. En tal sentido,
la declaracién judicial estimatoria implicara la nulidad
del acto administrativo y su expulsién del ordenamiento
juridico, debiendo retrotraerse los efectos de la nulidad
hasta el origen del vicio.

Ello implica que el pronunciamiento de nulidad,
también deberé preocuparse de las situaciones juridicas
creadas por el acto nulo. Por ejemplo, si se otorgd
una prestaciéon administrativa pecuniaria o dineraria
a favor de una persona a la cual no le correspondia
legalmente recibirla.

En este caso, la declaracién judicial de nulidad
dispondrd ademés, la devolucién de la prestacién
indebidamente recibida, si es que fuera posible. Sin
embargo, si ello no fuera posible (por ejemplo, por
existir terceros de buena fe) se estard a las reglas del
articulo 12° de la LPAG, especificamente del numeral
12.3, norma que establece que “En caso de que el
acto viciado se hubiera consumado, o bien sea imposible
retrotraer sus efectos, solo dard lugar a la responsabilidad
de quien dicté el acto y en su caso, a la indemnizacién
para el afectado”.

VIII. CONCLUSIONES

A titulo de conclusiones, podemos enunciar las
siguientes:

VIIL.1 El proceso de agravio, si bien inspirado en la

tradiciéon espafola e iberoamericana sobre la
materia, en nuestro ordenamiento juridico
ha tenido una evolucién normativa propia,
sumamente interesante, y siempre ligado a
la potestad administrativa de declaracién de
nulidad de oficio de los actos propios de la
Administracién Publica.
Como tal, no ha estado nunca ligado a la
“anulabilidad” de los actos administrativos
(como sucedié y sucede actualmente en Espafia),
sino por el contrario, vinculado a la nulidad de
oficio de los actos administrativos.

VIIL.2 Concretamente, el proceso de agravio es un
proceso singular, excepcional, definitivamente
subsidiario en cuanto a la potestad administrativa
de declarar la nulidad de sus propios actos en

sede administrativa, y a la vez, necesario, en la
medida que es la tnica via con que cuenta la
Administracién para solicitar judicialmente la
declaracién de invalidez de sus propios actos,
como producto del vencimiento para el ejercicio
de dicha potestad en la sede administrativa
(conforme al articulo 202 de la LPAG).

VIIL.3 Asimismo, el proceso de agravio no es “el”
contencioso-administrativo iniciado por la
Administracién, sino que es un supuesto
especial de contencioso-administrativo, donde
en concreto no hay titularidad de derechos cuyo
reconocimiento o restitucién se pretenda en sede
judicial, sino que estamos frente a un proceso
objetivo donde no se discutirdn derechos (al
menos no directamente), sino donde se discutira
la legalidad o no de la actuacién mediante acto
administrativo expreso o presunto emitido por
una autoridad administrativa.

Adicionalmente, cabe sefalar que hay que
diferenciar al proceso de agravio de dos
supuestos bastante concretos: (i) no es proceso
de agravio cuando la Administracién tiene
legitimacién activa extraordinaria otorgada
por ley para impugnar un acto de otra entidad
publica, por ejemplo en el caso del articulo
157° del Cédigo Tributario; y, (ii) no es
proceso de agravio cuando la Administracién
Piblica resulta afectada en sus derechos o
intereses patrimoniales por un acto de otra
entidad ptublica a resultas de su participacién
en un procedimiento administrativo como
administrado (numeral 1) del articulo 502 de la
LPAG).

En ambos casos, no estaremos frente a un proceso
de agravio, toda vez que la Administracién no
actfia para la declaracién de nulidad de un acto
propio, sino que en los dos casos anteriormente
citados, son casos donde extraordinariamente el
titulo juridico de la Administracién para iniciar
un proceso contencioso-administrativo es la Ley
y no el articulo 202° de la LPAG.

Por consiguiente, en tales casos no estaremos en
un proceso de agravio, sino que la Administracién
tendra que seguir los plazos, requisitos y normas
propias del proceso contencioso-administrativo
“ordinario”, es decir, como si fueran meros
particulares, lo cual se distingue del caso de un
proceso de agravio.

VIIL.4 El TUOLPCA ha reconocido algunas reglas
especiales para el proceso de agravio,
mayormente con poco éxito (v.gr. la amplisima
interpretacién ue puede surgir con respecto
a la legitimacién activa del segundo parrafo
del articulo 13° del TUOLPCA, o por ejemplo,
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la deficiente regulacién de la situaciéon de
legitimacién pasiva prevista en el numeral 6)
del articulo 15° de la misma norma), pero que
al menos permiten identificar los rasgos propios
del proceso de agravio.

En todo caso, hacen falta otras normas que
complementen el sentido de lo regulado tanto
en la LPAG como en el TUOLPCA, para darle
mayor viabilidad a la regulacién de este proceso
contencioso-administrativo especial.

VIIL5 En el proceso de agravio tnicamente debe
pretenderse la nulidad de actos administrativos
expresos o presuntos. No cabe agotarse la
via administrativa (puesto que no existe) y
deben atenderse a los requisitos especiales de
admisibilidad y procedencia regulados en el
TUOLPCA.

VIII.6 Finalmente, la declaraciéon de lesividad es un

presupuesto procesal necesario para el inicio
del proceso de agravio. No es un supuesto de
acto administrativo en sentido estricto, toda
vez que no tiene el cardcter de decisiéon que
cause efectos en la esfera juridica externa de los
administrados, y porque tampoco tiene caracter
“regulador” (BOCANEGRA).
Asimismo, su emisién tinicamente responde a la
necesidad de manifestar el interés para obrar de
la Administracién en el proceso de agravio, debe
ser una declaracién motivada y, finalmente, su
contenido no condiciona, ni limita el ejercicio de
la potestad judicial de declarar o no, finalmente,
la nulidad del acto administrativo que ha sido
demandada por la Administracién Piblica en
defensa de la legalidad y del interés ptublico,
motivaciones y fundamentos que, insistimos,
finalmente serdn de revisién amplia y objetiva
por parte del juzgador.
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