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Resumen
Esta investigacion se aboca al réegimen juridico del principio de conservacion en el Derecho
Administrativo peruano. En especifico, se aborda su aplicacién a los actos administrativos que
nacieron con alguna ilegalidad en su estructura. Sin duda, este analisis exige involucrarse en
una de las controversias mas clasicas del Derecho: la constante ponderacidn entre el principio
de legalidad y la seguridad juridica; entre la invalidez y la conservacion. En tal medida, se
abordan algunas categorias juridicas trascendentes: la nocion de legalidad, validez, ilegalidad
e invalidez de los actos juridicos. Sin embargo, el estudio no se realiza solamente desde la
perspectiva del Derecho publico; en virtud de la unidad interna del Derecho, se abstraen bases
de Derecho comun, a fin de trasladarlas a la aplicacion del principio de conservacion a los
actos administrativos. En suma, el proposito de este trabajo es reforzar la importancia del
principio de conservacion como verdadera manifestacion de un equilibrio entre principios de
legalidad y de seguridad juridica, asi como su importancia como pauta ordenadora del

ordenamiento juridico-administrativo.
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Introduccion

La seguridad juridica es uno de los elementos sobre los que se constituye el Estado de
Derecho. Esta representa una garantia a los ciudadanos del mantenimiento de aquellas
relaciones o situaciones creadas al amparo del ordenamiento juridico. La seguridad juridica
abarca no solo a las relaciones entre privados, sino también a aquellas donde participa el
Estado. Al respecto, el articulo 1 de la Constitucion Politica del Peru indica que la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Por ello, entre otras igual de
importantes, es tarea de este Gltimo crear y mantener un ordenamiento en el que los
ciudadanos puedan confiar y conformar su vida segin sus propios proyectos?.

El ordenamiento juridico tiene diversas fuentes. Una de ellas son los principios
juridicos. Estos, como sefiala DIEZ PICAZO, cumplen una doble funcién: “[1]o que alli se llama
el caracter inspirador de todo el ordenamiento juridico y su aplicacion directa que se produce
en defecto de ley o de costumbre”?. De esta forma, muy ligado al propdsito de crear y
mantener un ordenamiento confiable y que garantice un estandar de seguridad juridica, se
encuentra el principio de conservacion. Esta fuente juridica® busca preservar a aquellas
actuaciones publicas o privadas que, a pesar de ostentar alguna irregularidad, son capaces de
cumplir con su proposito.

El principio de conservacion es una manifestacion de la inercia vital y vocacién de
supervivencia del Derecho, “[q]ue le hace mantener su validez y vigencia, resistiéndose asi a
la eliminacion del mismo modo que en el mundo fisico (...)”% Sin embargo, desde sus
primeras formulaciones, el desarrollo de este principio, tanto a nivel normativo como
doctrinal, se ha vinculado a los actos que son producto de las relaciones juridico-privadas,
quedando un tanto relegado su estudio respecto del Derecho publico, en especifico, de los
actos administrativos. En el Per(, receptor de la tradicion juridica europea-continental, la
realidad no ha sido distinta: el mayor desarrollo del principio, aunque sin ser abundante,
pertenece al Derecho Civil.

La aplicacién del principio de conservacion que se va a analizar presupone encontrarse
a un acto administrativo que ha incurrido en un vicio en su conformacion, esto es, que ostenta

una ilegalidad estructural. En este escenario, la tradicional (y més estudiada) respuesta de los

Cfr. LOSING, N., “Estado de Derecho, seguridad juridica y desarrollo economico”, en Anuario

iberoamericano de justicia constitucional N° 6, CEPC, Madrid, 2002, p. 282.

DIEz PicAzo, L., “Los principios generales del Derecho en el pensamiento de Federico de Castro”, en

Anuario de Derecho Civil, Vol 36, N° 4, BOE, Madrid, 1984, p. 1264.

8 Cfr. LEGUINA VILLA, J., “Principios Generales del Derecho y Constitucion”, en RAP N° 114, CEPC,
Madrid, 1987, p.7.

4 VILLAR PALASI, J.L., “La doctrina del acto confirmatorio”, en RAP N° 8, CEPC, Madrid, 1982, p. 13.
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ordenamientos juridicos ha sido sancionar a dicho acto, a través de la declaracién de su
nulidad, en una estricta equiparacion entre ilegalidad e invalidez. Sin embargo, frente a esa
solucién méas o menos consolidada, la aplicacion del principio de conservacion aparece como
una solucidn distinta, en pos de la seguridad juridica. A partir del principio, se persigue
valorar que “lo que determina la invalidez de un acto administrativo no es haber incurrido en
una ilegalidad, sino que esa ilegalidad impida alcanzar un fin que el Derecho considera
merecedor de proteccion™. Asi, si bien este vicio es una ilegalidad, la aplicacion del principio
de conservacion entrafia una reaccion diferente del ordenamiento: considerar a este vicio
como no trascendente y mantener la validez y vigencia del acto.

En tal medida, es innegable que el presente trabajo se involucra en una de las
controversias mas clasicas del Derecho: la constante ponderacion entre el principio de
legalidad y la seguridad juridica; entre la invalidez y la conservacion. Por ello, el estudio del
principio de conservacion requiere abordar, de manera preliminar, algunas categorias que
resultan trascendentales: la nocion de legalidad, validez, ilegalidad e invalidez de los actos
juridicos. Para ello, si bien corresponde acudir a los principales desarrollos doctrinales sobre
la materia, tendra especial relevancia en este analisis la configuracién del sistema juridico
peruano. El resultado de dicha evaluacion permitira identificar el espiritu del ordenamiento
respecto de los mecanismos de tutela del ordenamiento juridico frente a los actos que ostenten
irregularidades estructurales.

El punto central de referencia sobre la conservacion de actos administrativos en el
Perll es la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante,
LPAGS®). En esta norma, segun es conocido, rige una regulacion extensa de la nulidad, frente
alguna escueta mencion a la conservacion. El escenario no es distinto en la doctrina nacional,
donde la idea de conservacidn, ademas de poco desarrollada, es inexactamente entendida. Por
tanto, en esta investigacion, en virtud de la unidad interna del Derecho, se buscaré abstraer las
bases del desarrollo normativo del principio de conservacion de los actos juridico-privados, a
fin de aplicarlas, mutatis mutandi, al Derecho Administrativo. Asi, mediante el analisis
correspondiente y en interpretacion extensiva del ‘Derecho que esta en consonancia con los
principios’’, se persigue reforzar la importancia del principio de conservacion como verdadera

manifestacion de un equilibrio entre principios de legalidad y de seguridad juridica, asi como

5 BELADIEZ R0OJO, M., Validez y eficacia de los actos administrativos, Tecnos, Madrid, 1994, p. 70.

6 Cabe mencionar que en el presente trabajo se empleara el articulado original de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General y no de su Texto Unico Ordenado.

" Cfr. DIEZPICAZO, L., “Los principios (...)”, Ob. cit., pp. 1264 - 1265.
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su importancia como pauta ordenadora del ordenamiento juridico-administrativo, frente al

régimen de invalidez establecido.






Capitulo 1
El principio de conservacion en el derecho civil peruano: algunas cuestiones de derecho
comun
1.1  Cuestidn previa: la delimitacion de la conservacion y el principio de conservacion

La conservacién de los actos juridicos es una manifestacion de la vocacion de
permanencia del Derecho. A través de ella, se protege a los actos emitidos de conformidad
con el ordenamiento juridico y también a aquellos que nacieron con alguna irregularidad?®. La
conservacion que se estudia en la presente investigacion se centra en el segundo supuesto:
preservar la existencia de aquellos actos a pesar haber sido conformados con algun vicio. Sin
embargo, esta premisa tiene un presupuesto ineludible: entender que “[n]o cualquier desajuste
entre la estructura real del acto y la prevista en la norma da lugar a invalidez: s6lo lo hacen
aquellos que el Derecho considere que no deben ser protegidos, y que por tanto originan su
reaccion’,

BELADIEZ sefiala que los requisitos para que el Derecho tolere y proteja la
conservacion de un acto juridico que ostente alguna irregularidad son dos: “[q]ue con el
mantenimiento de ese acto se alcance un fin que el Derecho considere digno de proteccion
(que es cuando la conservacién sera conforme a Derecho), y que exista un interés en la
consecucion de esa finalidad”*°. Esta conservacion supone, en primer lugar, considerar valido
a determinado acto y, como consecuencia de ello, brindar cobertura a los efectos que haya
estado y/o esté destinado a producir, a pesar de no cumplir con todos los requisitos para ello*.
En este sentido, la conservacion puede entenderse desde dos aspectos: i) como consecuencia
juridica o ii) como el principio que sustenta dicha consecuencia.

En primer caso, la conservacion consiste en la aplicacion de una consecuencia juridica
prevista en la norma y se puede sustentar en diversos principios juridicos (eficacia, buena fe,
confianza legitima, economia procesal, etc.). Asi, a través de ella, se consigue que se respete

el contenido del respectivo principio'?. Asimismo, en ocasiones, la conservacion puede ser

8 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A., La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Contribucion a
una teoria de la ineficacia en el Derecho publico, 2a Ed., IEA, Madrid, 1977, p. 159.

9 BAcA ONETO, V., La invalidez de los contratos publicos, Civitas, Navarra, 2006 p. 40.

10 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 43.

11 Sefiala BACA ONETO que la invalidez “nace como consecuencia de la inadecuacion entre el acto y aquello

que ha sido previsto en la norma, ya sea porque le falta alguno de los requisitos exigidos por ésta, 0 porque

viola un precepto del ordenamiento juridico”. La invalidez (...), p. 39

Cfr. BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 44. Sefiala la autora que, en estos casos, la conservacién

supone que “[e]l Derecho considera necesario proteger porque ha credo una situacion que es preciso

conservar por exigirlo asi alguno de los principios juridicos que inspiran este ordenamiento: buena fe,

seguridad juridica, economia procesal, etc. El ejemplo tipico es el de las adquisiciones a non domino

inscritas en el Registro por terceros de buena fe. Es claro que si se conserva el negocio no es porque el

12
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también el resultado del principio del mismo nombre (principio de conservacion). Este valor
juridico persigue mantener la vigencia de un acto por su mismo valor®® y con el objeto de
permitir que cumpla con el propdsito que tiene encomendado.

El principio de conservacion permite “[1]a satisfaccion de los intereses de los sujetos
juridicos; lo que en dltima instancia supone garantizar la propia vigencia del Derecho, pues
garantizando la conservacion de aquellos actos que se considere legitimos, se demuestra su
existencia real”*. Este es el objeto del presente trabajo: estudiar a la conservacion como
principio en todo el sentido de la palabra, esto es, como fuente inspiradora del ordenamiento
juridico y no como una mera directriz supletoria.

1.2 Autonomia privada, principio de legalidad y negocio juridico

La libertad personal, tan antigua como el ser humano, prexiste a cualquier
ordenamiento juridico. La autonomia es una de sus principales manifestaciones. Por ello, en
un Estado de Derecho, la Constitucion no hace mas que reconocerla y sefialar, en términos
generales, de qué manera puede delimitarse su ejercicio en orden al interés general®s. Al

respecto, el inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert reconoce que toda

Derecho considere que esa compraventa es valida (en principio, no se puede reconocer como valida una
venta realizada por quien no es su propietario), sino porque éste es el Gnico medio de salvaguardar la
confianza que los terceros de buena fe depositaron en el Registro”. Sin perjuicio de ello, es importante
sefialar que, en la proteccion de la adquisicion a non domino tiene un sustento distinto, como se desarrolla
en GOMEz MATO0S, M., “Doble venta, inoponibilidad, buena fe y fe publica registral. A propdsito de la
Casacion N° 204-2010-Huaura”, en Didlogo con la Jurisprudencia N° 166, Lima, Perd, 2012, p. 289-294.

18 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 45. Asimismo, la autora, en secciones posteriores del

citado trabajo, sefiala que el principio de conservacién permite definir la validez de los actos juridicos no
solo si “[s]on conformes a Derecho, sino que también pueden serlo actos que hayan sido dictados
infringiendo gravemente la ley en si; a pesar de ello, han creado una situacion que el Derecho considera
digna de proteccién” (p. 64). En el mismo sentido, aunque replicando esta conclusion de BELADIEZ, Cfr.
Diez SANCHEZ, J.J., “El principio de conservacion de actos”, en Los principios juridicos del derecho
administrativo, SANTAMARIA PASTOR, J.A. (Dir.), La Ley, Madrid, 2010, p. 1013. 5. Al respecto, es
menester advertir que esta postura resulta incoherente frente a su planteamiento inicial dado que lleva a
emplear la eficacia de un acto juridico como criterio para determinar su validez, equiparando ambas
categorias. Como consecuencia de ello, alguna doctrina ha calificado a esta postura de tautoldgica,
sefialando que “[s]e incurre en un razonamiento circular cuando se afirma que la validez de los actos
administrativos que, a pesar de padecer irregularidades, cumplen todos los fines establecidos por las normas
que los regulan esta justificada porque hay un principio juridico e impone la conservacién de los actos
juridicos que, a pesar de padecer irregularidades, cumplen los fines establecidos por el Derecho”.
DOMENECH PASCUAL, G., “Las irregularidades no invalidantes desde una perspectiva economica”, en El
alcance de la invalidez de la actuacion administrativa, Actas del XIlI Congreso de la AEPDA, AEPDA, La
Laguna, 2017, pp. 155-156.
Como se sefialard mas adelante, la validez y la eficacia de un negocio juridico son conceptos distintos, asi
como la invalidez y la ineficacia. En cualquier caso, la relevancia de los efectos puede ser un fundamento
para conservarlos como tales, pero sin que ello implique la conservacién del negocio juridico. Cfr.,
epigrafe. 1.3.2., infra.

% bid., p. 46.

5 No conviene, pues, asumir que la libertad es un valor absoluto. Sefiala HERVADA que “[I]a libertad es
dimensién de un ser, se asienta en un ser; en otras palabras, quien es libre es un ser, dotado de un estatuto
ontolégico concreto. De ahi que una libertad ominmoda y arbitraria sea una libertad irreal, imaginable pero
imposible”, en Introduccidn critica al Derecho Natural, Universidad de Piura, Piura, 1999, p. 186.
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persona tiene derecho a la libertad personal. Asimismo, establece que nadie esta obligado a
hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe (literal a) y que no
se permite forma alguna de restriccién de la libertad personal (literal b). En consecuencia, si
bien la Constitucion establece el principio general de libertad para el ciudadano, su
vinculacion respecto de la legalidad es negativa'®. Sin pretender entrar a una discusion sobre
el particulart’, es importante resaltar que el alcance del principio de legalidad no hace
referencia solamente al cumplimiento de las normas con rango de ley, sino que involucra a la
Constitucion, la ley y al Derecho, en general®®,

Por otra parte, es menester recordar que los ordenamientos juridicos contemporaneos
“[c]onceden al sujeto un amplio poder para estructurar (...) relaciones juridicas segin su
voluntad declarada™®®. Asi, “[e]l Derecho, aunque deje un amplio margen de libertad para que
los individuos fijen el alcance de sus relaciones, se ve en la necesidad de intervenir, tanto para
sefialar qué actos estima que son juridicos, como para conjugar el interés privado con el
publico (...) a fin de armonizar el deseo individual con la realidad social en donde se
desenvuelve”?. De esta forma, el negocio juridico se constituye como la herramienta por
excelencia, a través de la cual los particulares crean, extinguen o modifican relaciones
juridicas concretas. Al respecto, el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion sefiala que toda
persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de
orden publico. Por tanto, como se aprecia, la autonomia privada no es absoluta, sino que se
encuentra sometida, también, al principio de legalidad.

El negocio juridico es la “declaracion o acuerdo de voluntades, con que los
particulares se proponen conseguir un resultado que el Derecho estima digno de su especial
tutela, sea en base solo a dicha declaracion o acuerdo, sea completado con hechos o actos”?.

El articulo 140 del Cdédigo Civil peruano define al negocio juridico, a pesar de denominarlo

16 Cfr. ABRUNA PuyoL, A., Delimitacion juridica de la Administracién Publica en el ordenamiento peruano,
Palestra, Lima, 2010, p. 121.

17 Vid. Ibid. pp. 117-128. Asimismo, BELADIEZ R0JO, M., “La vinculacién de la Administracion al Derecho”,
en RAP N° 153, INAP, Madrid, 2000, in totum.

18 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo I, Centro de Estudios Ramon
Areces S.A., Madrid, 1991, p. 198.

19 ALBALADEJO, M., El negocio juridico, Bosch, Barcelona, 1993, p. 33.

20 Ruiz SERRAMALERA, R., El negocio juridico. Elementos y eficacia del negocio. La representacion,

Universidad Complutense de Madrid — Seccién de publicaciones, Madrid, 1980, p. 18.

Sin perjuicio de ello, DIEZ-PICAZO sefiala que “(...) el ambito del negocio juridico es mayor aun: afecta

incluso a «situaciones juridicas» que no llegan a revestir el caracter de relaciones juridicas”. Cfr. DiEz-

Picazo, L., “Eficacia e ineficacia del negocio juridico” en Anuario de Derecho Civil N° 14, BOE, Madrid,

1961, p. 811.

22 DE CASTRO Y BRAVO, F., El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, p. 34. En el mismo sentido, Ruiz
SERRAMALERA sefiala que el negocio juridico es la “declaracion de voluntad aceptada objetivamente por el
Derecho como fundamento de una relacion juridica y que va dirigida a establecer una especial ordenacién
de sus efectos”. Ob. cit., p. 25.

21
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acto juridico®, como la manifestacién de voluntad destinada a crear, regular, modificar o
extinguir relaciones juridicas. La voluntad es un elemento esencial del negocio juridico y el
Derecho la regula y delimita, de tal manera que solo tenga validez si cumple con los
requisitos prescritos por ley y se emplea seguin su configuracion propia, sin alterarla?.

1.3  Lavalidez e invalidez del negocio juridico

1.3.1 El negocio juridico valido

El negocio juridico es la manifestacion mas importante de la autonomia privada®. Por
ello, el ordenamiento prevé determinadas disposiciones legales, a modo de requisitos,
presupuestos o condiciones, para que estos se realicen de manera valida y surtan efectos
juridicos. Estas disposiciones regulan dos &mbitos de la autonomia privada que forman parte
de la voluntad negocial?: i) el nacimiento o creacion del negocio juridico vy ii) que la eficacia
de los negocios no contradiga las necesidades que en cada momento se consideran dignas de
proteccion. Al ordenamiento juridico no solo le interesa que los negocios juridicos cumplan
con el proposito para el que fueron realizados, sino que esta eficacia se encuentre amparada
en Derecho.

Los particulares tienen libertad para decidir si realizar o no un negocio juridico y, en
este sentido, emplear la figura negocial que mejor se ajuste a su fin practico. Para tal efecto,
“[e]l ordenamiento positivo impone una serie de condiciones imprescindibles tanto para
garantizar esa libertad (que no sea forzada o que no se emita viciada) como para que se logre
el proposito organizativo del Derecho (estableciendo qué actos negociales o declaraciones de
voluntad tienen sentido juridico)”?’. Al respecto, el articulo 140 del Codigo Civil peruano
sefiala que la validez del negocio juridico exige: i) capacidad del agente o de los agentes; ii)
que el objeto del negocio sea fisica y juridicamente posible; iii) que tenga fin licito; y, iv) la
observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

Por otra parte, a través de la regulacion del segundo ambito de la autonomia, el
Derecho procura que “[l]a eficacia [potencial] de los negocios no contradiga las necesidades
que en cada momento se consideran como dignas de proteccion, de modo que la autonomia
privada no pueda vulnerar el imperativo social que es tomado como fundamento de la

organizacion juridica?. Se trata de una valoracion ex ante; es decir, acerca de los efectos que

23 Cfr. LEON HILARIO, L., Derecho privado. Parte general. Negocios, actos y hechos juridicos, PUCP, Lima,
2019. pp. 17-19.

2 Cfr. ALBALADEJO, M., Ob. cit., p. 35.

% Cfr. TABOADA CORDOVA, L., Nulidad del acto juridico, Grijley, Lima, 2002, p. 22.

% Cfr. Ruiz SERRAMALERA, R., Ob. cit., pp. 18-19.

27 fbid., p. 19.

2 RUIZ SERRAMALERA, R., Ob. cit., pp. 18-19. (Corchete afiadido)
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puede producir el negocio. En este sentido, ademas de la exigencia de fin licito prevista en el
articulo 140 del Cadigo Civil, existen algunas otras disposiciones que buscan preservar este
objetivo a partir de elementos externos al negocio mismo. Por ejemplo, el articulo V del
Titulo Preliminar de esta norma sefiala que es nulo el acto juridico contrario a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres. Asimismo, el articulo 1354 sefiala que
las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea
contrario a norma legal de caréacter imperativo; y, por su parte, el articulo 1355 establece que
la ley, por consideraciones de interés social, publico o ético puede imponer reglas o establecer
limitaciones al contenido de los contratos. Como se puede apreciar, “[s]e prefiere limitar la
iniciativa privada en aras de una mejor justicia social”?,

El negocio juridico en es un instrumento que el Derecho pone al servicio de los
particulares para el ejercicio legitimo de su autonomia y que les permita “[a]lcanzar
determinado resultado juridico (...)”*°. Se celebran para ser eficaces®:. Por ello, determinar su
validez a partir de la estricta constatacion de los elementos o requisitos exigidos
normativamente para su celebracion, dejando de lado la posibilidad de que cumplan el
proposito para el cual fueron celebrados, resulta no solo insuficiente, sino también impreciso.
En tal virtud, un negocio juridico “[d]ebe ser considerado valido no solo cuando es legal, sino
cuando literalmente vale, cuando su conservacion «tiene un valor para el Derecho»”®. Asi, el
principio de conservacion garantiza que se consideren validos a aquellos negocios juridicos
que ostentan ilegalidades no trascendentes. Al respecto, se entiende que una ilegalidad es no
trascendente cuando no impide que el negocio pueda cumplir con el propdsito por el cual se
celebré®. EIl principio de conservacion supone determinar la conservacion de un negocio
juridico exclusivamente por si mismo y los efectos que es capaz de producir, pero no a partir
de sus efectos desplegados®.

La conclusién anterior es importante, ya que es una de las bases del desarrollo del
objeto del presente trabajo ampliar el tradicional concepto de validez del negocio juridico.
Asi, el principio de conservacion pasa a ser un criterio que define la validez de los actos o
negocios juridicos en general. En consecuencia, a partir de aqui, se puede afirmar que “[l]a
validez es la situacion en la que se encuentra un acto que es conforme a Derecho y por este

motivo el ordenamiento garantiza su conservacion. [Para ello] (...) no es preciso que no haya

29 fbid., p. 20.

30 TABOADA CORDOVA, L., Nulidad (...), Ob. cit., p. 23.

31 Cfr. Ibid., p. 25.

%2 DOMENECH PASCUAL, G., “Las irregularidades (...), Ob. cit., p.153.
33 Cfr. BELADIEZ RoJO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 70.

3 Cfr. BACAONETO, V.S., Ob. cit., p. 40.
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cometido ninguna infraccion del orden juridico”®. La calificacion de la validez de un negocio
juridico supone entender el principio de legalidad en su correcto sentido, esto es, como la
vinculacién al ordenamiento juridico en general.

1.3.2 El negocio juridico invalido

Seflala BELADIEZ que el primer ambito a analizar “[pJara saber cuando el
ordenamiento protege la conservacion de un acto es precisamente el régimen de invalidez (...)
[ya que] éste define qué actos son contrarios a Derecho, y, por tanto, qué actos deben ser
expulsados del ordenamiento juridico™®. Al respecto, indican GARCIA DE ENTERRIA Yy
FERNANDEZ que “[l]a teoria de la invalidez de los actos juridicos es en la actualidad
patrimonio comun de la ciencia juridica, en cuanto esquema de conceptos de teoria general
del Derecho, bien que esta teoria general se haya construido y se siga construyendo
fundamentalmente sobre las técnicas y conceptos del Derecho Civil”%.

El proceso de comprension de la invalidez negocial supone, en primer lugar, saber
distinguirla de la ilegalidad. No todo desajuste entre el negocio juridico y el tipo negocial
previsto en la norma acarrea en la invalidez de aquél, sino solamente aquellos que el
ordenamiento juridico considera mas graves y que, por tanto, imposibilitan conservar el
negocio. La evaluacion de la validez de un negocio juridico involucra diversos valores
juridicos, no solo aquellos requisitos exigidos para su celebracion. En este sentido, como
indicaba DIEZ-PICAZO, “[n]o toda irregularidad desemboca en [invalidez]: hay irregularidades
irrelevantes e irregularidades a las que el ordenamiento juridico aplica otro tipo de sancion”3®
o0 inclusive podrian derivar en su conservacion. Sin perjuicio de ello, hacer esta primera
distincion es uno de los puntos mas dificiles y delicados de la teoria de la invalidez. De esta
manera, para determinar que, si para que aparezca la invalidez, “[e]s menester que el Derecho

positivo la decrete expresamente en atencién a un tipo concreto de irregularidad o, al

% BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 67.

% [bid., p. 64. (Corchetes afiadidos).

37 GARCIA DE ENTERRIA, E. & FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., Curso de Derecho Administrativo, 182 Ed., Vol.
I, Civitas, Madrid, 2017, p. 662. Igualmente, sefiala FERNANDEZ RODRIGUEZ que la teoria de las nulidades
es tributaria de la dogmatica ius privatista en tanto que “[e]ra el modelo con el que inicialmente contaba el
Juez del contencioso al comenzar su tarea”. Los vicios de orden publico y la teoria de las nulidades en el
Derecho administrativo”, en RAP N° 58, INAP, Madrid, 1969, p. 53.

% DIEz-PIcAZO, L., “Eficacia e ineficacia (...)”, Ob. Cit., p. 823. (Corchetes afiadidos). Al respecto, es
importante sefialar que las menciones sobre la ineficacia que realiza el profesor espafiol en este trabajo
aluden a la nocion de invalidez aqui abordada. En este mismo trabajo, refiere que existen diversas
consecuencias juridicas aplicables a las irregularidades negociales, tales como: las irregularidades que el
Derecho considera irrelevantes y que no prevé reaccion alguna; las irregularidades negociales relevantes,
cuya sancién es solo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se ocasionen; las irregularidades
negociales sancionadas con una privacion de derechos; y, las irregularidades negociales sancionadas
impidiendo la plena eficacia del negocio irregular. Cfr., pp. 821-822.
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contrario, toda irregularidad que no haya sido eximida expresamente por el ordenamiento
juridico [la] comporta (...)”*.

Al ordenamiento juridico le interesa propiciar que los negocios juridicos realizados
sean validos y produzcan los efectos que les corresponden. Sin embargo, la realidad presenta
determinados “[sJupuestos en los que un negocio no produce o deja de producir los efectos
que le son propios segun su naturaleza”®. La doctrina agrupa estos casos bajo la figura de la
‘ineficacia negocial’. Esta categoria — en su vertiente estructural*- se ha vinculado,
tradicionalmente, a la invalidez del negocio juridico. Ello ha llevado a entender que todo acto
invalido es intrinsecamente ineficaz y que, por tanto, nunca produjo efectos o nunca debid
haberlos producido*. Sin embargo, esta afirmacion es imprecisa puesto que los actos no nacen
invalidos y, a pesar de tener alguna irregularidad pueden haber producido efectos*. La
invalidez e ineficacia son categorias juridicas distintas.

El profesor NIETO sefiala que, mientras que la ilegalidad es fruto de la constatacion
entre el negocio y la norma, la invalidez “[e]s el resultado de una valoracion (o calificacion)
juridica sobre el alcance del hecho mismo de la ilegalidad”#%. Sin embargo, es menester
precisar que “[1]a invalidez, al igual que la ilegalidad se predica del acto, y no es fruto de una
valoracién, sino producto de una ilegalidad. Pero, como no toda ilegalidad produce la
invalidez (...) sino so6lo aquellas a las que el ordenamiento (y no el juez) liga tal

consecuencia, es inevitable que el 6rgano competente para declararla tenga cierto margen para

3% DIEz-PicAzo, L., “Eficacia e ineficacia (...)”, Ob. Cit., p. 823. (Corchetes afiadidos).

40 RuIz SERRAMALERA, R., Ob. cit., p. 359.

41 Ladoctrina de la ineficacia en materia civil contempla dos supuestos. El primero comprende a la ineficacia
estructural o también denominada ‘invalidez’, que se produce cuando el negocio juridico ostenta un vicio
en su conformacién. Por su parte, la ineficacia funcional presupone un negocio juridico correctamente
celebrado, el cual, “[p]or un evento ajeno a su estructura debe dejar de producir efectos juridicos. Al
respecto, Vid. DE CASTRO Y BRAVO, F., El negocio (...), Ob. cit., p. 463. Asimismo, Vid. TABOADA
CORDOVA, L., La nulidad (...), Ob. Cit., p. 32 y TABOADA CORDOVA, L., Acto juridico, negocio juridico y
contrato, Grijley, Lima, 2013, p. 357.

Sobre este punto, precisa DIEZ-PICAZO que “(...) en la mayor parte de los casos en que se habla de
ineficacia en sentido estricto no hay en rigor ineficacia, sino, por el contrario, expresion cumplida de la
eficacia del negocio: asi, por ejemplo, cuando se cumple una condicién o se resuelve o revoca un negocio.
En todos estos casos el negocio es plenamente eficaz; despliega toda su eficacia. Lo Unico que ocurre es
que la reglamentacién negocial pierde en un momento sucesivo su vigencia. No hay ineficacia del negocio,
sino extincion sobrevenida de la relacion o de la situacion negocial”. Eficacia e ineficacia (...)”, Ob. Cit., p.
824

Asi pues, sefiala FERNANDEZ RODRIGUEZ que “[s]e dice de un acto o negocio que es nulo, con nulidad
absoluta, cuando su ineficacia es intrinseca, y por ello carece de efectos sin necesidad de una previa
impugnacion (...) El efecto inmediato de la nulidad supone que el acto es ineficaz por si mismo, sin
necesidad de intervencion del juez, a quien en todo caso puede pedirse una declaracion de la nulidad en el
caso de que sea necesario para destruir una apariencia de validez o para vencer la resistencia de un tercero”.
“Los vicios (...)”, Ob. cit., p. 54.

Un suficiente y acertado desarrollo sobre el particular se encuentra en BACA ONETO, V.S., La invalidez
(...), Ob. cit., pp. 39-45.

4 NIETO GARCIA, A., “Estudio preliminar” al libro de BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., pp. 10-11.
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apreciar si el vicio es de los que la ocasionan (y de alli que se admita el uso del término
«valoracién»), pero sin que ello signifique que la invalidez surja en virtud de la declaracion,
de la que mas bien constituye el fundamento

La doctrina advierte que serd invalido aquel negocio juridico que “[n]o cumple con los
requisitos sefialados por el ordenamiento juridico, y que no goza de una especial proteccién
por parte de este, careciendo por ello de idoneidad para producir los efectos buscados”*®. Asi,
el juicio de invalidez comprende no solo la evaluacion de los elementos constitutivos del
negocio exigidos por ley, sino que también toma en cuenta otras fuentes del ordenamiento
juridico para buscar su amparo o rechazo. Frente a un acto viciado, las consecuencias de su
evaluacion son dos. Si el negocio supera el juicio favorablemente, merece ser conservado; en
caso contrario, corresponde que sea formalmente declarado invalido y se decrete su ineficacia.
Bajo esta linea, “[1]a ineficacia es (...) el efecto natural (aunque no inmediato) de la invalidez,
pues el ordenamiento juridico no puede permitir que permanezcan las consecuencias de
aquellos actos que lo vulneran, salvo cuando otros principios juridicos, que también forman
parte de ¢l, asi lo exijan.

En tal sentido, la ineficacia negocial a la que hace (o al menos deberia hacer)
referencia la doctrina civilista es a la reaccion concreta que el ordenamiento juridico prevé
para un negocio juridico invalido*’. Esta reaccion puede suponer “[l]a no produccion de
efectos, o [la] destruccion de aquellos ya producidos, en la medida que (...) [el acto] (como
contrapartida de su invalidez) no es idéneo para producir legitimamente efectos juridicamente
protegibles™®. Sin embargo, no se trata de una formula predeterminada: la invalidez del acto
puede tener diversas consecuencias, sobre todo en el plano juridico®. Ello depende de la
valoracion particular que se haga, en aplicacion de la normativa y principios juridicos

correspondientes. Por ello, para vincular la invalidez y la ineficacia, se requiere la

4 BACAONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit.., p. 44.

% [pid., p. 43

47 Cfr. DIEZ-PICAZO, L., “Eficacia e ineficacia (...)”, Ob. Cit., p. 821.

48 BACA ONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p. 45. (Corchetes afiadidos). Asimismo, sefiala DE CASTRO
que el negocio seré invalido si no retne los requisitos exigidos por la ley y sera ineficaz, cuando, por
cualquier otra razén (dentro de las cuales podria incluirse a la invalidez), no produce efectos. Cfr. El
Negocio (...), Ob. cit., p. 463.

49 Asi, indica DIEZ PICAZO que, en el Derecho, ocurre que lo «ineficaz» tiene a veces consecuencias, efectos.
Cfr. DIEz-PicAzo, L., “Eficacia e ineficacia (...)”, Ob. Cit., p. 820. Con un parecer similar, CARNELUTTI
seflalaba que “[d]e acuerdo con la I6gica, parece que si un acto carece de algin requisito y puesto que éste
esta dispuesto para garantizar que responda a su finalidad, no debe ser eficaz; pero razones practicas
inducen a mitigar tal rigor; por eso, se ha dicho antes que mientras de la perfeccion deriva sin mas su
eficacia, de la imperfeccién, en cambio, puede no derivar la ineficacia. El principio, del que conviene partir
es que cuando un acto es realizado sin eficacia, ésta es una pérdida econdmica que conviene reducir al
minimo posible”. Instituciones del proceso civil, Tomo I (Trad. SENTIS MELENDO, S.), Ediciones juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1959, p. 557.
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introduccion de un factor dindmico “[qJue ponga en conexion la invalidez como situacion
abstracta con la ineficacia como resultado concreto™®. Esta cuestion se desarrollard a
continuacion.

1.3.3 La nulidad como mecanismo procesal para la declaracion de invalidez del negocio
juridico

La declaracion formal de invalidez es el resultado de una evaluacién en la que se
determina si el negocio juridico no cumple con los requisitos para ser valido y que, por tanto,
no es idoneo para cumplir con su propdsito. La declaracion de la autoridad es indispensable,
puesto que el acto viciado “[p]roduce los mismos efectos que el acto regularmente celebrado,
mientras el juez no lo condene™*. De acuerdo con estas premisas, el mecanismo exclusivo®
para declarar formalmente la invalidez y, luego de determinada esta, sancionar la ineficacia de
determinado negocio juridico es el proceso judicial de nulidad. Sin embargo, separadas de
esta linea, existen algunas posturas “organicistas”®, segun las cuales los actos con vicios de
nulidad absoluta nacen ineficaces. La explicacion de esta discrepancia se puede realizar a
partir de un estudio procesal de la nulidad.

Segun refiere la doctrina procesalista, la influencia de las categorias iusprivatistas en
la teoria de la nulidad llevé a que estas determinen el régimen de aquella. Al respecto, se
indica que, en realidad, “[¢]l tema de la nulidad en el ambito del Derecho — en sus origenes
romanos — fue justamente algo tipicamente procesal (...)”%. En este sentido, bajo la imprecisa
identificacion entre invalidez e ineficacia, se asumié que la nulidad configuraba un modo de
ser del acto, de manera que la ineficacia le era intrinseca, independientemente de la

declaracion de la autoridad competente. Asi, a partir de una concepcion erronea de la maxima

%0 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 58.

51 LuTzEsco, G. Teoria y practica de las nulidades, Trad. México, 1945, pp. 308-309, citado por DE CASTRO
Y BRAVO, F., El negocio (...), Ob. cit., p. 474. En esta obra, DE CASTRO critica la posicion de LUTZESCO asi
como la doctrina francesa que sustenta esta postura.

52 Al respecto, es importante sefialar que, en virtud del principio de paz juridica, “cualquier sujeto que
pretenda alterar frente a otro la situacién de hecho existente (statu quo) no puede hacerlo por propia
autoridad; si el otro sujeto no aceptase de grado esa alteracion, tiene la carga de someter su pretension a un
Tribunal (...)”. GARCIA DE ENTERRIA, E., “La formacion historica del principio de autotutela de la
Administracion”, en Moneda y Crédito N° 128, Fundaciéon Santander Central Hispano, BSCH, Madrid,
1974, p 60. Por su parte, en el ordenamiento juridico peruano, el articulo 138 de la Constitucion Politica
establece que la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el poder judicial a través
de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la constitucion y las leyes. Asimismo, el inciso 1 del articulo 139
de la Constitucion Politica del Peru establece la exclusividad de la funcion jurisdiccional. Unos breves pero
sustanciosos apuntes sobre la jurisdiccion como funcién publica pueden encontrarse en ZEGARRA
MULANOVICH, A., Ob. cit., pp. 246 y ss.

58 Cfr. JAPIOT, Des nullités en matiére des actes juridiques: essai d’une théorie nouvelle, LGDJ, Paris, 1909,
citado por BACA ONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p. 40, nota al pie N° 9. La denominacion
“organicista” hace alusién a la naturaleza orgéanica del defecto que vicia el negocio juridico. Cfr. DE
CASTRO Y BRAVO, F., El negocio (...), Ob. cit., p. 474.

% VILELA CARBAJAL, K., Nulidades procesales y sentencia firme, Palestra, Lima, 2007, p. 26.
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quod nullum est est nullum producit effectum®®, la doctrina tradicional adoptd un criterio de

ineficacia inmediata respecto de los actos considerados invalidos y prescindio, aparentemente,

de la necesidad de la declaracion de la autoridad competente®. Esto, practicamente, asimilaria

al acto nulo con el acto inexistente, puesto que “[s]e considera que ha nacido muerto,

negandosele toda posibilidad de producir efectos juridicos, asi como de ser convalidado™.

Sin embargo, este no fue el Unico legado de esta postura, puesto que también influyo en el

estudio de los elementos del negocio juridico y su validez, en contraposicion a su

55

56

57

Asi lo ha entendido, por ejemplo, DE CASTRO, cuando refiere que “[lJos textos romanos ofrecian un apoyo
firme para estimar como no hechos (“pro infectis”) los actos contrarios a la ley (C 1, 14, 5)”, Vid. El
negocio (...), Ob. cit.,, p. 474. Con un parecer similar a DE CASTRO, haciendo alusién a la ineficacia
intrinseca de los actos nulos ipso iure, Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., La nulidad de los actos
administrativos, Olejnik, Buenos Aires, 2019, pp. 45- 46, Vid., también, por el mismo autor, “Los vicios
(...)”, Ob. cit., p. 54. Se recoge esta postura como antecedentes en REBOLLO PUIG, M., “La nulidad en el
Derecho Administrativo: consideracion de su significado y régimen en el actual Derecho Administrativo
espafiol a proposito de la nulidad de los derechos fundamentales”, en Justicia Administrativa N° 44, Lex
Nova, Madrid, 2009, pp. 7-8. En el Perd, esta postura se replica en VIDAL RAMIREZ, F., El acto juridico, 62
Ed., Gaceta Juridica, Lima, pp. 497-498.

Sin embargo, a decir de SANTAMARIA, una conclusién en este sentido corresponde a la comprensién
errénea de los textos romanos: “[e]l proceso civil romano, desde la lex Aeubutia se escindio en dos fases: la
in jure y la apud judicem. La fase in jure tenia lugar ante el pretor y, en ella, el demandante formulaba sus
pretensiones aduciendo un titulo juridico concreto y solicitando del pretor que admitiese la accion que
proponia (editio actionis) o que, simplemente, le otorgase la proteccién juridica, designando en ambos
casos el judex (postulatio actionis) que, en definitiva, hubiera de decidir la litis en la segunda parte del
proceso (fase apud judicem). Pues bien, en tales supuestos, si el titulo juridico aducido por el demandante
se hallaba viciado de nulidad, el pretor suspendia el curso del proceso, negando al actor proteccion juridica
para la exigencia que planteaba (denegatio actionis). De tal forma el acto invocado por el demandado
guedaba nulo y sin ningin efecto, sin que fuese preciso que el juez privado se pronunciase al respecto. La
nulidad se producia en la fase in jure, o sea, sin declaracion judicial de la misma, puesto que el magistrado
Unicamente denegaba la accién solicitada (o concedia una exceptio al demandado, desvirtuando la actio
solicitada)”. La nulidad (...), Ob. cit., pp. 93-94. Abona a esta postura lo indicado por D’ORs sobre la
denegatio actionis, en tanto que la misma “[n]o parece haber requerido forma de decreto, y carecia de
efectos decisivos, ya que el demandante podia volver a postulare ante el mismo o un nuevo magistrado”, en
Ob. cit., p. 152, nota al pie 2.

Por otra parte, DIEz-PIcAZO sefiala que la aplicacion de la regla del nullum efectum exige alguna
puntualizacion, puesto que “la misma desemejanza existente entre causalidad fisica y causalidad juridica,
en tema de efectos de los actos de los actos juridicos, se presenta también aqui. Nullum effectum no expresa
una experiencia real, sino un mandato, una sancién del orden juridico. Quiero decir que, a pesar de estar
sancionado el nullum efectum, puede producirse en virtud del negocio ineficaz una mutacion de la realidad
social idéntica a la que ocasionaria el negocio eficaz”, en “Eficacia e ineficacia (...)”, Ob. Cit., p. 831.
Asimismo, VILLAR PALASI indica que, “[e]n el Derecho romano solamente se aceptaba la existencia o
inexistencia del acto, sin darse en consecuencia un término medio, temperandose luego con la intervencién
de los Pretores el caracter absoluto que el principio de concentracidon suponia por referirse no sélo al
concurso de los presupuestos, sino también a la inmediata ejecucién de los efectos. Con la intervencion de
los Pretores se cred la figura de nulidad como excepcidn, pero esta categoria no excluia la eficacia del acto,
sino que justa- mente la suponia previamente, ya que en vista del efecto acordado al acto se concedia la
excepcion para paralizarlo”. Ob. cit., p. 51.

En el caso peruano, postula DE LA PUENTE que, como consecuencia de un mal empleo en los términos por
el Codigo Civil, “[I]a falta de requisitos establecidos legalmente para la validez de un acto no ocasiona su
nulidad o anulabilidad, pues para ello es necesario que la ley sancione expresamente con nulidad o
anulacion aquella falta”, en “Abriendo el debate”, Themis N° 15, PUCP, 1989, p. 80. Con parecer distinto,
haciendo referencia a la vinculacion entre la nulidad y la vinculacién con los requisitos de validez del
negocio juridico, Vid. LEON HILARIO, L., Ob. cit., pp. 82-83.

BACA ONETO, V.S, La invalidez (...), Ob. cit., p. 74. Sobre la inexistencia se puede acudir a las paginas 65
a 73 del citado trabajo.
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‘patologia’®®: la invalidez. Es decir, al momento de calificar un acto o negocio juridico como
valido o invalido, solamente se comenzd a tomar en cuenta el estricto cumplimiento de los
requisitos de validez previstos en la norma.

En el caso peruano, es importante hacer un deslinde de la postura organicista. El
Cadigo Civil parece establecer una regla de invalidez general en el articulo V de su Titulo
Preliminar, cuando decreta que son nulos los actos juridicos contrarios a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres. Bajo el razonamiento de la postura antes
citada, se podria interpretar que todos los actos que se encuentren en esta condicion son
ineficaces per se. No obstante, este aparente mandato se relativiza con el reconocimiento de la
anulabilidad o nulidad relativa (articulos 221 y 222). A través de ella, en funcion de la menor
gravedad que representarian algunos vicios ligados al elemento subjetivo del negocio, se
preveén consecuencias y un régimen procesal particular. Asi, por ejemplo, estos negocios
juridicos pueden ser confirmados®.

La norma civil peruana ya precalifica a los negocios como nulos o anulables, sin
establecer expresamente cual es el criterio para esta distincion. Al respecto, alguna doctrina
nacional afirma que “[e]l acto nulo nace muerto y por ende en ningin momento produce
ninguno de los efectos que tendria que haber producido, por haber nacido sin vida, los actos
anulables por el contrario nacen enfermos, pero con vida, y por ende produciendo todos sus
efectos juridicos (...)%°. Segun esta postura, bastante alineada a la teoria organicista, los
negocios juridicos anulables serian aquellos susceptibles de ser invalidados formalmente
mediante el pronunciamiento judicial correspondiente. En el caso de los negocios nulos, el
pronunciamiento judicial no seria necesario, puesto que su ineficacia seria ipso iure®. Sin
embargo, la legislacion peruana permite una vision distinta.

El Cddigo Civil no prevé una disposicion general de la nulidad ipso iure. La
declaracidn judicial es indispensable. Asi, el articulo 193 de esta norma sefiala que la nulidad
del acto simulado se solicita mediante accion judicial por cualquiera de las partes o por el
tercer perjudicado, segun el caso. Por ejemplo, en el caso del matrimonio invalido, los

articulos 275, 278, 279, 280 y 281 regulan la accion judicial de nulidad®?. Del mismo modo,

% Cfr. HERNANDEZ GALILEA, J.M., La nueva regulacion de la nulidad procesal, el sistema de ineficacia de la
LOPJ, Férum, Barcelona, 1995, p. 33

% Cfr. Articulos 230, 231 y 232 del Cddigo Civil.

80 TABOADA CORDOVA, L., La nulidad (...), Ob. cit., p. 90.

6 [pid.

62 Resulta interesante sefialar respecto del matrimonio, que el articulo 284 reconoce que, a pesar de haber
incurrido en causal de nulidad, este produce efectos civiles respecto de los cdnyuges e hijos si se contrajo
de buena fe, como si fuese un matrimonio valido disuelto por divorcio. En caso de haber existido mala fe
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ya con referencia a los negocios juridicos con vicios de nulidad absoluta, el articulo 220
indica que la nulidad absoluta puede ser declarada por el juez cuando esta resulte manifiesta.
Asimismo, el articulo 2001 regula los plazos de prescripcion de la accion de nulidad y, a pesar
de su imprecision, el plazo de la “accion de anulabilidad”®. En suma, la normativa citada
permite identificar que, en el sistema civil peruano, la invalidez de un negocio juridico
requiere ser declarada judicialmente y, en tanto ello no ocurra, el negocio puede continuar
produciendo efectos, a pesar de que se encuentre viciado®®.

No obstante, lo anterior no significa que no existan supuestos de nulidad ipso iure en
la norma nacional. Entre otros casos en los que asi se declara expresamente®, el articulo 1634
del Cédigo Civil alude a la “la invalidez de pleno derecho” de la donacidon hecha por persona
gue no tenia hijos, si resulta vivo el hijo del donante que este reputaba muerto®. En este
supuesto se aprecia la existencia de una ‘ineficacia’ sin necesidad de declaracion judicial
previa, puesto que, de conformidad con el articulo 1643 de esta norma, los frutos de las
donaciones invalidadas de pleno derecho pertenecen al donante desde que se cita con la
demanda de restitucion del bien donado. Esta aludida ineficacia, entendiéndola como un
fenémeno real, finalmente resulta siendo parcial puesto que, antes de la citacién de la
demanda de restitucion pueden haber ocurrido efectos, como, por ejemplo, el uso y disfrute

del bien donado (o el uso de los frutos mismos) por parte del donatario.

de uno de los conyuges, el matrimonio no produce efectos en su favor, pero si respecto del otro y de los
hijos. Como se aprecia, la ineficacia tampoco se identifica con la invalidez.

8 Es menester precisar que esta disposicion es una excepcion al principio de “principio de justicia rogada”; es
decir, el juez puede declararla de oficio. Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., “Orden publico y nulidad de
pleno derecho”, en RAP N° 59, INAP, Madrid, 1969, p. 72. En adicion a ello, sefiala BELADIEZ que esta
excepcion no es exclusiva de la nulidad absoluta. Asi, indica que “[s]iempre que se produzca una infraccién
del ordenamiento juridico, el juez, aunque no lo hayan alegado ninguna de las partes, tiene el deber de
tenerla en cuenta. (Sin perjuicio, claro esté, de poner estos nuevos motivos de invalidez en conocimiento de
las partes para que éstas puedan alegar lo que estimen conveniente.) Esta es una exigencia elemental del
principio de legalidad, que en nuestro Derecho se expresa en el viejo aforismo romano iura novit curia, y
ha de referirse no sélo a los actos nulos de pleno derecho, sino también a los actos anulables. Es obvio que,
si el juez aprecia la existencia de falta de capacidad o la existencia de un vicio en el consentimiento, debera
tenerlo en cuenta para que, en el caso de que el vicio no se pueda corregir, declarar la invalidez del acto o
negocio por este motivo”, en “La nulidad (...)”, Ob. cit., p. 163.

64 Se dice que es imprecisa esta definicién porque, independientemente de tratarse de vicios de nulidad o
anulabilidad, la pretension es la declaracién de nulidad o invalidez del negocio juridico. La diferencia
estriba en este articulo estriba con relacién a los plazos para ejercer la accion.

% Inclusive, es posible sefialar que, en tanto se tramita el proceso judicial de nulidad de acto juridico, el
perjudicado con los efectos del negocio en cuestion, podria solicitar una medida cautelar innovativa con la
finalidad de suspenderlos. En tal virtud, el articulo 682 del Cédigo Procesal Civil sefiala que puede
solicitarse una medida innovativa ante la inminencia de un perjuicio irreparable.

% Por ejemplo, con la nulidad de pleno derecho del testamento por vicios de forma (articulo 811) o la nulidad
de pleno derecho de los testamentos especiales (articulo 813). Empero, en estos casos, es necesario acudir
al proceso de nulidad de testamento.

57 No obstante, para este supuesto, prevé el articulo 1636 del Cddigo Civil que no queda invalidada de pleno
derecho la donacion cuando el valor del bien donado no exceda de la décima parte de los bienes que tuvo el
donante al tiempo de hacer la donacion. En este caso, es necesario que el donante la declare sin efecto.
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Abona a concluir que el Cddigo Civil peruano no asume como regla la ineficacia
intrinseca o ipso iure, el hecho de que los negocios juridicos son beneficiarios, al igual que los
actos administrativos, de la presuncion de validez®. De esta forma, “todo acto fisicamente
posible avalado por una voluntad de ejecucion posee eficacia en tanto no es privado de ella
por un pronunciamiento judicial”®. Ademas, si se toma en consideracion que los vicios de un
negocio juridico “[h]acen de este un acto invalido, y por tanto atacable, pero no por ello lo
convierten automaticamente en ineficaz, ni permiten tampoco que sus destinatarios puedan
desconocerlo”™. La conclusion se refuerza. El profesor BACA ahonda sobre esta cuestion al
sefialar que “[e]l negocio juridico nulo no vale como tal negocio, pero ha existido,
instalandose en la realidad juridica en contra del deber ser, y produciendo eventualmente, en
la practica unos efectos que deben ser destruidos”"*.

Como consecuencia de lo expuesto, el criterio de distincion entre la nulidad absoluta y
la nulidad relativa (o anulabilidad) “[n]o hace referencia al mecanismo de la ineficacia ni al
momento en que se produce, sino al concreto circulo de intereses afectado por ella”?2.
Tampoco alude a los diferentes efectos que tiene la sentencia que declara la nulidad de un
acto nulo o anulable, puesto que ello “[n]Jo depende del vicio, sino de la situacion de hecho
creada por el negocio invalido””. En realidad, estas categorias procesales se distinguen
debido al perjuicio y la trascendencia que supone para el sistema juridico la conservacion de
determinado acto o negocio juridico viciado™. En tal virtud, mientras que, en materia civil, las
causales de nulidad relativa estan destinadas a proteger a las partes involucradas en el negocio
juridico, las de nulidad absoluta protegen al orden publico y a todos los que se puedan ver

afectados por el mismo™.

8 Cfr. STS del 11 de mayo de 1992, AR. 3896, citado por BACA ONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p.
75. Con un parecer distinto, BOQUERA OLIVER, J.M., “Insusceptibilidad de la suspension de la eficacia del
acto administrativo”, en RAP N° 135, INAP, Madrid, 1994, p. 38.

89 SANTAMARIA PASTOR, J.A., La nulidad (...), Ob. cit., p. 172,

0 BACAONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p. 75.

™ fbid., p. 79.

2. DIEZ-PICAZO, L., “Eficacia e ineficacia (...)”, Ob. Cit., p. 827.

8 SANTAMARIA PASTOR, J.A., La nulidad (...), Ob. cit., p. 179.

"4 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 59.

S En este sentido, precisa BELADIEZ que, en los casos de nulidad relativa, “[c]omo el vicio afecta Ginicamente
al elemento subjetivo, la ilegalidad cometida sdlo puede perjudicar a aquel cuya voluntad se formé sin
respetar lo que en este punto establece el ordenamiento. Por ello, si la parte en cuyo beneficio se establece
la norma vulnerada consiente el acto, al ser este conforme a Derecho en todo lo demas, el ordenamiento no
tiene ningun interés en eliminarlo del mundo del derecho. De ahi que los actos anulables sélo puedan ser
invalidados si los perjudicados por los mismos lo solicitan. [Por otra parte] no ocurre lo mismo en el caso
de los actos nulos. En estos supuestos, la norma infringida no tiende a proteger a las partes, sino a regular el
nlcleo esencial de las instituciones; en definitiva, el orden puablico. Téngase en cuenta que, en este sector
del ordenamiento, el Derecho sélo establece las prescripciones imprescindibles para garantizar el
funcionamiento de dichas instituciones; de ahi que, en estos casos, toda infraccion de esas reglas sea
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Por ello, como advierte BACA, “[e]n el caso de la anulabilidad la seguridad juridica
prima sobre el principio de legalidad, y se establecen plazos de recursos mas cortos, en el caso
de la nulidad la seguridad juridica cede ante el principio de legalidad (...)”’’. Esta distincién
“[t]iene relevancia practica inicamente a efectos procesales, pues sus diferencias se refieren al
régimen juridico de la anulacion del acto, y en esa medida es correcto decir que se trata de dos
categorias que permiten ligar la invalidez con su sancion, la ineficacia”’. Sin perjuicio de lo
dicho, es importante reiterar que lo que determina la invalidez de ese acto no es que una
autoridad formalmente asi lo declare, sino el hecho de haber incurrido en una ilegalidad lo
suficientemente grave para que el ordenamiento le prive de proteccion’.

Por ultimo, vale insistir en que, en el caso peruano, la invalidez del negocio juridico la
declara formalmente el juez a través de un proceso judicial de nulidad, que “[s]irve para poner
de manifiesto solemnemente el caracter del negocio contrario a la ley”’. La nulidad no es un
modo de ser del acto, esto es, “no hace referencia a un fenomeno real, sino que alude a una
determinada valoracion juridica que debe ser asignada a determinados actos humanos”®. Se
trata de un medio para la tutela efectiva de intereses generales® por el cual, a través del
ejercicio de una potestad jurisdiccional, se valora juridicamente, con presuncion iure et de
iure de legalidad®, el “alcance del hecho mismo de la ilegalidad™®.

Los actos gravemente viciados, en principio, no deberian producir efectos. Sin
embargo, la realidad es distinta. La nulidad sirve para enlazar al negocio juridico invalido al
deber ser que exige el ordenamiento, es decir, a la ineficacia. De esta forma se destruyen los
efectos que pudo haber producido el negocio juridico y se elimina la posibilidad de que

produzca efectos futuros, a menos que los primeros encuentren proteccién en otros principios

considerada como de orden publico y se califique por ello de nulo de pleno derecho. ”, en “La nulidad y la
anulabilidad. Su alcance y significacion”, en RAP N° 133, INAP, Madrid, 1994, pp. 158-159.

6 BACAONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p. 84.

™ bid., p. 87.

8 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 63.

% DECASTRO Y BRAVO, F., El negocio (...), Ob. cit., p. 481.

8 DIEZ-PIicAzo, L., Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, Tecnos, Madrid, 1983, p. 296.

81 Cfr. MONTICELLI, S., “Fondamento e funzione della rilevabilita d’ ufficio della nullitd negoziale”, en
Rivista di Diritto Civile, Anno XXXVI Parte Prima, Editrice Dott. Antoruo Milani, Padova, 1990, p. 674,
citado por PALACIOS MARTINEZ, E., Ob. cit., p. 42.

8 Cabe sefialar con ABRURNA que, si bien los poderes son organizaciones del Estado, se distinguen unos de
otros a través de un componente juridico-formal que plasman en sus actos. Ob. cit., p. 100. En el mismo
sentido, Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUKiIIZ, J.L., Introduccion al Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid,
1986, p. 89. Por otra parte, se puede encontrar una propuesta vinculada al desarrollo del proceso como
institucién comun para el ejercicio de las potestades de los poderes del Estado en CHANG CHUYES, G. “La
conversion del procedimiento administrativo en proceso administrativo: el aggiornamento de una antigua
propuesta y su aplicacion en la actualidad”, en Castillo Cordova, L. (Coord.), Los procesos en el sistema
juridico peruano, Coleccion juridica UDEP, Lima, 2020, p.p. 311-320.

8 NIETO GARCIA, A., “Estudio preliminar”, Ob. cit., pp. 10-11.
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del ordenamiento juridico. La nulidad expulsa al negocio juridico invalido del mundo del
Derecho®. El negocio juridico invalido adolece de una irregularidad trascendente, que le
impide cumplir con sus fines. Sin embargo, cabe la posibilidad de que, cuando el negocio
presente irregularidades no trascendentes, es decir, que le permitan cumplir con su propdsito,
el ordenamiento juridico prevea su conservacion.

1.4 El principio de conservacién en el Derecho Civil

1.41 Planteamiento de la cuestion

Los negocios juridicos son instrumentos que el sistema brinda a los particulares para la
creacion, regulacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas. Al ordenamiento le
interesa que estos instrumentos sean eficaces y, con este propdsito, establece cauces
normativos para que la autonomia privada se ejerza de manera legitima. Es decir, los efectos
del negocio son “[u]lna consecuencia de la proteccion que el ordenamiento otorga a un
determinado acto. Y el ordenamiento puede supeditar la proteccion de un acto a una concreta
forma de realizacion, a un modelo determinado™®. Por este motivo, parafraseando a
HERNANDEZ®¢, tanto la conservacion como la nulidad son consecuencias del ordenamiento
juridico y se tratan de categorias juridico-positivas que se deben analizar desde la norma.

Para estudiar el principio de conservacion en el Derecho Civil se hizo imprescindible
acudir, en primera instancia, a la regulacion y elementos de las categorias generales de validez
e invalidez del negocio juridico. Asimismo, en la ruta del estudio de la invalidez, se determind
la naturaleza procesal de la nulidad como mecanismo para ligar la ineficacia a la invalidez® y
no como un modo de ser del acto. A traves del proceso judicial de nulidad se realiza una
actividad valorativa para si es posible o no conservar determinado negocio juridico. Este
examen no solo incluye a los elementos de validez del negocio en cuestion, sino que puede
comprender otros elementos presentes en el ordenamiento juridico, tales como la nocién de
orden publico y otros criterios finalistas que hacen su aplicacion més racional y flexible®.

La validez “[e]s la situacion en la que se encuentra un acto que es conforme a Derecho

y por este motivo el ordenamiento garantiza su conservacion”®. En tal medida, la aplicacion

8 En este mismo sentido, circunscribiéndose al estudio de las nulidades procesales, sefiala VILELA CARBAJAL
que la nulidad consiste en el “[ijnstrumento procesal consistente en la valoracion de la adecuacién entre
uno o mas actos procesales y las normas que regulan su proceso de formacién, esto entre las normas de
procedimiento y los principios procesales basicos, de modo que, apreciada una infraccion, actla la
consecuencia juridica prevista en la ley consistente en la eliminacién del mismo”. Las nulidades procesales
en el derecho procesal civil, Pacifico, Lima, 2015, p. 73.

8 HERNANDEZ GALILEA, J.M., Ob. cit., p. 44.

8 [pid.

87 Cfr. BACA ONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p. 83.

8  HERNANDEZ GALILEA, J.M., Ob. cit., p. 38

8 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 67.
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del principio de conservacion supone tener en frente a un negocio juridico que ha incurrido en
irregularidades en su conformacion, pero que, sin embargo, mantiene su validez en cuanto
esta irregularidad no le impide cumplir con su finalidad de manera valida. Este principio no
equivale a la confianza legitima, al principio de economia o la buena fe. La esencia del
principio de conservacion radica en considerar al negocio juridico valioso por si mismo y no a
partir de sus efectos como, curiosamente, llega a afirmar BELADIEZ en parte de su obra®.

Sin embargo, alguna doctrina refiere que la nulidad, entendida como la calificacion
general que corresponde a los actos invalidos, tiene un “alcance general propio”® en el
Derecho privado, constituyéndose en regla. Mientras que, por su lado, los supuestos de
anulabilidad, la conversion, la nulidad parcial, entre otros que implican la posibilidad de
conservar al negocio juridico, serian de aplicacion excepcional. Al respecto, manifiesta
FERNANDEZ que la inobservancia de la regla de la nulidad en el Derecho privado y el
consecuente paso a la conservacion de los negocios juridicos o parte de ellos, “[s]on ejemplos
de una correccion esencialmente instrumental y finalista, cuya falta reduciria el arte de lo
justo a una rigida mecénica aplicativa de normas y esquemas abstractos e irreales”®.

Sin embargo, la afirmacidn anterior merece algunas objeciones. En primer lugar, un
sistema juridico donde los jueces tengan cierto margen valorativo para determinar la
existencia o no de la causal de invalidez que haga imposible la conservacion de un negocio
juridico, no puede ser mas rigido que aquél donde, constatada una ilegalidad, se asuma la
ineficacia intrinseca del negocio y el juez se limite a declarar su invalidez. Por otra parte, en
efecto, la correccion que implica el principio de conservacion tiene un propdsito finalista, lo
cual va acorde con el caracter espiritualista y no formalista del Derecho. En tal virtud, en este
analisis no se debe perder de vista la razon de ser de los negocios juridicos: servir como
vehiculos para la satisfaccion de las necesidades legitimas de los particulares. No obstante,
esta disquisicion carece de utilidad si no se lleva al estudio del sistema juridico en concreto.

El Codigo Civil contiene las condiciones para que el ordenamiento otorgue su
proteccion a los negocios juridicos viciados (conservandolos) o los supuestos en los que esta
proteccion no se otorga (invalidandolos)®. Sin embargo, previo al analisis de la norma civil

peruana, parece resultar indispensable acudir al Derecho romano a fin de tener una nocién

©  fbid., p. 70.

%1 DE CASTRO Y BRAVO, F., El negocio (...), Ob. cit., p. 500. Siguiendo también a DE CAsTRO, Vid.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., La nulidad (...), Ob. cit., p. 46. Asimismo, Vid. MuNoz MACHADO, S.,
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico Genera. Tomo XII: Actos administrativos y
sanciones administrativas, 22 Ed., BOE, Madrid, 2017, p. 176.

9 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., La nulidad (...), Ob. cit., p. 46.

9 HERNANDEZ GALILEA, J.M., Ob. cit., p. 46.
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sobre los origenes del principio de conservacion (o favor acti®) y, en especial, acerca de su

aplicacion. Ello permitira tener una idea de su compatibilidad o no en el Derecho privado.

1.4.2 El origen historico del principio general de conservacion y su vinculacion a la
maxima utile per inutile non vitiatur

Desde siempre, el Derecho ha procurado que los actos que se emitan a su amparo
cumplan con su finalidad. No es objeto de esta investigacion agotar el desarrollo del origen
del principio de conservacion. Sin embargo, por tratarse de la principal fuente de formacion
de la tradicion de la ciencia juridica europea continental, es conveniente acudir al Derecho
romano a fin de tener alguna idea sobre la formacion del citado principio. No obstante, esta
aproximacion no busca encontrar un antecedente normativo-legislativo especifico, puesto que,
de acuerdo con D’ORs, el Derecho romano se trata de un derecho jurisprudencial que consta
de “[u]na serie de escritos de autores que fueron considerados en la antigua Roma como
autoridades en el discernimiento de lo justo e injusto (iuris prudentes)”®. Se trata de entender
la importancia del principio desde aquella época.

Los juristas romanos ya evidenciaban la conveniencia de conservar determinados
negocios juridicos o, al menos, la parte de ellos que pueda cumplir con alguna finalidad
practica. Asi, el titulo V del libro 34 del Digesto, bajo la denominacién de De rebus dubiis (de
las cosas dudosas), contempla distintos criterios interpretativos frente a situaciones ambiguas
que comprometian el cumplimiento de los contratos. Una de estas maximas, y que, segun la
doctrina®, es de las primeras referencias al principio de conservacion, es la locucion “ubi est
verborum ambiguitas, valet quod acti est (...)"°". De acuerdo con ella, frente a cualquier
ambigledad, debe interpretarse de acuerdo con el propoésito de las partes. Sin perjuicio de
ello, apunta MARIN®® que, siguiendo este principio y la idea de que ius et utile unum atque
idem®, los juristas romanos establecieron diversas reglas interpretativas en favor de la
conservacion de los actos y negocios juridicos, tales como: actus interlligendi sunt potius ut
veleant quam pereat, interpretatio fieri debet semper uts actus valeat, entre otros. Es decir,

existia mas de una maxima que podia vincularse al citado principio.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. & FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., Ob. cit., p. 664

% D’ORs, A., Derecho privado romano, 10® Ed., Eunsa, Pamplona, 2004, p. 31.

% Sobre el particular, Vid. BIANCA, C. M., Derecho Civil, 22 Ed., Vol. Il1, El contrato (Trad. H HINESTROSA,
F. & CoRTEes, E.), Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, pp. 459 y ss. Asimismo, Vid.
FLORIA HIDALGO, M.D., “De rebus dubiis”, en Boletin de la Facultad de Derecho N° 10-11, UNED,
Pamplona, 1996, p. 138.

D., 34, 5, 21 (22). La locucion completa es: Ubi est verborum ambiguitas, valet quod acti est, veluti cum
Stichum stipuler et sint plures Stichi, vel hominem, ve Carthagini, cum sint duae Carthagines.

Cfr. MARIN PADILLA, M. L., El principio general de conservacion de los actos y negocios juridicos “utile
per inutile non vitiatur”, Bosch, Barcelona, 1990, pp. 89-90.

Locucidn latina que se traduce a: “El derecho y lo util son la misma cosa”.
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Sin embargo, tanto la doctrina moderna, asi como algunas legislaciones actuales,
aparentemente no comprendieron ni tampoco consideraron los antecedentes que dieron lugar
al principio de conservacion. Una consecuencia de ello es que, actualmente, se ha
generalizado el identificar al principio de conservacién a la maxima romana utile per inutile
non vitiatur'®, en concreto, en aplicacion de los supuestos de nulidad parcial. Asi, en primer
lugar, sefiala la referida autora que “[l]a nulidad parcial abarcaba y comprendia todo el
principio general de conservacion utile per intuile non vitiatur, cuando en realidad no es mas
que una manifestacion suya”. De igual forma, toda vez que el principio de conservacion
informa todo el ordenamiento juridico, MARIN advierte que “[t]iene varias manifestaciones y
que cada una de ellas, aun respondiendo a la misma finalidad, la de conservar, lo hacen por
medios y procedimiento distintos. [Asi] responden al mismo principio de conservacion
conceptos tales como: conversion, confirmacion, ratificacion, anulabilidad, revision,
simulacion relativa, novacion modificativa, nulidad parcial, reduccion al limite legal de lo que
de él se ha excedido, sustitucion de la parte nula por lo dispuesto en la ley, ineficacia o no
consideracion de lo que es inutil, etc., y, sin embargo, las técnicas empleadas por cada uno de
ellos no son las mismas’1%2,

Sin negar la importancia y mayor desarrollo que la méxima utile per inutile non
vitiatur ha tenido en el Derecho, es menester sefialar que este es un sub-principio (si cabe el

término) del principio general de conservacion de los actos juridicos®. Segun esta directriz,

100 En este sentido, manifiesta ZEGARRA MULANOVICH con acierto que “el hecho de que haya negocios

eficaces pese a su irregularidad demuestra que se intenta evitar, en la medida de lo posible, que el negocio

juridico sea anulado. En otras palabras, la ley tiende a la conservacion de la eficacia de los negocios
juridicos (...)”. Asimismo, concluye “[0] como decian los romanos utile per intuile non vitiatur: lo invalido

en un negocio no vicia lo valido”. Descubrir el Derecho, Palestra, Piura, 2008, p. 98.

ibid., p.89. Por la doctrina nacional sefiala PALAcIOS que la nulidad parcial es uno de los mecanismos del

principio de conservacion de los negocios juridicos, “que tifie a toda la Teoria General del Negocio, y que,

en su actuacién, ha generado la aparicion de diversos mecanismos mediante los cuales los negocios
juridicos afectados por algunos tipos de ineficacia, podrian, en la medida de lo posible, ser salvados de la

inoperatividad efectual a la que normalmente estarian condenados”. PALACIOS MARTINEZ, E.,

“Contribucion a la teoria de la nulidad parcial del negocio juridico”, en Themis N° 38, PUCP, Lima, 1998,

p. 41. También, en la doctrina espafiola, puede encontrarse un parecer similar respecto de la nulidad parcial

en Diez SANCHEZ, J.J., Ob. cit., pp. 1020-1021.

102 Cfr. MARIN PADILLA, M. L., Ob. cit., p. 89.

103 Sobre este respecto, sefiala BELADIEZ que el principio de conservacion “(...) tiene un contenido mas amplio
que el que se expresa bajo el brocardo romano al que se esti haciendo referencia (utile per inutile non
vitiatur); y, ademas no siempre resulta de la aplicacion esta maxima latina nos encontramos ante una
manifestacion del principio de conservacion, ya que, en ocasiones, la regla utile per inutile non vitiatur
encuentra su fundamento en otro principio distinto del de conservacién, en concreto en el de economia”.
Validez (...), Ob. cit., p. 279. No obstante, esta ultima conclusion la refiere para el Derecho Administrativo,
solamente, ya que, seglin sefala, “en el Derecho privado, sin embargo, parece dificil que la regla a la que se
esta haciendo referencia pueda inspirarse en el principio de economia, pues, como es sabido, en este sector
del ordenamiento el proceso de formacidn de la voluntad, con tal de que no se haya producido una
circunstancia capaz de producir un vicio de consentimiento, carece de relevancia para el Derecho. Es por
ello por lo que, con caracter general, y sin perjuicio de que pueda existir alguna excepcion, en este sector
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se conserva “[c]on vida todo acto o negocio juridico, a pesar de que una parte de ellos esté
viciada, sea nula, porque lo inatil no debe viciarse por lo inttil”**, Asi, se puede concluir que
el principio de conservacion “[d]eriva originariamente de distintas reglas o principios
interpretativos que los juristas romanos formularon en favor de la validez de ciertos actos o
negocios juridicos con la consiguiente repercusion sobre su eficacial®.

No se debe perder de vista que, en virtud del caracter jurisprudencial del Derecho
romano, las méaximas propuestas por sus juristas constituian fuente vinculante de su sistema
juridico. En tal medida, de acuerdo con su concepcion original, el principio “[m]erece un
enunciado contemporaneo afirmando que: «todo acto juridico de significado ambiguo debe,
en la duda, ser entendido en su maximo significado til»”*, Por tal motivo, ya afirmaba la
doctrina civil con BIANCA que, de conformidad con el principio, “el contrato o las clausulas
en particular, se deben interpretar en el sentido en el que pueden tener algln efecto, y no en
aquel en el que no puedan tener ninguno”*%’.

1.4.3 Lanulidad absoluta y el orden publico en el Cadigo Civil peruano

La nulidad de pleno derecho, propiamente, no existe en el Derecho Civil peruano. La
declaracion judicial de invalidez siempre es requerida. En tal medida, el régimen de nulidad
absoluta previsto en el Cadigo Civil tiene un caracter estrictamente procesal, derivado de
consideraciones sustantivas que se reflejan en las causales de nulidad sefialadas por el
legislador. Asi, el articulo V del Titulo Preliminar de la norma comuin establece que es nulo el
acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres. A
su vez, la lista de causales de nulidad del articulo 219 también acoge esta disposicion en su
inciso 8, ademas de otras vinculadas a los requisitos de validez del negocio juridico (incisos 1
al 6). De igual manera, el inciso 7 contempla una clausula de remision a todos aquellos
supuestos en los que la ley decreta la existencia de nulidad. Las causales tasadas no generan
mayor discusién en lo que respecta al presente trabajo, empero, aquella que alude al orden
publico merece un especial analisis por su significado respecto de la nulidad absoluta.

Si bien goza de aceptacion distinguir la nulidad absoluta de la nulidad relativa o

anulabilidad a partir de la funcion de tutelar el orden publico que ostenta la primera,

del ordenamiento la nulidad parcial sélo puede estar referida al contenido del negocio, con lo cual el valor
que se encuentra detrds de esta institucion no puede ser otro que el que expresa el principio de
conservacion”. Ibid., p. 281, nota al pie N° 4.

104 Thid., p. 90. Asimismo, refiere la autora que la aplicacion de este sub principio requiere emplear cuatro
técnicas diferentes: i) la nulidad parcial; ii) la reduccion o ajuste a Derecho; iii) la sustitucion de la parte
nula; y, iv) el desconocimiento de la parte nula.

195 Diez SANCHEZ, J.J., Ob. cit., p. 1005.

106 [pid.

107 BIANCA, C. M., Ob. cit., p. 459.
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aparentemente no se tiene en claro qué se quiere decir con ello. Asi, alguna doctrina nacional
asimila el concepto de imperatividad al de orden publico y expresa que este Gltimo es el
conjunto de normas imperativas'®. Dicha asimilacion tiene importantes consecuencias. Asi, si
el orden publico es “lo indispensable, lo intocable, lo que por principio no admite
discusion™®, equipararlo al conjunto de normas imperativas supondria concluir que cualquier
inobservancia 0 excepcion a estas derivaria, inevitablemente, en la invalidez del negocio
juridico. Con ello, no resulta extrafio alguna doctrina haya entendido que “la sancién general
aplicable al acto contrario a la Ley es, pues, la de nulidad absoluta, y a partir de esta base el
legislador depura caso por caso los supuestos de invalidez, estableciendo expresamente
sanciones mas débiles en supuestos concretos, atendiendo a las circunstancias de los
mismos”'°. No obstante, esta postura se puede objetar desde distintos &mbitos.

En primer lugar, es importante sefialar que el concepto de orden publico es previo a la
nocion de norma imperativa. El orden publico es el conjunto de “[p]rincipios fundamentales y
de interés general (aunque no se trate de normas concretas) sobre los que se apoya el
ordenamiento juridico de un determinado Estado, en su aspecto de derecho coactivo, o sea, a
observarse inderogablemente por todos (...)"***. Uno de los componentes del orden publico
son las normas imperativas, que son aquellas directrices insustituibles o ineludibles por la
voluntad de los particulares. Estas normas, usualmente, tienen un caracter negativo, puesto
que conllevan implicita o explicitamente una prohibicion. Frente a ello, el orden publico “[n]o
siempre actia como fuerza represiva, inhibitoria, respecto del individuo, sino que actla

también para vitalizar la norma, adecuandola al momento en que se la aplica, o para

108 Como sefiala ESPINOZA ESPINOZA respecto de RuBio CORREA, M., Titulo preliminar, en Biblioteca para
leer el Cédigo Civil. Vol I1I, PUCP, Lima, 1993, p. 100 y VIDAL RAMIREZ, F., El acto juridico, 4% Ed.,
Gaceta Juridica, Lima, 1999, p. 55. “El orden publico y las buenas costumbres en la experiencia juridica
nacional”, en lus et veritas N° 24, PUCP, Lima, 2002, p. 302. Esta posicion de equiparacién se encuentra,
también en IDROGO DELGADO, T., Teoria del acto juridico, 2% Ed., Idemsa, Lima, 2004, p. 256. Por su
parte, TABOADA senala que “(...) la nulidad tacita o virtual es aquella que, sin venir declarada directamente
por el supuesto de hecho de una norma juridica, se deduce o infiere del contenido de un negocio juridico,
por contravenir el mismo el orden publico, las buenas costumbres o las normas imperativas”, Acto juridico
(...), Ob. cit., p. 381.

109 SANTAMARIA PASTOR, J.A., La nulidad (...), Ob. cit., pp. 212-213.

10 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., La nulidad (...), Ob. cit., pp. 47-48. El profesor FERNANDEZ cita el entonces
vigente articulo 4 del Cddigo Civil de Espafia, que disponia la nulidad de los actos contrarios a la ley. Esta
disposicién se ha trasladado, actualmente, al inciso 6 del articulo 4 del Cédigo Civil espafiol, segun la cual,
“los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.

11 MEessINEO, F., Manual de Derecho Civil y Comercial, (Trad. SENTIS MELENDO, S.), EJEA, Buenos Aires,
1979, p. 480.
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desecharla como lastre cuando impide el progreso, o para impulsar al 6rgano encargado de
mantenerla actualizada, a realizar su funcion’'2,

Lo anterior permite esbozar dos consecuencias sobre la nocién de orden publico: i) no
tiene caracter meramente prohibitivo y ii) no estd conformado solamente por normas
imperativas, sino que incluye una variedad de principios. Por ello, los mecanismos que tutelen
el orden publico no pueden tener solamente una connotacion prohibitiva o de consecuencias
negativas, sino que también pueden establecerse mecanismos positivos. Por tanto, si la
finalidad del sistema juridico y, en general, de las instituciones, es propiciar que la realizacion
de las personas, el orden publico exige que se prioricen aguellos mecanismos que favorezcan
que la autonomia privada logre su propésito. De esta forma, en lo que respecta de la nulidad,
la nocion de orden publico demanda que su aplicacion se adapte al fin previsto en la normay,
por ello, deba ser “[m]as flexible, mas justa y debe intentar armonizar la rigidez de la ley y la
realidad de las diarias experiencias negociales. La nulidad, aun condenando lo que es
contrario a la ley, no debe destruir lo que no lo es**3.

La excepcionalidad de las normas prohibitivas ya se aprecia desde la Constitucion,
cuando se establece que nadie esta impedido de hacer aquello que la ley no prohiba. Por tanto,
las normas que regulan la nulidad también deben ser aplicadas restrictivamente y solo en tanto
establezcan prescripciones imprescindibles para la vigencia y funcionamiento del orden
publico**. La nulidad solo debe aplicarse cuando resulta imposible la conservacion del
negocio juridico porque este ha incurrido en vicios sumamente graves. Esto se hace notorio,
también, en el menor y especifico nmero de normas imperativas y sanciones expresas de
nulidad reguladas'*®. En el Derecho Civil peruano, la nulidad no es regla, sobre todo sobre
todo si se toma la primacia del principio dispositivo (que no excluye la existencia de normas
imperativas). Lo hasta aqui desarrollado, permite formular una reflexion mayor con

BELADIEZ, segln la cual, “[e]n la mayoria de los casos se puede actuar de modo contrario a

12 |LEzANA, J. El orden publico. Los actos del demente anteriores a su declaracion, Perrot, Buenos Aires, p.
14, citado por ESPINOZA ESPINOZA, J., Ob. cit., p. 303.

113 MARIN PADILLA, M.L., Ob. cit., p. 97.

114 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., “La nulidad (...)”, Ob. cit., p. 159.

115 Asi, pueden citarse, por ejemplo, el primer parrafo del articulo 171, acerca de la invalidez del acto por
condicion suspensiva ilicita o fisica y juridicamente posible; el articulo 172, que establece la nulidad del
acto juridico que contempla una condicién potestativa dependiente del deudor; el articulo 274, que regula
las causales de nulidad del matrimonio; los articulos 312 y 315, sobre la prohibicién de contratos entre
conyuges y la disposicion de los bienes de la sociedad de gananciales; el articulo 440, sobre la
intransmisibilidad del derecho de usufructo legal constituido en favor de los hijos; los articulos 808, 811,
813 y 814, referidos a la nulidad de los testamentos; el articulo 1328, que establece la invalidez de toda
estipulacién que excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los
terceros de quien éste se valga; el articulo 1543, que establece la invalidez de la compraventa cuando la
determinacion del precio se deja al arbitrio de una de las partes; etc.
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Derecho sin que por ello se perjudique al propio sistema”é, No toda ilegalidad supone una
vulneracion del orden publico, sino aquellas més graves.
1.4.4 El principio de conservacion en el Codigo Civil peruano

A diferencia de lo que ocurre con la nulidad, el Cddigo Civil peruano no establece una
regulacion expresa acerca del principio de conservacién. Ello no significa que exista
supremacia de la nulidad, puesto que la regla aplicable debe ser la conservaciéon. En el
presente numeral se buscara contrastar esta conclusién en la normativa prevista en el Codigo
Civil.

El punto de partida hacia el reconocimiento del principio de conservacion en el
Derecho Civil peruano se halla en la Constitucion. La base del principio se recoge en la
clausula finalista del articulo 1. En adicion a ello, el inciso 14 del articulo 2 de esta norma
indica que toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico!’. Esta premisa permite recoger dos ideas basicas. En
primer lugar, que toda contratacion entre privados (conclusion que aplica a los negocios
juridicos en general) esta dirigida hacia un fin licito que, en principio, interesa solamente a
ellos. De igual manera, el citado inciso también recoge al principio dispositivo. Esta regla se
plasma en el articulo 1356 del Cadigo Civil, segun el cual, las disposiciones de la ley sobre
contratos son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas. Como se ha
advertido, en el Derecho Civil las normas imperativas y aquellas que establecen supuestos
concretos de nulidad son bastante taxativas, ademas de escasas.

La regulacion del principio de conservacion no es expresa ni directa. Sin embargo, ello
no quiere decir que no exista en el sistema juridico civil peruano; se da a través de las técnicas
que permiten su aplicacion. Sobre este respecto, sefiala MARIN que el principio de
conservacién se corresponde con los siguientes conceptos: conversion, confirmacion,
ratificacion, anulabilidad, revision, simulacion relativa, novacion modificativa, nulidad
parcial, reduccion al limite legal de lo que de él se ha excedido, sustitucion de la parte nula
por lo dispuesto en la ley, ineficacia o no consideracion de lo que es inttil, etc.”*8. A pesar de

no hacer mencidn del principio que los sustenta, estas instituciones se encuentran dispersas en

116 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., “La nulidad (...)”, Ob. cit., p. 159

17 En el fundamento juridico N° 47 de la sentencia recaida en el expediente N° 7339-2006-PA/TC, el Tribunal
Constitucional sefiala que “[e]l derecho a la libre contratacion se concibe como el acuerdo o convencién de
voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica de carécter patrimonial. Dicho vinculo -fruto de la concertacion de voluntades- debe versar
sobre bienes o intereses que posean apreciacién econdmica, tengan fines licitos y no contravengan las leyes
de orden publico”. Con un mismo parecer se alude en las sentencias recaidas en los expedientes N° 02175-
2011-PA/TC y N° 0011-2013-PI/TC.

118 MARIN PADILLA, M.L., Ob. cit., p.89.
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el Cédigo Civil y se agrupan en cuatro técnicas: la nulidad parcial, la convalidacion o
subsanacién y la conversion. A continuacion, se realizara una breve revision de cada una de
ellas.

1.4.4.1 La nulidad parcial**®. La nulidad parcial responde a la aplicacion del
aforismo romano utile per intule non vitiatur?®. Segun esta maxima, la parte Gtil de un
negocio juridico (que se pueda separar) no es viciada por alguna parte inutil, es decir, que
ostente un vicio especialmente grave. En este caso, el resultado de la aplicacion de esta
técnica es la conservacion del negocio en todo su contenido til o valido'?, a pesar de que una
parte suya ostente un vicio de invalidez. Se trata de salvar “[l]Jo que sea suficiente para
satisfacer y garantizar los intereses economicos de las partes”'?2, Al respecto, el articulo 224
del Codigo Civil indica que la nulidad de una o mas de las disposiciones de un acto juridico
no perjudica a las otras, siempre que sean separables. En consecuencia, determina que la
nulidad de la obligacion principal conlleva la de las obligaciones accesorias, pero la nulidad
de éstas no origina la de la obligacion principal*®. A esto se le denomina incomunicacion de
la invalidez en estricto.

Acerca de la incomunicacion de la invalidez, el articulo 223 de la norma civil
contempla que, en los casos en que intervengan varios agentes y en los que las prestaciones de
cada uno de ellos vayan dirigidas a la consecucion de un fin coman, la nulidad que afecte al
vinculo de una sola de las partes no importara la nulidad del acto, salvo que la participacion
de ella deba considerarse como esencial, de acuerdo con las circunstancias*?. Por su parte, el

articulo 225 indica que no debe confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo;

119 Sobre la nulidad parcial, Vid. MARIN PADILLA, M.L., Ob. cit., in totum.

120 Sin desmerecer la utilidad de esta técnica para dar a conocer la existencia del principio de conservacion, en

el Derecho Administrativo, la nulidad parcial no necesariamente se sustenta en el principio de

conservacion, sino también en el principio de economia, en referencia a la conservacion de los actos de

procedimiento. Cfr. BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 279.

Cfr. ibid., p. 281, nota al pie N° 4. Sobre el particular, indica MARIN que “(...) el acto o negocio juridico

residual ha de tener entidad propia y ha de ser susceptible de una existencia autonoma, al tener todos los

elementos necesarios, lo cual deberia apreciar el juez objetivamente. Después el juez considerara si el acto

0 negocio juridico residual es compatible 0 no con los intereses que las partes se propusieron conseguir con

el acto o negocio juridico originario; si responde a su propésito negocial concreto y satisface el fin practico

perseguido por ellos; si continda poseyendo la aptitud para realizar su esencial funcién econdmica social y

el propdsito practico de las partes; si la regulacion resultante atiende suficientemente a los intereses de las

partes de acuerdo con su proposito negocial; si resulta una especie contractual distinta, pero,

estructuralmente, suficiente (en abstracto) y cuyos efectos empiricos son compatibles con la finalidad

perseguida por las partes; y si resulta idoneo para regular los intereses de las partes”. Ob. cit., p. 115.

122 MARIN PADILLA, M.L., Ob. cit., p.116.

123 En el mismo sentido, el articulo 1345 sefiala que la nulidad de la clausula penal no origina la de la
obligacion principal.

124 Este supuesto es de aplicacion, por ejemplo, a los contratos asociativos o con prestaciones auténomas. Al
respecto, Vid. ZEGARRA MULANOVICH, A., Ob. cit., pp. 136-137.

121
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asi, puede subsistir el acto, aunque el documento se declare nulo*?. Sin embargo, ademas de
la incomunicacion de la invalidez en estricto, como refiere MARIN, la nulidad parcial también
se materializa en otras técnicas como: i) la sustitucion de la parte nula, ii) la reduccion o
ajuste a Derecho, o iii) la no consideracién de la parte nula.

El segundo parrafo del articulo 224 del Codigo Civil indica que la nulidad de
disposiciones singulares no importa la nulidad del acto cuando éstas sean sustituidas por
normas imperativas. Esta disposicion agrupa tanto a la técnica de sustitucién de la parte nula
como a la reduccion o ajuste a Derecho. En la norma comdn se pueden encontrar abundantes
ejemplos de esta disposicién, tales como, los articulos 770 y 771 en materia testamentaria,
que hacen mencion a la reduccion de los legados a fin de conservar el testamento; el articulo
807, que reduce las disposiciones testamentarias que menoscaben la legitima de los herederos;
los articulos 1243 y 1245, cuando hacen referencia al interés legal fijado por el Banco Central
de Reserva del Per( y los pactos que convengan una mayor tasa de interés o que no hagan
referencia a la misma; el articulo 1316, en el caso de la reduccién de la contraprestacion
cuando el deudor tiene interés en la ejecucion de una obligacion que es susceptible de
ejecutarse solo de manera parcial, porque le resulta util; el articulo 1629, cuando indica que
nadie puede dar por via de donacion, mas de lo que puede disponer por testamento, de modo
que la donacion es invalida solamente en todo aquello que exceda dicha medida; o, también
en el caso del articulo 1874, cuando sefiala que cuando ocurra un exceso en la obligacion del
fiador, la fianza vale dentro de los limites de la obligacion principal; etc.

En cuanto a la no consideracion de la parte nula como manifestacion de la nulidad
parcial, sefiala MARIN que esta técnica “[tJuvo su origen en el Derecho romano, al considerar
los elementos accidentales de los contratos y, mas concretamente, al regular las condiciones
imposibles, ilicitas e ilegales en los testamentos y en el matrimonio”*?®. En tal virtud, se
encuentra que el articulo 171 del Cédigo Civil establece que la condicidn resolutoria ilicita y
la fisica o juridicamente imposible se consideran no puestas'?’. Esta es la regla general. Asi
también, el articulo 189 de la norma civil indica que, si el hecho que constituye el cargo
impuesto para adquirir un derecho es ilicito o imposible, o llega a serlo, el acto juridico
subsiste sin cargo alguno. Por su parte, en el articulo 736 se sefiala que se tendran por no

puestas las modalidades que imponga el testador en la institucion de heredero forzoso. De

125 En la Cas. N° 2482-98-Lima se sefiala que este articulo concierne al caso en que el documento constituye
medio de prueba del acto juridico, de tal manera que, si éste se anula, al acto se puede probar por otros
medios.

126 bid., p. 170.

127 Sobre esta parte del articulo 171, IDROGO sefiala que se trata de un supuesto de nulidad expresa prevista en
el Cddigo Civil. Cfr. Ob. cit., p. 265.
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igual forma, el articulo 1399 incluye la aplicacion de esta técnica, asi como una disposicion
expresa de conservacion de la parte viciada cuando sefiala que, en los contratos nominados
celebrados por adhesion o con arreglo a clausulas generales de contratacién no aprobadas
administrativamente, carecen de eficacia las estipulaciones contrarias a las normas
establecidas para el correspondiente contrato, a no ser que las circunstancias de cada contrato
particular justifiquen su validez*?.

1.4.4.2 La convalidacién. El articulo 230 del Cédigo Civil sefiala que, salvo derecho
de tercero, el negocio ‘anulable’ puede ser confirmado por la parte a quien corresponda la
accién de anulacion, mediante instrumento que contenga la mencion del acto que se quiere
confirmar, la causal de anulabilidad y la manifestacion expresa de confirmarlo. De igual
manera, segun el articulo 231, el negocio juridico queda también confirmado si la parte a
quien correspondia la accion de anulacion, conociendo la causal, la hubiese ejecutado en
forma total o parcial, o si existen hechos que inequivocamente pongan de manifiesto la
intencion de renunciar a la accion de nulidad. Asi, la convalidacion consiste en “[l]a
declaracion de querer la validez definitiva de[l] negocio impugnable”*?°. La confirmacion a la
que alude el Cdédigo Civil peruano se entiende, desde la doctrina, como un supuesto de
convalidacion o subsanacién del negocio juridico. Mediante esta técnica se revisan los actos o
negocios invalidos con el fin de eliminar aquellos defectos en los que incurran para adaptarlos
al ordenamiento juridico*®.

Sin perjuicio de lo mencionado, BELADIEZ indica que, a partir de la técnica de
convalidacion, un acto o negocio juridico invalido adquiere validez***. Asimismo, manifiesta
que los requisitos para la aplicacién de esta técnica son: i) que exista un acto invalido que
convalidar; ii) que se conserve integramente el contenido del acto que se convalida; vy, iii) que
la convalidacién tenga efectos retroactivos, de manera que sus efectos producidos no se
tengan por ilegitimos*®. Sin embargo, este desarrollo requiere algunas precisiones. En primer
lugar, al igual que los actos administrativos, los negocios juridicos se benefician de la

presuncién de validez. De esta forma, a pesar de tener un vicio de invalidez (sea absoluta o

128 Del mismo modo, el articulo 1398 indica que en los contratos celebrados por adhesién y en las clausulas
generales de contratacion no aprobadas administrativamente, no son véalidas las estipulaciones que
establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o limitaciones de responsabilidad, facultades
de suspender la ejecucion del contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho
de oponer excepciones o de prorrogar o renovar tacitamente el contrato. A su vez, el articulo 1631 indica
que la reversion de la donacion efectuada en favor de tercero es nula, pero no produce la nulidad de la
donacidn.

129 ALBALADEJO, M., Ob. cit., p. 428. (Corchetes afadidos)

130 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 199.

181 Cfr. [bid., pp. 189-193.

182 Cfr. ibid, pp. 190-197.
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relativa), los negocios juridicos se tienen por validos y producen efectos hasta que una
sentencia judicial disponga lo contrario. Por ello, no parece conveniente definir a la
convalidacion como la validacion del negocio invalido. Esta conclusion lleva a la segunda
objecidn del planteamiento, referida a la retroactividad de la convalidacion: propiamente, la
convalidacion no supone una sanatio in radice, puesto que los efectos siguen siendo
legitimos. Al contrario, como indica NIETO, la aplicacion de esta técnica “[b]loquea o impide
los efectos invalidantes de un acto viciado™*%,

En tal virtud, el criterio central al momento de proceder con la convalidacion o
subsanacién es que se conserve el contenido del acto que se convalida. De vuelta al Cdodigo
Civil peruano, se advierte que esta norma restringe la confirmacion regulada en sus articulos
230 y 231 a los negocios juridicos que ostenten vicios de nulidad relativa o anulabilidad.
Asimismo, en su articulo 232 exige, para el caso de la confirmacion expresa, que la forma del
instrumento de confirmacién debe tener iguales solemnidades a las establecidas para la
validez del acto que se confirma.

Finalmente, es importante mencionar a otra forma de convalidacion, aunque no
vinculada a la aplicacion de alguna técnica, sino a la funcion estabilizadora del tiempo: la
prescripcion. Esta figura afecta a negocios que ostenten vicios de nulidad absoluta o relativa,
en caso no se ejercite la accion judicial correspondiente. Al respecto, el Codigo Civil
establece que la accion de nulidad del acto juridico prescribe a los diez afios, en aquellos
casos de vicios de nulidad absoluta. En los supuestos de nulidad relativa, la accién judicial
prescribe a los dos afios*3,

1.4.4.3 La conversion. A partir de la conversién, un negocio juridico que ostenta
vicios de invalidez, pero que contiene los elementos de validez de otro negocio juridico,
queda transformado en este ultimo®®. Al respecto, cuestiona ALBALADEJO que esta técnica
pueda ser manifestacion del principio de conservacion puesto que a través de ella “[n]o se

conserva ni se salva [al negocio juridico], sino que se conservan los elementos existentes,

133 NIETO GARCIA, A., Ob. cit., p. 17.

134 El otro supuesto incluido esta vinculado a la correccion del negocio juridico prevista en el articulo 204 del
Codigo Civil y, en estricto, no esta vinculado a un negocio con un vicio invalidante. Segin la norma, el
error de célculo no da lugar a la anulacion del acto sino solamente a rectificacion, salvo que consistiendo en
un error sobre la cantidad haya sido determinante de la voluntad. Asimismo, en el articulo 206 se sefiala
también que, la parte que incurre en error no puede pedir la anulacion del acto si, antes de haber sufrido un
perjuicio, la otra ofreciere cumplir conforme al contenido y a las modalidades del negocio juridico que
aquella quiso concluir. Sobre el error de calculo indica ALBALADEJO que este solo da lugar a correccién
puesto que se trata de una simple equivocacién o error en sentido vulgar, puesto que presupone un mero
fallo en una operacidn aritmética o en el calculo cuyos factores se conocen con exactitud. Cfr. Ob. cit., p.
147.

135 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 309, Diez-PicAzo, L., Fundamentos (...), Ob. cit., p.
316., ALBALADEJO, M., Ob. cit., pp. 415-423.
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para, haciendo con ellos un negocio distinto, salvar el fin propuesto y los efectos que con
aquél persiga la voluntad negocial”*®. Sin embargo, cabe decir que, a través del aludido
principio se conserva el contenido del negocio juridico, esto es “[e]l efecto practico que con
dicho acto se pretende obtener”**¥. No se trata de los efectos del negocio, sino que se alude a
lo querido por las partes.

De esta forma, si bien ALBALADEJO indica que en la conversion no existe un favor
negotii, sino un favor voluntatis, también reconoce en su obra que el contenido del negocio
juridico es la voluntad negocial en si misma'®. En este sentido, la aplicacién del principio de
conservacion no excluye el favor voluntatis. Al contrario, le resulta esencial. Lo que se
pretende con la aplicacion del principio, a través de las diversas técnicas, es justamente salvar
el contenido del negocio juridico, declarado por la voluntad de las partes. Por ello, como
indica BELADIEZ, en la conversion la idea de conservacion es esencial, puesto que, con ella, se
procura que las partes puedan cumplir con el “[f]in practico perseguido por el acto o negocio
invalido, aunque para ello sea preciso acudir a otro medio juridico distinto del empleado
inicialmente™**°.

El Cadigo Civil ha regulado esta figura en supuestos especificos. Asi, en el caso de los
testamentos cerrados, el articulo 703 de la norma comun indica que, si el juez comprueba que
la cubierta estd deteriorada, de manera que haya sido posible el cambio del pliego que
contiene el testamento, dispondra que éste valga como oldgrafo, si reine los requisitos
sefialados en la primera parte del articulo 7074, De igual forma, acerca de los contratos sobre
bien futuro, el articulo 1410 sefiala que el compromiso de entrega queda subordinado a su
existencia posterior, salvo que la obligacion verse sobre una esperanza incierta, caso en el
cual el contrato es aleatorio. Asimismo, en el articulo 1665 se prevé que cuando se celebra un
contrato de mutuo mediante el cual se presta una cantidad de dinero que debe devolverse en
mercaderias 0 viceversa, el contrato es de compraventa. En el caso del depdsito, el articulo
1829 del Cddigo Civil sefiala que este se convierte en comodato 0 mutuo, segun las
circunstancias, si el depositante permite que el depositario use el bien.

1.5  Conclusiones del capitulo
La tendencia natural a la pervivencia que tiene el Derecho es el eje del presente

trabajo. En tal medida, frente a las posturas que afirmaban lo contrario, el analisis de sus

1% ALBALADEJO, M., Ob. cit., p. 416.

137 GARRIDO FALLA, F., Tratado de Derecho Administrativo, Vol. I., CEC, Madrid, 1985, p. 202.

1% Cfr. ALBALADEIO, M., Ob. cit., p. 61.

139 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 311.

140 Sobre esta figura, como consecuencia de su postura, ALBALADEJO manifiesta que no se trataria, en puridad,
de una conversion. Cfr. Ob. cit., pp. 421- 423
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principales objeciones y el estudio del Cddigo Civil, permiten confirmar la vigencia y
primacia del principio de conservacion en el ordenamiento civil peruano. A pesar de la
inexistencia de una clausula normativa expresa que proclame este principio, su influencia se
evidencia en las diversas técnicas recogidas en la norma comun. Todas ellas tienen como
propdsito conservar a aquel negocio juridico que, a pesar de ostentar un vicio en su estructura,
es capaz de cumplir con su finalidad de manera valida. Esta conclusion lleva a determinar que
la aplicacion del articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil es, en realidad,
excepcional. Actualmente, la nulidad no puede consistir en la mera aplicacion de causales
tasadas, sino que su dinamismo es mayor.

En tal virtud, se tiene con BELADIEZ que “[l]a invalidez es la calificacion que debe
otorgarse no ya cuando exista un desajuste estructural entre el acto y la norma, sino cuando el
Derecho considera que ese desajuste estructural no debe ser protegido”'*t. Asi, no resulta
extrafio que en el anteproyecto de reforma del Codigo Civil se esté proponiendo la
incorporacion del articulo 170-A (denominado “Conservacion del acto juridico en la
interpretacion’), segun el cual, “el acto juridico o las disposiciones contenidas en ¢l deben
interpretarse en el sentido en el cual se conserven sus efectos”'*2. No obstante, esta redaccion
parece desarrollar la conservacion en cuanto resultado practico y no como principio, puesto
que la supedita a sus efectos. Conforme a lo desarrollado, el principio de conservacion
entiende por valioso al negocio juridico por si mismo.

Como se sabe, el objeto del presente trabajo esta destinado al estudio del principio de
conservacion de los actos administrativos. Desde el sistema juridico peruano, el
establecimiento de amplisimas causales de nulidad es evidente y la regulacion expresa del
citado principio es inexistente. Por tanto, el presente capitulo tuvo por objeto abstraer bases de
Derecho comun'#® y determinar si resulta viable aplicarlas, mutatis mutandi, en el Derecho
Administrativo. Sin embargo, es importante precisar que, a diferencia del Derecho Civil,
donde el principio de conservacidén permite mantener a los negocios para que los privados
cumplan con su propésito (favor voluntatis), en el Derecho Administrativo la voluntad del
sujeto que emite los actos administrativos proviene de la ley. La ley, en teoria, siempre debe

procurar la consecucion de fines de interés general. Sin embargo, ello no se tiene tan claro

141 BELADIEZ ROJO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 45.

142 Redaccidn presentada por el grupo de trabajo encargado de la revision y propuestas al Cédigo Civil
peruano, constituido mediante Resolucién Ministerial N° 0300-2016-JUS.

143 Entendiendo al Derecho comun “[e]n cuanto se refiere a la ordenacién juridica comdn a las personas fisicas
— 0 personas por antonomasia, per se — en sus relaciones reciprocas, sea individualmente consideradas, sea
en su condicidn de miembros de organizaciones enteramente voluntarias constituidas por ellas (...)".
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., Introduccion (...), Ob. cit., p. 21.
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respecto de la voluntad privada. Por ello, la posibilidad de este trasvase depende del
establecimiento de un punto de convergencia entre la finalidad de las relaciones juridico-

privadas y las juridico-publicas.






Capitulo 2
El principio de conservacion en el derecho administrativo peruano
2.1  Cuestiones preliminares
2.1.1 Administracion publicay acto administrativo

El desarrollo que se va a realizar en este capitulo acerca del principio de conservacion
involucra el tratamiento de instituciones béasicas del Derecho Administrativo, tales como la
Administracion Publica y el acto administrativo. La idea que se tiene de estas figuras no es
totalmente consensuada a nivel doctrinal. Por ello, resulta importante establecer, de manera
breve, cual es la nocion que se va a adoptar sobre las mismas. En tal virtud, como primera
idea, cabe mencionar que, a través del Derecho Administrativo, se persigue garantizar la
eficacia de la actuacion de la Administracion Publica “[e]n la busqueda del interés general y
al mismo tiempo garantizar el respeto de los derechos de los destinatarios del ejercicio de este
poder’#, La vinculacion entre la Administracion Pablica y el interés general o publico es
estrecha.

La Administracion Pablica es un “[c]entro de actividad institucionalizado como Poder
publico, personificado o integrado con autonomia en una persona juridico-publica,
subordinado a la Ley y de suyo sin potestad legislativa, sujeto a direccién politica, sometido
a control judicial y sin potestad jurisdiccional propiamente dicha. De todos los elementos
de esta definicion'*¢, para efectos del presente acapite, es preciso detenerse en el poder publico
diferenciado del que se encuentra dotada la Administracion Pablica*#’. Cuando un sujeto tiene
capacidad juridico-publica o es titular de un poder publico, produce efectos juridicos “[c]on
su sola voluntad y los imputa o impone a otro u otros sujetos sin contar con su voluntad”*é. El
poder administrativo es una manifestacion del poder publico y, por tal razén su actuacion se
entiende valida solamente si persigue un fin publico o de interés general. En tal medida, el
articulo 45 de la Constituciéon Politica del Per( dispone que, quienes ejercen el poder, lo

hagan con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen. La

144 ABRUNA PuyoL, A. Y BACA ONETO, V., Notas al curso de Derecho Administrativo, leccién segunda: El
Derecho Administrativo, pro manuscripto, UDEP, Piura, 2013, p.1. Asimismo, sobre el Derecho
Administrativo como “derecho del poder para la libertad”, Vid. GONzZALEzZ NAVARRO, F., Derecho
Administrativo Espafiol, Tomo I, EUNSA, Pamplona, 1987, p. 123.

145 MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, J.L., Introduccion (...), Ob. cit., p. 83. (La cursiva corresponde a la obra
original).

146 Al respecto, Vid. ibid., pp. 83-108. En el caso peruano, el mayor estudio sobre el particular se encuentra en

ABRUNA PuYoL, A., Delimitacion (....), Ob. cit., pp. 67-114.

Sin perjuicio de reconocer que el criterio diferenciador de este elemento es el carcter subjetivo e

institucional que se atribuye al concepto de Administracion Publica. Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L.,

Introduccion (...), Ob. cit., pp. 84-85.

148 BOQUERA OLIVER, J.M., “El aspecto juridico-administrativo de la Organizacion Sindical espafiola”, en RAP
N° 52, INAP, Madrid, 1967, p. 41.

147
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diferencia especifica que permite identificar a la Administracion Publica radica en los demas
elementos de su definicion.

La institucionalizacion del poder publico en cabeza de la Administracion Publica se
efectia siempre para la “[p]romocion y garantia del bien comun de una colectividad
obligatoria que, de uno u otro modo, le sustenta”#. Por ello, no es extrafio afirmar que las
potestades administrativas tienen caracter fiduciario, puesto que la Administracion Publica
que las tenga atribuidas las ejerce en favor de terceros, con un propoésito de interés general o
publico'. Asi, como sefiala GONZALEZ NAVARRO, “[IJa Administracion publica es — por
esencia — accion. La Administracion estd para cumplir determinados — y multiples — fines
cuya realizacion es necesaria para que la comunidad humana a la que sirve pueda funcionar
(...)”®t, Como se ve, la nocion de eficacia es esencial a la Administracion Publica, pues de
ella depende que cumpla con sus fines.

La actuacion de la Administracion tiene diversas manifestaciones. La principal y mas
estudiada es el acto administrativo. Este instrumento comprende a toda declaracion de
voluntad, juicio, conocimiento y deseo de la Administracion Publica que trae como
consecuencia la produccion de efectos juridicos en ejercicio de una potestad administrativa®®,
Los rasgos que definen al acto administrativo (y que lo distinguen del negocio juridico civil)
estan centrados no solo en el distinto sujeto que los emite, sino también en la forma en como
se producen sus efectos, asi como a la ejecutividad y ejecutoriedad, de las cuales se hara
mencion mas adelante.

En lo que respecta al tema que se viene estudiando, es importante recalcar que la
aplicacion del principio de conservacion se vincula, esencialmente, a la finalidad misma del
Derecho. Asi ha ocurrido con el Derecho Civil, donde la aplicacion del citado principio
supone preservar el contenido del negocio juridico viciado a fin de favorecer la satisfaccion
del propdsito de los particulares. El vicio no debe hacer imposible la conservacion. De esta

forma, frente a lo que ocurre en el Derecho Civil, el Derecho Administrativo persigue

149 MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., Introduccién (...), Ob. cit., p. 59.

150 Cfr. ABRURNA PuyoL, A., “Sobre el asi denominado concepto estricto de acto administrativo”, en Foro
Juridico N° 15, PUCP, Lima, 2016, p. 257.

151 GoNzALEZ NAVARRO, F., Derecho (...), Ob. cit., Tomo V, EUNSA, Pamplona, 1987, p. 456.

152 Cfr. ABRUNA PuYoL, A., “Sobre el asi denominado (...)”, Ob. cit., pp. 252 y ss. En el mismo sentido,
seflala ABRUNA que, mediante el acto administrativo se concretan las potestades administrativas. Cfr.
ABRURNA PuyoL, A., Delimitacion (...), Ob. cit., p. 69. Asimismo, indica el profesor MARTINEZ que “[l]a
potestad articula un poder de actuar frente a circulos genéricos de sometidos, que se manifiesta en la
posibilidad de producir efectos juridicos que tales sometidos han de soportar; y dichos efectos juridicos
pueden ser con normalidad efectos de gravamen, de cuyo ejercicio concreto surjan obligaciones, deberes,
cargas, vinculos, restricciones. Constituye asi el instrumento adecuado para efectuar la conversion del
poder publico en técnicas juridicas precisas”. Introduccion (...), Ob. cit., p. 58
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garantizar la eficacia de la actuacién de la Administracion Puablica, que depende del
cumplimiento de sus competencias atribuidas por ley, bajo especificas directrices. Esta
atribucién normativa hace que los efectos del acto administrativo estén predeterminados por
ley, sin perjuicio de su individualizacion en sus respectivos destinatarios.

Asi, mientras que, en el Derecho Civil, el principio de conservacion busca mantener la
voluntad de las partes, en el Derecho Administrativo deberia perseguir preservar la voluntad
de la ley. La interpretacion literal de esta distincion puede derivar en dos consecuencias. La
primera puede llevar a asumir que, en efecto, el propoésito del principio de conservacion es
distinto (y hasta contrapuesto), segun se aplique en el Derecho Civil o Administrativo. Con
ello, las conclusiones del primer capitulo serian de poca utilidad para el analisis de la
conservacion de los actos administrativos. Asimismo, a partir de la naturaleza de la
Administracion Publica y su vinculacion positiva al principio de legalidad se podria inferir,
equivocadamente, que cualquier desviacion de la potestad que la ley atribuye a la
Administracion o de los requisitos que esta establezca, podria suponer la imposibilidad de
conservar determinado acto.

Por ello, como paso previo al estudio de la aplicacion del principio de conservacion en
los actos administrativos, resulta indispensable evaluar la primera consecuencia definida. Esto
conlleva a la necesidad de analizar, desde una perspectiva general, la relacion entre el
Derecho privado y publico. Ello servira para determinar si las razones que hacen del principio
de conservacion la regla en el primero, pueden servir para constituirlo también como regla en
el segundo o si, por el contrario, los fines de cada rama exigen un tratamiento distinto.

2.1.2 EIl Derecho publico y el Derecho privado como realidades complementarias

El Derecho Civil es, sin duda, la principal fuente de construccion tanto normativa
como dogmatica de las principales figuras de la teoria general del Derecho'®. No obstante, su
aplicacion al Derecho Administrativo “[p]resenta algunas especialidades, pues, como decia
GIANNINI, un sistema construido sobre el problema de la autonomia del sujeto privado, mal se
presta a ser aplicado en uno que centra su polémica en torno a la relacion entre autoridad y
libertad”*>*. El principio de conservacion en el Derecho Civil se aplica para procurar que la
voluntad de las partes, contenida en un negocio juridico, cumpla con su proposito. El favor
voluntatis es sustancial. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con la autonomia privada,
el principio de legalidad vincula de manera positiva a la Administracion Publica: es la fuente

de su voluntad. Por tanto, resulta indispensable evaluar si, al igual como ocurre con la

153 BACA ONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p. 91.
154 bid.
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regulacion de la autonomia privada, el principio de conservacion se puede aplicar como regla
a la voluntad de la Administracion.

Al respecto, manifiesta la doctrina que “los juristas vivimos inmersos de un modo u
otro, con méas o menos plenitud de conciencia, en [la] summa divisio del Derecho (...)"*.
Segun esta Ultima, existiria una aparente contradiccion entre el Derecho publico y el privado,
a partir de concebir que ambas ramas persiguen fines distintos: el interés pablico, por un lado
y los intereses particulares, por otro'¢. Aplicar esta postura a todo el ordenamiento dificultaria
la aplicacion del principio de conservacion al Derecho Administrativo. De esta forma, el
sistema juridico administrativo estaria inevitablemente ligado a contemplar como regla la
nulidad, puesto que esté integrado por abundantes normas imperativas. Como muestra de ello,
sugiere DROMI que, “[m]ientras las nulidades civiles tienden fundamentalmente a cuestionar
la voluntad de las partes, las nulidades administrativas tratan principalmente de reafirmar la
vigencia objetiva del derecho y de salvaguardar el interés colectivo en atenciéon a la finalidad
que persigue la actividad estatal”'s’. Corresponde determinar, por tanto, si estos diferentes
fines de las ramas generales hacen que la primacia del principio de conservacion sea exclusiva
del Derecho privado y excluyente del Derecho publico, en concreto al Derecho
Administrativo. Esta cuestion no es menor, puesto que en ella va implicita la esencia misma
del Derecho*®.

Frente a las consecuencias que una concepcion estricta de la summa divisio del
Derecho representa, DE CASTRO apelaba a la unidad interna del Derecho para afirmar que
“[n]o existen dos sistemas de Derecho ni un Derecho con principios o caracteres exclusivos o
esencialmente opuestos a los de otro Derecho”**°. No se trata de ramas opuestas con principios
exclusivos y excluyentes, sino que ambas convergen en garantizar el interés general, desde

sus peculiaridades. Asi, el citado profesor espafiol manifestaba con acierto que “[e]l Derecho

155 MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., “Derecho publico y Derecho privado, disyuntiva determinante para el
Estado de Derecho”, en RGDA N° 26, lustel, Madrid, 2011, p. 3.

1% Asi, sefialaba ULPIANO que publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim. Cfr. D.1,1,1,2.

157 DRrowml, R., Acto administrativo, 42 Ed., Hispania, Buenos Aires, 2008, p. 174. Asimismo, previamente
indica este autor que “las nulidades civiles se conciben como sancion por la ausencia o alteracion de un
elemento constitutivo del acto; en cambio, las nulidades administrativas no dependen exclusivamente del
elemento viciado, sino de la importancia de la infraccion al orden juridico, es decir, de la significacion y
gravedad del vicio”. Thid., p. 172.

1% Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil de Espafia, Tomo I, 22 Ed., IEP, Madrid, 1949, p. 67. Asi,
manifestaba su preocupacion el autor sobre esta separacion de las ramas del Derecho, toda vez que “[h]a
tenido una contrapartida poco grata. La antigua unidad del Derecho parece romperse; se habla de dos
sistemas autonomos de normas, radicalmente separados, y los cultivadores de la ciencia juridica se apartan
en grupos cerrados de especialistas, que pretenden crear para sus disciplinas métodos y conceptos
independientes y que mutuamente se ignoran”.

159 fbid., p. 90.
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realiza su funcién en dos direcciones fundamentales: para que la persona realice sus fines
(sustantivos), lo que presupone (como ser social) la organizacion y conservacion de la
comunidad; [y], para que la comunidad realice sus fines (instrumentales), lo que presupone
(como comunidad juridica) que haga respetar y proteger a la persona. Esta doble funcién se
expresa en dos principios: el de la personalidad y el de la comunidad, ambos dirigidos al
mismo fin comun (realizacién social de la Justicia) y en constante y necesaria colaboracion;
los dos se reflejan en cada norma, aunque uno de ellos quede en segundo término respecto al
otro™%°,

En linea con esta argumentacion, indica el profesor MARTINEZ que “[e]n todo ius, en
suma, si lo es verdaderamente, estara presente a la vez — precisamente en la medida justa — la
utilidad o el interés publico y el privado o particular”*®!, Evidentemente, esta concurrencia
sera de caracter complementario y no opuesto. De esta forma, la existencia de las ramas
separadas se produce “[pJorque el Derecho se realiza respecto a distintas realidades, que
requieren normas adecuadas, presididas por principios que formulen esta especialidad”*¢?, El
fundamento que subyace a esta cuestion radica en que, finalmente, “[e]l Derecho, todo el
Derecho, es, sobre todo, relacion interpersonal, algo que se refiere a la persona humana, en la
que tiene su fundamento y raiz y por ello también su fin; y que la persona tiene una doble
dimension esencial, individual y social, a la cual debe servir todo el Derecho”'®. Esta esencia
es el pilar de todo Estado de Derecho. En el sistema peruano, dicha clausula se recoge en el
articulo 1 de la Constitucion Politica cuando se sefiala que la defensa de la persona humana y
el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado*®,

160 Thid, p. 99. (Corchetes afiadidos)

11 MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., Introduccién (...), Ob. cit., p. 22.

162 DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil (...), Ob. cit., p. 91.

183 MARTINEZ LOPEZ-MURiIZ, J.L., Introduccion (...), Ob. cit., p. 23. De manera complementaria a ello, sefiala
el autor que “El Derecho privado determina lo que corresponde a cada uno en las relaciones entre personas
libres y juridicamente iguales, entre particulares; en suma, entre las personas fisicas -Unicas que ostentan la
personalidad juridica por exigencia inherente a su personalidad ontoldgica- y entre las juridicas que ellas
pueden crear o de las que pueden formar parte libre y voluntariamente, asi como, desde luego, entre
aquéllas y éstas, incluyendo cuanto se refiere a la creacion, organizacion y funcionamiento de dichas
personas juridicas, llamadas, por eso, precisamente privadas. EI Derecho publico determina, en cambio,
cuanto corresponde especificamente al ser y operar del Poder publico, a su conformacion organizativa y
funcional y a su actividad, en todo lo que resulta exigido cabalmente por su peculiar posicion y misién en la
sociedad, aunque, a la vez, ello comporte obviamente multiples determinaciones juridicas para los sujetos
privados en razon precisamente de su relacion con el Poder publico y solo por ello”. MARTINEZ LOPEZ-
MuRiz, J.L., “Derecho publico (...)”, Ob. cit., p. 12.

164 Al respecto, indica VIGNOLO que esta clausula presenta “[I]a esencia de la subsidiariedad social centrada en
la primacia innata de las personas en su autodeterminacién y autoposesién, no existiendo posibilidad
alguna, ni argumento juridico que valga para que esta verdad justa pueda ser contradicha, reconducida,
necesite un previo sustento o sea racionalizada”. La dogmatica del principio de subsidariedad
horizontal.Liberalizacion de sectores y el surgimiento de la Administracion Publica regulatoria en Perq,
Palestra, Lima, 2019, p. 84.
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Este desarrollo permite a concluir que, en primer lugar, las reglas de Derecho privado
no son incompatibles con el Derecho Administrativo. Es mas, como afirma De CASTRO,
“[a]mbos estan en una relaciéon mutua de dependencia, el Derecho publico es el sine qua non
del publico y el Derecho privado sera el «para qué» del Derecho publico. Esta intima
conexion hace que incluso sea imposible conocer bien las instituciones de una direccién o
rama del Derecho si se desliga por completo de la otra”®, Por ello, el principio de
conservacion, en tanto que se trata de una manifestacion de la vocacion de permanencia del
Derecho, puede (y debe) regir en el Derecho Administrativo. En este sentido, para garantizar
su adecuada aplicacion, es importante definir cuél es el real fundamento de este principio.
Ello permitira vincularlo con los fines que persigue esta rama del Derecho publico y, en
general, la Administracion Publica.

2.2 El principio de conservacion en el Derecho Administrativo
2.2.1 Fundamento del principio

2.2.1.1 La presuncion de validez de los actos administrativos. Segun se manifestd
al inicio, en el Derecho, el término “conservacion” tiene dos acepciones: i) consecuencia
juridica o ii) principio. La conservacién como consecuencia juridica es el resultado factico de
la aplicacion de alguna técnica prevista en el ordenamiento, segin la cual se mantiene la
vigencia de un acto. Esta conservacion puede ser el resultado de principios como el de
economia procesal, confianza legitima, buena fe, entre otros que priorizan un valor distinto al
acto en cuestion. Sin embargo, la conservacion como principio busca mantener la validez de
aquellos actos que, pese a estar viciados, pueden cumplir con su finalidad. El presente trabajo
se dedica al estudio de este principio en el Derecho Administrativo.

El principio de conservacién no se encuentra recogido expresamente en las normas
generales del Derecho Civil o Derecho Administrativo. Sin embargo, ello no ha sido
impedimento para reconocer su vigor normativo. Los principios generales del Derecho
constituyen una forma de exteriorizacion del Derecho®® y, en tal medida, cumplen una doble
funcion: “[1Jo que alli se llama el caracter inspirador de todo el ordenamiento juridico y su
aplicacion directa que se produce en defecto de ley o de costumbre”*®’. En el presente trabajo

se analiza el principio de conservacion desde su primera funcion, esto es, como criterio

165 DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil (...), Ob. cit., pp. 99-100.
166 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil (...), Ob. cit., p. 415.
17 DIEZ PIcAZO, L., “Los principios (...)”, Ob. cit., p. 1264.
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ordenador del ordenamiento juridico. Los principios juridicos no son consecuencia de las
normas legales, son previos a estas, las informan y convierten en unidad vital*es.

En este apartado se busca determinar el porqué de la aplicacion del principio de
conservacion en los actos administrativos. A través de su aplicacion se persigue mantener la
validez de determinado acto juridico valioso para el ordenamiento, puesto que se considera
que es capaz de cumplir con su proposito. De esta forma, alguna doctrina sostiene que “[e]l
principio de conservacion o favor acti es adoptado como otra forma de explicar la presuncién
de validez”*®°. Por ello, frente a la evaluacion de la validez de cualquier acto administrativo,
se deberia “[a]ctuar y decidir partiendo de la premisa de la validez en tanto no se anulen,
respetando los efectos propios del acto, deberes y respeto que se imponen no solo a los sujetos
destinatarios o afectados sino a las Administraciones Publicas”'’°. Segun esta postura, la
presuncion de validez constituye el fundamento de la aplicacion del principio de
conservacion.

La presuncion de validez se encuentra intimamente ligada a la eficacia del acto
administrativo. De acuerdo con el articulo 9 de la LPAG, todo acto administrativo se
considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad administrativa

0 jurisdiccional, segin corresponda™. Asi, como advierte PAREJO, “[s]i la validez presupone

188 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil (...), Ob. cit., p. 428.

169 DiEz SANCHEZ, J.J., Ob. cit., p. 1007. Por su parte, sefialan GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ que, “el

principio favor acti, que resulta de esta presuncion legal de validez, no se limita, sin embargo, a consagrar
la anulabilidad como regla general y a reducir, incluso, por abajo su dmbito propio (irregularidades no
invalidantes), sino que da lugar a una serie de técnicas de garantia, explicitamente establecidas por el
legislador: incomunicacion de la invalidez de los actos viciados a los posteriores independientes del mismo
(art. 49.1LPAC), en contra de lo que constituye la regla general que postula la interdependencia de los actos
procedimentales, incomunicacion de la invalidez de una parte del acto respecto de las restantes que sean
independientes de aquélla (art. 49.2 de la misma Ley); conservacion de actos y tramites cuyo contenido no
sea afectado por la declaracion de nulidad del acto final (art. 51); posibilidad de convalidacion de los actos
anulables mediante la subsanacién de sus vicios sin limitacion de tiempo (art. 52), etc.”. Ob. cit., p. 664.
En el Perd, indica DANOS que “la estabilidad de los actos administrativos constituye un principio
garantistico (sic) implicito en la LPAG peruana que preserva la seguridad de las relaciones juridicas que
crea la administracion con los administrados y que se deriva de los principios legales que consagran la
presuncion de validez de los actos administrativos (art. 9°) (...)”. DANOS ORDONEZ, J., “;Constituye el acto
administrativo fuente del Derecho en el Ordenamiento Juridico Peruano?, en Revista de Derecho
Administrativo N° 9, CDA, PUCP, Lima, 2010, pp. 27-28.

170 [bid., p. 1008.

171 No obstante, se puede citar una excepcion a esta regla en el Per(. En materia pensionaria, el Reglamento
Unificado de las Normas Legales que Regulan el Sistema Nacional de Pensiones, aprobado por Decreto
Supremo N° 354-2020-EF contiene disposiciones que permiten que la Oficina de Normalizacién
Previsional suspenda la eficacia del pago de pension en los supuestos sefialados en los articulos 64.4, 64.5,
85.2 y 129. Lo cuestionable de esta disposicién es que se contemple, a través de una norma reglamentaria,
una excepcion a la presuncidn de validez de los actos administrativos que tiene origen legal.

Sobre el antecedente de esta disposicion, contemplado en el derogado articulo 4 del Reglamento del
Decreto Ley N° 1990, aprobado mediante Decreto Supremo N° 011-74-TR, modificado por Decreto
Supremo N° 063-2007-EF, el Tribunal Constitucional sefiala en los fundamentos juridicos 2.3.15 y 2.3.16
de la sentencia recaida en el expediente N° 03020-2012-PA/TC: “A este respecto, el articulo 32.3 de la Ley
27444, a la letra dice: «En caso de comprobar fraude o falsedad en la declaracion, informacion o en la
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la concurrencia de todos los elementos del acto, la eficacia se despliega sin mas a partir de la
existencia de éste, en la medida en que su contenido produce efectos en el mundo juridico™,
Por ello, en concordancia con el articulo 16 de la citada norma, el acto administrativo
despliega su eficacia desde su emisién, salvo que se trate de un acto desfavorable, en cuyo
caso primero se debera notificar*”®. De esta forma, como sefiala REBOLLO, el hecho de que un
acto se presuma valido significa que existe un deber de actuar como si fuese valido, esto es,
de cumplir lo que en él se establece, mientras que no se declare su nulidad y, en consecuencia,
se sancione su ineficacial™. Esta regla juridica'’® no es exclusiva los actos administrativos,
sino también para los negocios juridicos privados.

En el capitulo anterior se determino que la aplicacion del principio de conservacion en
el Derecho Civil supone favorecer el cumplimiento del proposito recogido en el negocio
juridico celebrado por los particulares. Es decir, se ampara su contenido siempre y cuando
pueda cumplir con su propdsito. Como se puede apreciar, en el Derecho privado, la eficacia
constituye una consecuencia de la conservacion. No es aquello que en vista de lo cual se

aplica el citado principio, es decir, es su causa final. En lo que respecta a los actos

documentacion presentada por el administrado, la entidad considerarad no satisfecha la exigencia respectiva
para todos sus efectos (...); procediendo a iniciarse el tramite correspondiente para que se declare la
nulidad del acto administrativo, la determinacion de las sanciones correspondientes y responsabilidades
penales, de ser el caso». Obviamente, se entiende que la consecuencia inmediata y logica, previa a la
declaracion de nulidad del acto administrativo, es la suspensidn de sus efectos, dado que lo contrario seria
aceptar que, pese a comprobar la existencia de ilicito o fraude en la obtencién de un derecho, la
Administracion se encuentre obligada a mantenerlo hasta que se declare su nulidad”.

172 PAREJO ALFONSO, L., Lecciones de Derecho Administrativo, 52 Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p.

432.

Sin embargo, en el caso de las sanciones administrativas, es pertinente indicar que su ejecutoriedad se

encuentra supeditada al agotamiento de la via administrativa. Al respecto, el articulo 237.2 de la LPAG

sefiala que “la resolucion sera ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa. La administracion podra

adoptar las medidas cautelares precisas para garantizar su eficacia, en tanto no sea ejecutiva”.

174 Cfr. REBOLLO PUIG, M., “La presuncién de validez”, en REDA N° 128, Civitas, Madrid, 2005, pp. 591-592.

175 Sefiala DOMENECH que “aunque a veces se hable del «principio de presuncién de validez», tampoco cabe
afirmar con propiedad que no hallemos frente a un auténtico principio juridico, si con la mejor doctrina
entendemos que los principios juridicos — o principios generales del Derecho — son las «convicciones ético-
juridicas fundamentales de una comunidad», «los valores materiales basicos de un ordenamiento juridico»,
y consideramos que los mismos constituyen mandatos de optimizacion, es decir, valores que deben
realizarse en la mayor medida de lo posible, habida cuenta de las posibilidades facticas y juridicas
existentes. La presuncién de validez no encaja en este concepto, porque no es valiosa por si misma, ni es
algo que deba satisfacerse en la mayor medida de lo posible, aunque ciertamente pueda haber sido
establecida en aras de verdaderos principios juridicos, como por ejemplo el de seguridad. Se trata a lo sumo
de una regla general, cuyo alcance y excepciones no han sido perfilados por el legislador con la deseable
nitidez”. “El principio de presuncion de validez”, en Los principios juridicos del derecho administrativo,
SANTAMARIA PASTOR, J.A. (Dir.), La Ley, Madrid, 2010, pp. 1032-1033.
Por su parte, en el Derecho peruano, indica HUAMAN que la presuncién de validez debe entenderse como
una “validez preventiva”. Al respecto, sefiala el autor que esta presuncion esta constituida por el “[t]ransito
generado entre la generacion del acto administrativo o actuacion administrativa hasta el momento mismo
anterior a que se produzca el vencimiento de los tiempos procesales para impugnar administrativa o
enjuiciar jurisdiccionalmente a éste (...)”. Procedimiento Administrativo General Comentado, Jurista
Editores, Lima, 2019, pp. 368-369.

173
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administrativos la situacién no es distinta. Estos actos juridicos gozan también de la
presuncion de validez. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con los negocios juridicos,
la eficacia del acto administrativo se ve reforzada por el privilegio de autotutela que otorga el
sistema juridico a la Administraciéon Pablica’. La presuncion de validez, en buena cuenta, se
establece a efectos practicos, puesto que, con la finalidad de favorecer el trafico juridico, no
existe un control previo de legalidad de los actos juridicos'”’.

De esta suerte, la presuncién de validez no constituye el fundamento de la aplicacion
del principio de conservacién. No obstante, ello no implica que ambas figuras no se
encuentren vinculadas. La existencia del acto administrativo y su presuncion de validez son
datos facticos. En tal medida, la presuncion de validez puede constituir un presupuesto para la
aplicacion del principio. Como indica BELADIEZ, “[d]esde que existe un acto, sea éste valido o
no, se conserva hasta que se prive formalmente de su existencia”*’®. Sin embargo, ello no
explica al principio de conservacion. En la aplicacién del principio no se evallan los efectos
que el acto produjo o puede producir, sino solamente si, a pesar de sus vicios, es capaz de
producirlos. En tal virtud, el sustento citado principio esta constituido por las razones que
legitiman el hecho de que un acto administrativo viciado pueda producir efectos.

2.2.1.2 La eficacia administrativa como fundamento de la aplicacion del
principio de conservacion en el Derecho Administrativo. Es importante recordar que la
controversia juridica gque sirve de base a la presente investigacion ocurre entre la nulidad y la
conservacién como mecanismos de tutela principal del ordenamiento juridico. Al respecto,
apunta el profesor NIETO que los ordenamientos juridicos, frente a la existencia de un acto que
ostenta ilegalidades, se encuentran presionados por reaccionar de dos maneras casi
contrapuestas: “[d]e un lado quiere que la legalidad sea respetada y, por ende, sanciona con
invalidez a los actos que la infringen; pero, de otro lado, quiere que la Administracion consiga
sus fines y, por ende, mantiene los actos que pueden alcanzarlos™™. En definitiva, la
fundamentacién del principio se halla en la ponderacion entre la legalidad y la eficacia
administrativa, entendida esta tltima como el cumplimiento de los fines de la Administracion.

La configuracion del ordenamiento juridico juega un rol trascendental al

entendimiento y posterior solucién de este dilema. Asi, segin la prioridad establecida por el

176 Sobre el particular, Vid., GARCIA DE ENTERRIA, E., “La formacién histérica (...)”, Ob. cit., in totum. Del
mismo modo, como sefiala PAREJIO ALFONSO que “(...) la validez, en tanto que lo es de un acto juridico de
un poder publico, otorga soporte a la eficacia en términos de ejecutividad, es decir, de susceptibilidad para,
de ser preciso, ser ejecutado incluso con caracter forzoso”. Ob. cit., p. 432.

17 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p.42, nota al pie N° 3.

178 ibid, p. 42.

179 NIETO GARCIA, A., Ob. cit., p. 11.
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legislador, las opciones de anular o conservar tendran distinta entidad y, al momento de
evaluar el vicio en el que hubiera incurrido determinado acto, una cederd mas facilmente
frente a la otra. De esta forma, el quid se resume en hacer respetar la legalidad de manera
estricta y sancionar con invalidez en la mayoria de los casos, o preferir como regla que la
Administracion puablica consiga sus fines y, por tanto, se mantengan aquellos actos que
pueden alcanzarlos'®. La funcién de los principios juridicos es resolver las cuestiones
primarias del Derecho'®t, como la que se presenta en este trabajo.

Los principios son auténticas fuentes normativas y, por ello, corresponde que ordenen
a los sistemas juridicos hacia el cumplimiento de los fines propios del Derecho'®2. EI Derecho
tiene una tendencia inherente hacia la pervivencia. Es decir, como indica VILLAR PALASI,
“IpJosee cierta inercia vital, cierta vocacion de supervivencia que le viene de su propio ser y
que le hace mantener su validez y vigencia, resistiéndose asi a la eliminacion del mismo modo
que en el mundo fisico (...)”*®. En cuanto al Derecho Civil, segin lo desarrollado, la
aplicacion del principio de conservacién se vincula a la importancia de garantizar la
satisfaccion de las necesidades de los particulares que celebran determinado juridico. Bajo
esta logica y, apelando a la unidad intrinseca del Derecho, el fundamento del principio de
conservacion se halla en garantizar que la Administracion consiga sus fines.

De esta forma, indica PAREJO que, “el principio de eficacia que gobierna la accion
administrativa y la servicialidad de ésta respecto de la realizacién efectiva del interés general
determinan la interpretacion y aplicacion estrictas del régimen de invalidez de los actos
administrativos [y] (...) se traduce en el principio de conservacion de los actos, que se
concreta en una serie de reglas dirigidas derechamente a evitar todo efecto extensivo o
expansivo de la presencia o el padecimiento de vicios de legalidad”®. Por ello, “[d]eben
conservarse todos aquellos actos que reuniendo todos los requisitos necesarios par su validez

produzcan o sean capaces de producir en un futuro, unos efectos juridicamente relevantes”*®.

180 Cfr. Ibid.

181 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho Civil (...), Ob. cit., p. 428

182 Como sefiala DE CASTRO, los principios tienen “(...) un vigor normativo tal, que son el fundamento mas
firme de las leyes y las costumbres”. ibid., p. 405.

188 VILLAR PALASI, J.L., Ob. cit., p. 13.

184 PAREJO ALFONSO, L., Ob. cit., p. 445. (Corchetes afiadidos). En el mismo sentido, indica FERNANDEZ que,
este principio supone una tendencia a la reduccion de la virtud invalidatoria de las infracciones y vicios en
que puedan incurrir los actos administrativos. Cfr. “Los vicios (...)”, Ob. cit., p. 59.

185 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 62. Con esto, a pesar de que en algin momento BELADIEZ liga
el principio de conservacién del acto al valor de los efectos que este haya producido, termina por validar su
tesis inicial: la conservacion no depende de los efectos sino del acto en si.
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Garantizar la eficacia administrativa es el fundamento del principio de conservacion?®, El
conservar aquellos actos administrativos capaces de cumplir con su finalidad, a pesar de los
vicios que ostenten, favorece el cumplimiento de los fines que la Administracion pretende
conseguir a partir de su emision.

2.2.2  Aplicacion del principio de conservacion

Es importante que los sistemas juridicos se encuentren configurados de tal manera que
favorezcan que la administracion cumpla con sus fines. Sin embargo, la aplicacion del
principio de conservacion se determina en el caso concreto, a través de los elementos del acto
administrativo en cuestion. El principio de conservaciébn no opera a posteriori, para
fundamentar la conservacion del acto, sino a priori, a fin de impedir que este se considere
invalido®®’. Al respecto, la doctrina sefiala que son dos los requisitos necesarios para que el
Derecho conserve un acto: i) que exista un interés en su mantenimiento (el interés publico), y
il) que con su conservacion se alcance un fin digno de proteccion (el conservar los actos que
pueden cumplir validamente su finalidad)*.

La aplicacion del principio no requiere que el acto haya conseguido el fin, esto es, que
haya desplegado sus efectos, sino que sus vicios no le impidan que sea idéneo para
conseguirlos. Al igual de lo que ocurre con el negocio juridico, el principio de conservacion
persigue mantener el contenido del acto administrativo. Este forma parte de su elemento
objetivo y es “[e]l querer [de la Administraciéon Publica] expresado en la declaracion de
voluntad, o el parecer o propuesta de las correspondientes declaraciones de conocimiento,
juicio o deseo en que el acto puede también consistir’*®. Se trata del “efecto practico que con

dicho acto se pretende obtener”'®. Empero, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho

188 Esta eficacia administrativa no se debe equiparar al principio de eficacia administrativa consagrada en el
inciso 1.10 del articulo I del Titulo Preliminar de la LPAG, que tiene naturaleza procedimental. Al respecto,
seflalan VILACHA ET AL. que “el fundamento de la conservacion de los actos administrativos esta
directamente vinculado al principio de eficacia administrativa y al principio de equidad que aconseja limitar
en lo posible las consecuencias gravosas de las nulidades administrativas”. Lecciones fundamentales de
Derecho Administrativo, 22 Ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2018, p. RB-11.10. Sin embargo, debe
considerarse que esta solucion se encuentra enfocada desde una dptica procedimental, puesto que se
desarrolla a partir de los supuestos de incomunicacion de la invalidez en el procedimiento. En tal sentido,
se aproxima mas al principio de economia procesal.

187 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 158.

188 Cfr. Ibid., p. 165.

189 ABRUNA PuyoL, A. Y BAcCA ONETO, V. Notas al curso de Derecho Administrativo, leccion
décimosegunda: Los elementos objetivo y causal, pro manuscripto, Facultad de Derecho Udep, Piura, 2013,
p. 2. (Corchetes afiadidos). Al respecto, indica DOMENECH que se conserva el contenido del acto, es decir,
sus efectos: “(...) lo que hay que estimar o no valioso juridicamente, lo que debe o no conservarse, lo que
merece 0 no la proteccion del ordenamiento, no es el acto propiamente dicho, sino su contenido, los efectos
juridicos establecidos mediante la correspondiente manifestacion de voluntad, el deber que constituye el
sentido objetivo de la misma”. La invalidez (...), Ob. cit., p. 208.

19 GARRIDO FALLA, F., Ob. cit., p. 650.
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privado, la voluntad administrativa se identifica con la voluntad de la norma que le atribuye la
potestad y en virtud de la cual se emite el acto administrativo.

La Administracion carece de voluntad y “[s]olo pued[e] actuar para lo que diga el
ordenamiento juridico, con los medios que éste les proporciona Yy siguiendo los
procedimientos y modos de actuar que prevea el ordenamiento”!. Esta exigencia esta
vinculada a la causa del acto. En estricto, el elemento causal no se identifica con fin, pues este
proviene de la norma. La causa consiste en “[I]a adecuacion del contenido de la actuacion de
que se trate al fin publico especifico para el que esté juridicamente prevista, teniendo en
cuenta las circunstancias facticas en que se produzca o haya de producirse, a la vista, pues, de
la concurrencia de los presupuestos facticos para los que tal actuacion esté asimismo
prevista”®?, En este sentido, BELADIEZ considera que, si, en algin momento se puede hablar
de la ‘voluntad’ de la Administracion, esta solo tiene importancia al momento en que se emite
el acto, puesto que luego de ello, “[I]a voluntad de la Administracion se objetiviza; deja de
ser aquello que quiso la Administracion, para pasar a ser lo que quiere el ordenamiento,
confundiéndose de este modo voluntad y causa”**.

En este sentido, se conserva aquel contenido que sea adecuado para el cumplimiento
de los fines de la ley. Esto es, solo cabe conservar aquel acto administrativo con causa valida.
Ello no significa que la causa sea el Unico elemento importante de la evaluacion de validez del
acto: el acto conservado debe cumplir con todos los requisitos previstos legalmente. Asi, es
“consustancial a la legitimidad y validez de toda actuacion administrativa el que se produzca

por la debida causa legal o juridica, por causa, en suma, justificada en las previsiones del

1 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., “La causa de los contratos puiblicos”, en Modernizando el Estado para un
pais mejor. Ponencias del IV Congreso Nacional de Derecho administrativo, Palestra, Lima, 2010, p. 680.
En el mismo sentido, refiere Beladiez que, “(...) cuando ya se ha emitido el acto solo puede cumplir el fin
publico para cuya satisfaccion el ordenamiento le atribuyo esa potestad”. Validez (...), Ob. cit., p. 301.

192 [hid. En este trabajo sefiala el profesor MARTINEZ que, “la causa no es el fin, ni tampoco los presupuestos
facticos, pero uno y otros, a diferencia de lo que ocurre en los actos juridicos privados y concretamente en
los contratos privados, forman parte de ella, son piezas esenciales de ella, porque, como hemos dicho, la
causa es la relacién de adecuacion, idoneidad y proporcionalidad que debe mediar entre el contenido del
acto o de la actuacion de la Administracion, el fin piblico al que deba servirse con ello y la realidad de los
presupuestos facticos para los que haya sido prevista. El fin y los presupuestos se integran precisamente en
la estructura del acto juridico-publico y en particular del administrativo solamente en su razén de su
relevancia para la su justificacion causal (a diferencia de los términos de la causa general de los contratos,
que, al constituir ya por si mismo su objeto, tienen su propio lugar en la estructura del contrato, aunque
ademas sea necesario el nexo causal que los vincule)”. Ibid. Para el caso de los negocios juridicos, refiere
Diez-PICAZO sobre la importancia del elemento causal que “(...) si el negocio adolece de causa es claro que
las partes no pueden llenar ya este vacio”. “Eficacia (...)”, Ob. cit., p. 822.

193 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 301 (cursiva es del texto original). Asimismo, indica la autora
que “(...) lo que la Administracion quiere so6lo importa en el momento de adoptar la decision; pero cuando
ya se ha prestado su consentimiento, la Administracion (y ésta es una de las peculiaridades propias de este
especial sujeto de Derecho) no puede «querer» otra cosa que cumplir el fin el fin pablico para cuya
satisfaccion el ordenamiento le atribuyé esa potestad”.
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ordenamiento juridico”®. Es importante recordar que el principio de conservacion supone
considerar al acto valioso por si mismo, es decir, en tanto manifestacion concreta del ejercicio
de las potestades administrativas atribuidas por ley. Como sefiala DiEz, “[e]l auténtico valor
juridico es esa finalidad, asegurar que el acto cumpla la funcién que le es propia para
garantizar de este modo la satisfaccion de los intereses que motivaron su emanacion”*®. El
fundamento del principio no consiste en conservar la situacion juridica creada sino la funcion
0 interés publico presente en é1%,

El principio de conservacion estd vinculado a la presencia del interés publico en el
actuar de la Administracién. En consecuencia, si bien mediante la presuncion de validez los
actos administrativos emitidos surten sus efectos, ello no enerva su control juridico por las
autoridades competentes. Sin embargo, el érgano revisor debe tomar en cuenta también la
primacia del principio de conservacion al momento de evaluar la validez de un acto
administrativo. De tal manera, la nulidad sera una “auténtica y rara excepcion”®’. En tal
medida, la doctrina no ha tenido dificultad en afirmar que en el Derecho Administrativo la
regla es la anulabilidad*®¢. Sin embargo, en virtud del caracter procesal o procedimental de
esta Ultima, corresponde reformular la regla y sefialar que no solo en el Derecho
Administrativo, sino en el Derecho en general, prima la conservacion de los actos juridicos.

Esta directriz, cuando se sustenta en el principio del mismo nombre, da prioridad a la eficacia

194 Tpid.

195 Diez SANCHEZ, J.J., Ob. cit., p. 1004. Con un parecer distinto, sefiala DOMENECH que “no nos parece que la
conservacion de un acto administrativo —ni siquiera la de los dicta- dos de conformidad con el Derecho-
sea intrinsecamente valiosa. El valor de esta conservacion es puramente instrumental: depende de en qué
medida la misma permite realizar efectivamente aquellos auténticos principios juridicos; esta en funcién, en
Gltima instancia, de los costes y beneficios que esta implica para dichos principios, que son los que
eventualmente podrian justificarla”. “Las irregularidades (...)”, Ob. cit., p. 155. Sobre este respecto, es
importante sefialar que el principio de conservacion en si mismo cumple un fin instrumental, como todo el
Derecho, sin embargo, esa instrumentalidad permite que el acto administrativo cumpla con la finalidad
prevista en la norma desde una evaluacion realizada por el mismo acto y no por factores externos como la
confianza legitima, la buena fe, la economia procesal, etc.

196 Cfr. ibid.

197 NIETO GARCIA, A., Ob. cit., p. 11.

1% Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., La nulidad (...), Ob. cit., p. 46. Asimismo, Vid. MUR0OzZ MACHADO, S.,
Ob. cit., p. 176. También, Vid. BACA ONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p. 91. Sin embargo, este
Gltimo autor, en cuanto a la diferencia del alcance de la nulidad y anulabilidad en el Derecho Civil y
Administrativo, indica que la distincién “(...) no es tan grande como pudiera parecer, si recordamos el
distinto alcance que el principio dispositivo tiene en el ordenamiento civil y en el ordenamiento
administrativo. Asi, en el primero hay muy pocas normas imperativas, mientras que, en el segundo, y dada
la especial vinculacion de la Administracion al derecho, éstas constituyen la amplia mayoria”. Por otra
parte, se justifica esta afirmacion, también en que, a raiz de la vinculacion positiva de la Administracién a
la ley, es mas probable que viole alguna norma sin que dicha infraccién revista mayor importancia ni sea de
orden publico. Cfr. ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V.S., Notas al curso de Derecho Administrativo,
leccion décimotercera: Perfeccion, validez, invalidez, eficacia y ejecucion forzosa de los actos
administrativos en el Derecho peruano, pro manuscripto, Facultad de Derecho Udep, Piura, 2013, p. 6.
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de la Administracion frente a la mera legalidad. Su aplicacién, al igual que como ocurre en el
Derecho Civil, se traduce en diversas reglas y mecanismos.

Antes de analizar la regulacion del principio de conservacion en el Derecho
Administrativo peruano, resulta necesario realizar una precision adicional para reforzar la
unidad en la aplicacién de este principio. Asi, se ha planteado que la nulidad ipso iure o de
pleno derecho tendria distinto alcance en el Derecho Civil y en el Derecho Administrativo. En
tal virtud, a partir de considerar que la presuncion de validez de los actos juridicos es distinta
en el Derecho Civil y el Derecho Administrativo, alguna doctrina entiende que “[l]a principal
consecuencia de la nulidad de pleno derecho, esto es, la falta de consecuencias del acto nulo,
su carencia de efectos y la consiguiente posibilidad de ser desconocido por el afectado, no
puede predicarse sin mas en el Derecho administrativo. El acto nulo produce de inmediato
una modificacién de la realidad, de forma que el particular afectado por la modificacion no
puede limitarse a desconocer el acto, sino que debe reaccionar contra él a través de los
recursos correspondientes, so pena de conformarse y soportar la modificacion operada”®.

Las premisas desarrolladas a lo largo del presente trabajo permiten afirmar que la
mencionada diferencia es solo aparente. La situacion de la nulidad ipso iure en el Derecho
Civil y en el Derecho Administrativo es la misma: no se aplican como un supuesto de
ineficacia intrinseca del acto. La razén principal de ello es que la presuncion de validez
beneficia tanto a los negocios juridicos como a los actos administrativos. Ambos actos
juridicos producen efectos hasta que la autoridad competente declare su invalidez y decrete su
ineficacia. No existen actos juridicos que sean intrinsecamente ineficaces. La distincion entre
nulidad y anulabilidad tiene solamente efectos procesales.

2.2.3 Conclusiones del apartado

Como indica NIETO, “[e]l Gran Ejército de la Administracién estd conformado por una
coleccion de tullidos y enfermos que, pese a todos sus defectos, ocupan (y en ocasiones
arrasan) el territorio de la sociedad civil. La Administracion envia muy pocos al hospital y las
bajas producidas por los Tribunales son cuantitativamente insignificantes”?®. Esta alegoria
refiere a que, en el Derecho es practicamente imposible encontrar actos juridicos
perfectamente conformados. Los actos imperfectos forman parte de la realidad. Establecer una
validacion previa a la emisiébn de cada acto administrativo supondria ralentizar,

innecesariamente, el desempefio de la Administracién Publica.

19 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., “Los vicios (...)”, Ob. cit., pp. 61-62.
200 NIETO GARCIA, A., Ob. cit., p. 12.
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La eficacia o eficiencia de la Administracion es consustancial a su existencia. Esta
organizacion del poder publico nace de la ley y se le atribuyen potestades para cumplir una
finalidad especifica. Asi, como ocurre con los negocios juridicos y los sujetos privados, los
actos administrativos son vehiculos del cumplimiento de la voluntad administrativa. En linea
con ello, en el presente apartado se ha desarrollado la necesidad de aplicar el principio de
conservacion para propiciar el cumplimiento de la voluntad de la Administracion Publica que,
finalmente, es la voluntad de la ley. Este es el real fundamento del principio. La presuncion de
validez, por su parte, se erige como presupuesto de la aplicacion del principio de
conservacion.

Conviene insistir en que la aplicacion del principio no requiere que el acto haya
desplegado su eficacia. Conservar aquellos actos administrativos capaces de cumplir con su
proposito, a pesar de los vicios que ostenten, favorece el cumplimiento de los fines que la
Administracion pretende conseguir, en cumplimiento de la ley que le atribuye las potestades.
En tal virtud, para determinar la conservacion o no de sus actos, a diferencia de lo que ocurre
con los negocios juridicos -donde interviene un tercero (el juez)- la Administracion se vale de
algunos privilegios que el ordenamiento juridico le atribuye para ‘hacerse justicia’ a si misma.
No obstante, de manera previa al estudio de estos mecanismos, corresponde revisar cuél es la
regulacion de la invalidez en el Perq.

2.3 La invalidez en el Derecho peruano desde el principio de conservacion.

Planteamiento general
2.3.1 El acto administrativo valido e invalido en la LPAG

Como manifiesta BELADIEZ, “si en algin sector del ordenamiento la idea de
conservacion es especialmente relevante, éste ha de ser aquel donde se regule el modo de
expulsar del orden juridico a los actos invalidos”®*. No obstante, previo al estudio de la
invalidez corresponde estudiar la nocion de validez prevista en la LPAG. Al respecto, el
articulo 8 de esta norma sefiala que es valido el acto administrativo dictado conforme al
ordenamiento juridico. Esta cualidad — la conformidad con el ordenamiento juridico- esta
vinculada al cumplimiento del principio de legalidad de los actos administrativos. En tal
virtud, como se ha sefialado en el primer capitulo, este principio no hace referencia solamente
a la observancia de las normas con rango de ley, sino que involucra, también, a la

Constitucion y al Derecho, en general.

201 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 63.
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La Administraciéon Publica se encuentra sometida de manera positiva al Derecho. Es
decir, solo puede hacer aquello que este le permita. Por tanto, es indispensable una adecuada
interpretacion del articulo 8 de la LPAG vy tener claro que la validez no se equipara al mero
cumplimiento de los requisitos legales para su formacion, tal y como lo sefiala alguna doctrina
nacional®?, De esta forma, a pesar de que el articulo 3 de la LPAG sefiale que los requisitos?®?
de validez del acto administrativo son: competencia, objeto o contenido, finalidad publica,
motivacion y procedimiento regular, en realidad, la validez no depende solo de estos, sino que
se puede amparar en otros valores del ordenamiento juridico. Uno de ellos es el principio de
conservacion.

El principio de conservacion, al igual que otros valores que integran el ordenamiento
juridico, forma parte de los criterios que pueden definir la validez del acto administrativo. Por
ello, cabe reiterar que “[l]a validez es la situacion en la que se encuentra un acto que es
conforme a Derecho y por este motivo el ordenamiento garantiza su conservacion. [Para ello]
(...) no es preciso que no haya cometido ninguna infraccion del orden juridico”?*. Sin
embargo, no todos los actos irregulares pueden conservarse, sino que, en ocasiones, cuando
estos incurran en las infracciones méas graves al ordenamiento que prevé la norma, tendrén
que declararse invalidos o, como se menciona en la LPAG, nulos. Estas infracciones mas
graves se denominan vicios trascendentes e impiden que el acto pueda cumplir con su
proposito.

Al igual que en el Derecho Civil, la nulidad en el Derecho Administrativo no es un

modo de ser del acto, sino que constituye un mecanismo procesal que liga la invalidez con la

202 V/id. DANOS ORDOREZ, J., “Régimen de la nulidad de los actos administrativos en la Ley N° 27444 del
procedimiento administrativo general”, en Vision actual del acto administrativo — Actas del XI Foro
iberoamericano de Derecho Administrativo, FIDA, Santo Domingo, 2012, p. 870.

203 Aunque en realidad hace referencia a los elementos en si (con excepcion del procedimiento regular, segdn

se explicard infra). Acerca de esta cuestion terminoldgica, sefialan ABRURA Y BACA que “[a]lgunos autores
llaman elementos a lo que otros llaman requisitos. Otros no diferencian entre elementos y requisitos.
Nosotros entendemos que los requisitos forman parte de un elemento, de tal manera que un acto
administrativo se puede analizar desde la perspectiva de sus elementos y, también, de los requisitos de cada
uno de ellos. Los elementos son las piezas esenciales de la estructura del acto y los requisitos las exigencias
que deben concurrir juridicamente en cada uno de ellos: la invalidez se derivard de la carencia de un
elemento o de estar viciado por incumplimiento de alguno de sus requisitos. En fin, se trata de una
diferenciacién convencional que, entendemos, ayuda a moverse en éste dificil tema que constituyen los
elementos de validez del acto administrativo”. Notas al curso de Derecho Administrativo, leccion décima:
El elemento subjetivo, Facultad de Derecho Udep, Piura, 2013, p. 2.
Por su parte, cefiido a la literalidad del concepto de requisito, MORON sefala que “[I]a existencia del acto
administrativo depende del cumplimiento correcto de sus elementos esenciales de validez: la competencia,
el objeto y contenido posible, la finalidad publica, motivacion y procedimiento regular”. Ob. Cit., Tomo I,
p. 220. Asi, cabe indicar que la LPAG, en los articulos posteriores regulan cuales deben ser los requisitos
gue deben cumplir estos elementos de validez.

204 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 67.
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ineficacia?®. Es decir, se trata de un medio para aplicar la consecuencia juridica prevista en la
norma. De esta forma, “la nulidad es una sancion juridica y no un supuesto de hecho (...), un
mecanismo de reaccion del ordenamiento juridico, no un estado natural del acto juridico’?%.
Al respecto, la LPAG regula dos mecanismos procesales de nulidad: los recursos
administrativos y la nulidad de oficio. No obstante, esta norma contempla un conjunto de
causales que se aplican, de acuerdo con su naturaleza, a cada una de estas vias procesales.

De manera previa al repaso de las causales de nulidad del acto administrativo de la
LPAG, es importante acotar que en el Derecho peruano no existe la nulidad ipso iure o de
pleno derecho. El acto administrativo no nace nulo, sino que es necesaria la declaracién
formal de su invalidez, a través de los mecanismos antes sefialados. Mediante estos, en
principio, se evalla si el acto incurre en algunas de las causales del articulo 10 y si es
imposible conservarlo, en tanto que no es idoneo para cumplir con su propdsito. Por ello, es
impreciso entender que existen grupos de actos con vicios de invalidez que nunca producen
efectos juridicos. Al contrario, el acto viciado “[p]roduce los mismos efectos que el acto
regularmente celebrado, mientras el juez no lo condene”?’, en virtud de la presuncion de
validez de la que gozan.

En este sentido, el articulo 12.1 de la LPAG indica que la declaracion de nulidad
tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos de buena
fe por terceros, en cuyo caso operara a futuro. Asi, mediante la declaracion de nulidad, se
destruyen los efectos que pudo haber producido el acto administrativo y se elimina la
posibilidad de que produzca efectos futuros, a menos que los primeros (efectos ya producidos)
encuentren proteccion en otros principios del ordenamiento juridico. En realidad, la

proteccion de determinados derechos adquiridos a los que hace mencion la LPAG no puede

205 Cfr. BACA ONETO, V.S., La invalidez (...), Ob. cit., p. 83. Sobre este respecto indica REBOLLO que “[l]a
teoria clésica de la nulidad y su régimen monolitico de ineficacia total estaba construida sobre una ficcion,
la de considerar que el acto nulo no existe. Si fingir es, segin el DRAE, «dar existencia ideal a lo que
realmente no la tiene», aqui lo que se ha hecho ha sido dar inexistencia ideal a lo que realmente la tiene, y
no es esto menor ficcién. Decia LARENZ que «la ficcion juridica consiste en la equiparacion voluntaria de
algo que se sabe que es desigual». Es decir, que consiste en tratar ciertos hechos como si fueran otros
distintos. Y eso es exactamente lo que hace la teoria clasica de la nulidad pues se basa, como ya lo hemos
dicho, en considerar que el acto nulo es como si fuera inexistente, ideal y juridicamente inexistente, de
donde se deriva todo su régimen (...). El problema esta en que esta ficcion no tiene ya ninguna base. En
efecto, no hay ningin fundamento racional ni legal para asimilar todos los actos administrativos que el
Derecho espafiol considera nulos de pleno derecho a actos juridicamente inexistentes y para, con ese
presupuesto, disponer, como consecuencia natural e inexorable, su mas absoluta y radical ineficacia”. “La
nulidad (...)”, Ob. cit., p. 15.

206 PASQUAU LIARO, M., Nulidad y anulabilidad de contrato, Civitas, Madrid, 1997, pp. 161-163, citado por
REBOLLO PUIG, M., “La nulidad (...)”, Ob. cit., p. 17.

207 LuTzEsco, G., Teoria (...), Ob. cit., pp. 308-309.
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sustentar solamente en el principio de buena fe, si no que también otros valores del
ordenamiento juridico son capaces de ocasionar el mismo resultado.
2.3.2 Las causales de nulidad en la LPAG

La nulidad de un acto administrativo, en sede administrativa, es el resultado o
consecuencia juridica de una declaracion de la autoridad competente luego de la tramitacion
de un recurso administrativo o la nulidad de oficio. Al respecto el articulo 10 de la LPAG?®
prevé un conjunto de causales sobre las cuales se pueden sustentar estos mecanismos, y las
denomina “de pleno derecho”, a saber: 1) la contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las
normas reglamentarias; ii) el defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez,
salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
articulo 14; iii) los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o
derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los
requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion; vy, iv) los actos
administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia
de la misma.

En principio, estos supuestos de hecho representan las infracciones més graves al
ordenamiento. Sin embargo, como persigue el presente trabajo, su aplicacion no puede
realizarse de manera mecanica y expresa. En tanto que la nulidad es una auténtica y rara
excepcion, las causales que la originan requieren ser detalladas en concordancia con el
principio de conservacion.

2.3.2.1 La contravencién a la Constitucién, a las leyes o a las normas
reglamentarias. Esta causal es consecuencia directa de la vinculacion positiva de la
Administracion al Derecho?®. Sin embargo, su amplitud es tal, que parece desconocer que,
practicamente, es imposible que el sistema juridico esté conformado por actos administrativos
perfectos, es decir, sin ninguna irregularidad. Al respecto, ya se han abordado las distinciones
pertinentes entre ilegalidad e invalidez y, de igual manera, que el principio de conservacion
forma parte de los criterios a considerar cuando se evalua la validez de cualquier acto juridico.

En tal virtud, el hecho de que un acto contravenga alguna disposicion del ordenamiento

208 Sin embargo, cabe indicar que la referida norma prevé otras causales de nulidad en articulos distintos, tales

como en el numeral 20.2 del articulo 20 (nulidad por modificar el orden de prelacion del régimen de
notificacién personal) o el contemplado en el numeral 63.1 del articulo 63 (renuncia a titularidad o
abstencién del ejercicio de competencia). Tal y como ocurre con los supuestos generales, en estos casos la
declaracion formal de la nulidad es necesaria.

209 ABRUNA PuyvoL, A. y BACA ONETO, V.S., Notas al curso de Derecho Administrativo, leccion
décimotercera: (...). Ob. cit., p. 6.
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juridico no necesariamente acarrea en su invalidez, ya que el mismo ordenamiento puede
disponer su conservacion, en virtud de otros principios en él presentes.

Por otra parte, es importante indicar que la LPAG no hace distincion de gravedad entre
causales de nulidad. Esto, en adicion a lo sefialado en el parrafo precedente y por la primacia
del principio de conservacion, hace que la aplicacion préctica de esta causal se haga ain mas
dificil. Inclusive, esta situacion permite dudar sobre su caracter de causal de nulidad, dado que
no cumple con la taxatividad requerida para un mecanismo residual. Por tanto, es innegable su
caracter declarativo. Asi, para aplicar esta causal, la autoridad competente debera sustentar,
no solo el incumplimiento de una disposicién normativa, sino que la misma debe ser tan
grave, que impide que el acto cumpla con su propdésito en el marco del ordenamiento juridico.

2.3.2.2 El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que
se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el articulo
14. Los requisitos de validez a los que se hace referencia esta causal estan estipulados en el
articulo 3 de la LPAG. Estos son: i) competencia; ii) objeto o contenido; iii) finalidad publica;
iv) motivacion; y, v) procedimiento regular. En realidad, como se podra concluir a partir del
analisis por realizar, cada una de las causales contempladas en el articulo 10 constituyen, en
buena cuenta, defectos de alguno de los elementos del acto administrativo y en su
procedimiento de conformacion (de tenerlo). Sin embargo, la sola afectacion a estos requisitos
ello resulta insuficiente para determinar la invalidez de un acto juridico en general. Esto
supondria equiparar legalidad a validez. El acto administrativo es valido no solo tras constatar
el cumplimiento de los requisitos exige para su emision, sino “[cJuando literalmente vale,
cuando su conservacion «tiene un valor para el Derecho»”2.

Sin perjuicio de lo sefialado, la norma también sefiala que esta causal no se aplicara
cuando se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a los que se refiere el
articulo 14. Estas excepciones estan referidas a los denominados vicios no trascendentes del
acto administrativo. Un analisis mas amplio sobre el particular, desde su vinculacion con el
principio general de conservacion, se abordara en apartados siguientes de este trabajo.

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

plantea algunas cuestiones interesantes por analizar. La primera de ellas se vincula a la forma

210 DOMENECH PASCUAL, G., “Las irregularidades (...), Ob. cit., p.153.
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del acto administrativo, ya que reconoce la existencia de actos que no necesariamente adopta
la forma escrita?'!, sino que también pueden ser tacitos (consecuencia de aprobacion
automatica) o presuntos (por aplicacion del silencio administrativo positivo??). La distinta
forma que pueda adoptar un acto administrativo no cambia su naturaleza como tal. Por tanto,
este punto no permite determinar una diferencia especifica de esta causal respecto de las dos
anteriores?®: son todas aplicables para actos expresos, tacitos o presuntos. Por tanto, para
determinar si se trata de una causal autbnoma respecto de las anteriores estudiadas del articulo
10 de la LPAG, corresponde evaluar los vicios que contempla.

Los vicios que contempla esta causal son dos. La redaccion del primero no es tan
clara, puesto que no se sabe si lo que se exige es que el acto administrativo no sea contrario al

ordenamiento juridico o si esto se predica de las facultades o derechos que se adquieren a

211 EJ articulo 4.1 de la LPAG sefiala que los actos administrativos deberan expresarse por escrito, salvo que,
por la naturaleza y circunstancias del caso, el ordenamiento juridico haya previsto otra forma, siempre que
permita tener constancia de su existencia.

22 No se incluye al silencio administrativo negativo puesto que no entrafia la emision de un acto
administrativo, propiamente, sino que se trata de una ficcion que habilita al administrado a accionar las vias
de impugnacidn frente a la inactividad de la Administracion. Al respecto, Vid. ABRUNA PuyoL, A. y BACA
ONETO, V.S., Notas al curso de Derecho Administrativo, leccion décimotercera: (...). Ob. Cit., pp. 5y SS.
En el caso del silencio administrativo positivo, el articulo 188.2 de la LPAG sefiala que el silencio
administrativo positivo tiene para todos los efectos el caracter de resolucion que pone fin al procedimiento,
sin perjuicio de la potestad de nulidad de oficio prevista en el articulo 202 de la citada ley.

213 Al respecto, en la doctrina nacional, a analizar esta causal, sefiala MORON que “[cJomo en nuestro
procedimiento administrativo se han incrementado las posibilidades de obtencion de beneficios para los
administrados sin haber pasado por una comprobacién previa de la Administracion, se ha previsto esta
causa como una forma de corregir via nulidad posterior los actos que de mala fe puedan dar lugar a la
adquisicion indebida de facultades o derechos. La proliferacion de silencio administrativo positivo, de
procedimientos de aprobacién automatica, el empleo de documentos sucedaneos, y la presuncion de
veracidad han dado ocasion a las acciones indebidas que aqui se trata de contrarrestar. La buena fe es
principio de la actuacion administrativa, pero nada autoriza a la obtencion de ventajas indebidas, ni a que
estas puedan tornarse inconmovibles cuando agravian justamente la buena fe”. Ob. Cit., Tomo I, p. 261.
Empero, este desarrollo en si no parece justificar cual es el verdadero origen de la disposicion analizada y
qué podria justificar su autonomia. Al contrario, tiene bastante semejanza al comentario que el autor realiza
para la fiscalizacion posterior.

De igual manera, sobre este respecto indica DANOS que “ [l]a posibilidad de declarar de oficio la nulidad de
un acto administrativo presunto de caracter favorable al particular obtenido como consecuencia del silencio
administrativo positivo tiene por finalidad evitar que se utilice abusivamente dicha técnica para obtener
beneficios indebidos o contrarios al ordenamiento juridico, porque es evidente que no se puede adquirir por
silencio administrativo positivo lo que no es posible otorgar legitimamente de modo expreso”. “Régimen
(...)7, Ob. cit., p. 879. Esta explicacion, al igual que la anteriormente citada no parece constituir una
justificacion de la autonomia de esta causal. Asi, como se sabe, independientemente de su forma presunta,
se tratan de verdaderos actos administrativos.

No obstante, como indican ABRUNA Y BAcA, “[l]a mencidn de este vicio en la LPAG encuentra
indudablemente su origen en la legislacién espafiola, en donde existe una disposicién similar, expresamente
incluida para dar por resuelta una discusion que se habia presentado como consecuencia de la legislacién
urbanistica, pues se sostuvo que los actos presuntos por los que se hubieren adquirido derechos sin tener las
condiciones podian ser desconocidos por la Administracion sin necesidad de acudir al proceso de revision
de oficio. Por tanto, para evitar esta interpretacion, se estableci6é expresamente la nulidad de pleno derecho
de estos actos, lo que implicaba la necesidad de proceder a dicha revision, aunque sin limitacion temporal
para ello, debido al Derecho vigente alli”. ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V.S., Notas al curso de
Derecho Administrativo, capitulo décimo primero: El elemento formal, Facultad de Derecho Udep, Piura,
2013, p. 8.
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traveés de este. No obstante, en ambos casos, se evidencia la redundancia de esta causal. Si se
refiere al acto en si, esta disposicion ya esta contemplada en el inciso 1 del articulo 10 de la
LPAG. Asimismo, si se trata de las facultades o derechos, se estaria haciendo mencion del
contenido del acto, cuya irregularidad invalidante se puede incluir en los incisos 1 y 2 del
referido articulo 10.

El segundo vicio regulado en este inciso es el incumplimiento de los requisitos,
documentacién o tramites esenciales para la adquisicion de las facultades o derechos a través
del acto en cuestion. Definir la naturaleza de estos y su vinculacion con el acto administrativo
es importante para continuar con el andlisis. Asi, como se desarrollara infra en la fiscalizacion
posterior, en los procedimientos de evaluacion previa sujetos a silencio administrativo o
evaluacion previa, la documentacion que da lugar a un acto administrativo estd vinculada al
elemento causal de este. Por tanto, este aspecto parece no dotar de autonomia a la causal
analizada. De igual forma ocurre con los requisitos, ya que cuando el articulo 3 de la LPAG
los regula, en realidad se esta refiriendo, en su mayoria, a los elementos de validez del acto
administrativo, con excepcion de la exigencia de un procedimiento regular. A esta nocion se
vincula la alusién a los “tramites esenciales”.

Para el analisis del requisito del procedimiento regular se parte por asumir la postura
de CHANG CHUYES, quien sostiene que el procedimiento administrativo no forma parte de los
elementos del acto administrativo. El autor manifiesta que el procedimiento administrativo es
“[u]na institucién propia del derecho procesal consistente en una relacion juridico publica
compuesta por una serie de actos individuales propios de la potestad administrativa,
ordenados a su ejercicio definitivo”?*4. De esta forma, el incumplimiento del “procedimiento
regular” si es una causal autébnoma de nulidad del inciso que se viene analizando. Esta se
traduce en que el acto puede ser declarado nulo si no sigue su procedimiento regular. En linea
con el articulo 14.2.3 de la LPAG, ello significa: la ausencia total de procedimiento o la

inadecuacion del proceso de formacion a los principios procesales?'®.

214 CHANG CHUYES, G., Ob. cit., pp. 319-320. En este trabajo, el mencionado profesor sustenta que el

procedimiento administrativo es una especificacién del proceso como institucion, compuesto por un
conjunto de relaciones juridicas. Asimismo, indica Beladiez que el procedimiento “[d]esempefia la
importante funcion de asegurar la correcta formacion de la voluntad administrativa, con al fin de garantizar
la validez de su actuacion, y el respeto de los derechos de los ciudadanos, para lograr de este modo la
satisfaccion del interés general, que es en definitiva la funcidén propia de la Administracion”. BELADIEZ
RoJo, M., Validez (...), Ob. cit., p. 118.
Por su parte, Abrufia y Baca sostienen que el procedimiento forma parte del elemento formal del acto
administrativo. Vid., ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V.S., Notas al curso de Derecho Administrativo,
capitulo décimo primero: (...). Ob. cit., pp. 35-37.

215 Cfr. CHANG CHUYES, G., Ob. cit., pp. 338-339.
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Es sustancial tener en cuenta, asimismo, que todo tramite ante la Administracion
Pablica no implica, necesariamente, un procedimiento administrativo?:®. Por ello, en lo que
concierne al incumplimiento de los tramites esenciales, esta causal también requiere ser
analizada con detalle, ya que estos pueden®’” o no formar parte de un procedimiento
administrativo. En el primer caso, el supuesto de hecho que se puede subsumir en el articulo
comprende el incumplimiento de un acto de tramite (esencial) en el procedimiento
administrativo. Este vicio da lugar a las denominadas nulidades procesales, que seran
estudiadas infra. Por otra parte, el segundo caso se refiere al incumplimiento de los tramites
debidos para la emision de actos que no son consecuencia de procedimientos administrativos.
En este universo se encuentran los actos tacitos que son producto de aprobacion automatica o
los presuntos que son consecuencia del silencio administrativo positivo, por los que se
adquieren facultades o derechos. En tal virtud, ya que los tramites esenciales (sean o no parte
del procedimiento) no forman parte de los elementos del acto administrativo, esta causal si
conserva alguna autonomia.

Por tanto, en linea con el argumento de CHANG CHUYES, el inciso 3 del articulo 10 de
la LPAG contempla como causal autonoma de nulidad al incumplimiento de los tramites
esenciales para la emision del acto administrativo. Los otros supuestos se pueden incluir en
los incisos 1 y 2 del mencionado articulo.

2.3.2.4 Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal o
que se dicten como consecuencia de la misma. La configuracion de esta causal de nulidad
esta vinculada a una actuacion externa a la Administracion: el proceso penal. EI hecho de que
un acto administrativo sea constitutivo de una infraccion penal o que se dicte como
consecuencia de esta, puede implicar la existencia de un vicio en sus requisitos de validez.
Ello depende de la evaluacién que realice la Administracion sobre el particular. Esta causal
plantea analizar dos cuestiones principales: i) cual es la oportunidad para declarar la invalidez

216 [pid, p. 320.

217 La definicion de procedimiento administrativo que contempla el articulo 29 de la LPAG no comprende la

nocién de tramite. No obstante, su inclusion en esta categoria se puede deducir a nivel legislativo, desde el
desarrollo de los principios de simplicidad, uniformidad o predictibilidad previstos en el articulo 1V del
Titulo Preliminar de la LPAG. Igual mencién tiene lugar en los articulos 36, 40, 75, 84, 142, 148, 191,
entre otros de la misma norma.
Aungue sin entrar a la cuestion de fondo que sustente la autonomia de la causal, indica MORON que este
vicio se presenta cuando: i) un acto administrativo es emitido a través de un procedimiento distinto al
legalmente establecido (aunque coincida parcialmente con este); ii) se omita un trdmite obligado por alguna
disposicidn legal o derivados del debido proceso (por ejemplo, carecer de algin dictamen preceptivo antes
de la decision, de las formas de votacion calificada en los 6rganos colegiados, o privar del derecho al
debido proceso); vy, iii) se dicte aluna resolucion faltando totalmente al procedimiento del cual debiera
derivarse. Cfr. Ob. Cit., Tomo I, p. 261.
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y ii) si toda sentencia penal que esté vinculada a un acto administrativo supone la invalidez de
este ultimo.

La oportunidad para accionar el mecanismo de nulidad depende de la existencia de la
sentencia penal firme. Asi, como se sabe, “[eS] necesario un previo pronunciamiento de la
jurisdiccion penal, porque hasta entonces ningun acto constituye una infraccion penal”?:®. El
acto, hasta antes de la sentencia penal firme, sigue revestido de su presuncién de validez. Por
tanto, el plazo para iniciar el mecanismo de nulidad del acto se debera contar a partir de la
notificacion de la sentencia penal condenatoria firme, segun se indica en el articulo 202.3 de
la LPAG.

En el caso de los recursos administrativos, la aplicacion de esta causal dependera del
plazo maximo de impugnacion de los actos administrativos prevista en la LPAG. Ello no hace
posible su aplicaciéon. Sin embargo, esto no es Obice para que los administrados puedan
solicitar a la Administracién la declaracién de nulidad de un acto administrativo que incurra
en esta causal y que viole, desconozca o lesione un derecho o interés legitimo. Naturalmente,
en este caso también se requiere una sentencia penal firme.

La responsabilidad penal es distinta a las consecuencias del delito?°. De esta forma, la
otra cuestion que plantea esta causal es si toda sentencia penal que esté vinculada a un acto
administrativo supone la invalidez de este ultimo. En este caso, la autoridad competente debe
realizar una evaluacién del caso concreto y determinar si es imposible conservar el acto
administrativo en cuestion. La causal plantea dos casos para ser aplicable: i) que el acto
administrativo en si mismo constituya una infraccion penal o ii) que el acto administrativo se
dicte como consecuencia de este.

Por tanto, si se tiene que el delito es una conducta antijuridica, culpable y tipica, en el
caso i), el acto administrativo tendria una afectacion al elemento causal. Este vicio le
impediria cumplir con un fin amparado por el ordenamiento juridico y, por tanto, su
conservacion resulta inviable. Distinto es el caso ii), donde el acto administrativo no
necesariamente puede verse afectado en algun requisito de validez. Asi, en este segundo
analisis se requiere valorar, al momento de analizar la configuracion de la causal: el tipo de
infraccion sancionada penalmente, la vinculacion del acto administrativo con la conducta
penalmente relevante y el requisito de validez del acto administrativo que se haya incumplido,

asi como su gravedad.

218 ABRUNA PuyvoL, A. y BAcA ONETO, V.S., Notas al curso de Derecho Administrativo, leccidn
décimotercera: (...). Ob. cit., p. 8. (Cursiva corresponde al texto original).

219 Alusion que emplea SANTAMARIA para la pervivencia de la invalidez del acto administrativo frente a la
extincion de la accion penal. Cfr., La nulidad (...), Ob. cit., p. 350.
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2.4  El control juridico de los actos administrativos en el ordenamiento juridico
peruano

2.4.1 La autotutela administrativa y el control juridico interno de los actos
administrativos

La nocidn de invalidez que maneja la LPAG es bastante amplia. En razdn de ello, esta
figura sustantiva debe entenderse desde una nocion finalista y, en particular, alineada con todo
el ordenamiento juridico; en este caso, con el principio de conservacion. Sin embargo, la
determinacidn de la validez o invalidez de un acto ocurre en el caso en concreto y a través de
un proceso de nulidad. En el Derecho Civil, este proceso esta a cargo de un tercero a las
partes que intervienen en el negocio juridico: el juez. Sin embargo, en el Derecho
Administrativo esta evaluacion ocurre de forma distinta, ya que no solo sera el juez quien
pueda controlar al acto administrativo, sino que también puede realizarlo la misma
Administracion que emite el acto, de manera previa al proceso judicial.

Con el profesor MARTINEZ ya se ha sefialado que la Administracion Publica es un
“[c]entro de actividad institucionalizado como Poder publico, personificado o integrado con
autonomia en una persona juridico-publica, subordinado a la Ley y de suyo sin potestad
legislativa, sujeto a direccion politica, sometido a control judicial y sin potestad
jurisdiccional propiamente dicha”??. En linea con estos caracteres de su definicion, en el
Perq, “[1]a Constitucion encarga al Estado por medio de sus poderes hacer efectivo el Estado
social y democratico de Derecho que configura nuestra Constitucién. La Administracion
Publica especificamente es la encargada de «cumplir y hacer cumplir» la Constitucion, leyes,
sentencias, etc. y «ejercer las demas funciones de gobierno y administracion» (articulo 118
CP)”?t, El funcionamiento adecuado de la Administracion Publica es esencial para la
comunidad.

Para cumplir con sus fines, esto es, proteger y promover de manera eficaz el interés
publico en ejercicio de sus potestades, el Derecho le otorga determinados privilegios a la

Administracion. Uno de estos es la autotutela???. Asi, a diferencia de los particulares, la

220 MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., Introduccién (...), Ob. cit., p. 83. (La cursiva corresponde a la obra
original).

221 ABRUNA PuYoL, A., Delimitacién (...) Ob. cit., p. 132.

222 Qobre los privilegios “en mas” y “en menos” de la Administracion, Vid. Ibid., pp. 132-155. A decir de
SANTAMARIA, “[l]Jo que la Administracidn requiere para la proteccién eficaz del interés publico no son mas
que dos reglas sencillas. Primero, la imperatividad de sus actos (o autotutela declarativa, no, por favor,
presuncion de validez); esto es, su eficacia unilateral para la creacion, modificacion y extincion de
situaciones juridicas. Y segundo, la ejecutoriedad (o autotutela ejecutiva); esto es, la posibilidad de llevar a
efecto sus actos de forma coactiva sin la colaboracion judicial”. “Tutela judicial efectiva y no suspension en
via de recurso”, en RAP N° 100-102, INAP, Madrid, 1983, p. 1613. Con una idea similar, PAREJO sefiala
que “(...) la autotutela se ofrece, pues, como un atributo no ya conveniente, sino practicamente necesario
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Administracion no necesita acudir al Poder Judicial para hacer efectivos sus actos. En otros
términos, “[e]sta exenta de la carga de someter sus pretensiones tanto a juicio declarativo
como a juicio ejecutivo, que alcanza a todos los demas sujetos del ordenamiento sin
excepcion™?®, La autotutela tiene dos manifestaciones: declarativa y ejecutiva. Segun la
primera, “[l]a Administraciéon Publica puede exigir de modo inmediato sus derechos y los
efectos de sus actos sin necesidad de previa declaracion y justificacion (...)” %%, Por su parte,
la autotutela ejecutiva supone que la Administracion pueda imponer sus decisiones a través de
la coaccidn.

En el caso peruano, la autotutela no se encuentra consagrada expresamente en el texto
constitucional. Sin embargo, a decir del profesor ABRUNA, de manera indirecta “[s]e
desprende del articulo 118.1 CP, pero no solo ni primordialmente, pues al ser manifestacion
del poder que la Constitucion asigna al denominado Poder Ejecutivo se asienta en el nicleo
de todo Estado de Derecho, que en nuestro caso se expresa en el articulo 43 CP”?%, La LPAG
no hace mencién literal de la autotutela, aunque alguna doctrina®® lo identifique o aproxime

su fundamento a la presuncion de validez de los actos administrativos. Sin embargo, es

para que la AP (sic) pueda cumplir adecuadamente sus cometidos en el Estado constitucional”. Ob. cit., p.
258.

228 GARCIA DE ENTERRIA, E., “La formacién histérica (...)”, Ob. cit., p. 62. En este trabajo el citado autor
desarrolla el origen histérico del privilegio de autotutela administrativa, que hunde sus raices en los
modelos absolutistas europeos del Antiguo Régimen. Asi, desde una perspectiva histdrica, sefiala que el
fundamento de la autotutela seria que “(...) Administracion y Justicia son las dos meras emanaciones de un
mismo sujeto, el Monarca; son manifestaciones del mismo poder, con idéntico rango y fuerza. No tendria
sentido por ello que la Administracion regia estuviese sometida a los Tribunales regios como cualquier
sujeto particular”. (p. 64).

224 ABRUNA PUYOL, A., Delimitacién (...) Ob. cit., p. 132.

225 [pid., p. 133. A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional, en los fundamentos 44 y 45 de la

sentencia recaida en el expediente N° 0015-2005-PI/TC, sefiala que “(...) la ejecutividad del acto

administrativo esta referida al atributo de eficacia, obligatoriedad, exigibilidad, asi como al deber de
cumplimiento que todo acto regularmente emitido conlleva a partir de su notificacion; esta vinculada a la
validez del acto administrativo. La ejecutoriedad del acto administrativo, en cambio, es una facultad
inherente al ejercicio de la funcidn de la Administracion Puablica y tiene relacién directa con la eficacia de
dicho acto; en tal sentido, habilita a la Administracion a hacer cumplir por si misma un acto administrativo
dictado por ella, sin la intervencién del drgano judicial, respetando los limites impuestos por mandato legal,
asi como a utilizar medios de coercion para hacer cumplir un acto administrativo y a contar con el apoyo de

la fuerza publica para la ejecucién de sus actos cuando el administrado no cumpla con su obligacion y

oponga resistencia de hecho. La ejecutoriedad es, pues, una consecuencia del acto administrativo y su

sustento constitucional tiene origen en el numeral 1 del articulo 118° de nuestra Carta Magna, que ordena al

Presidente de la Republica —y, por ende, al Poder Ejecutivo y a toda la Administracion Publica— a «cumplir

y hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes y demas disposiciones legales»”.

En el Derecho peruano, MORON sefiala que la presuncion de validez “sustenta la obligacion de acatarlo (al

acto administrativo) por parte del administrado y de la Administracién y le da sustento a la ejecutoriedad

administrativa”. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 14 Ed., Tomo |, Gaceta

Juridica, Lima, 2019, p. 257. Paréntesis afiadido. Asimismo, en el Derecho espafiol, PAREJO manifiesta que

la autotutela declarativa “(...) consiste en la facultad unilateral de la AP de producir actos que gozan de una

presuncion legal de validez (es decir, de haberse dictado conforme a Derecho; presuncion que es iuris
tantum y solo es destruida por la efectiva anulacién administrativa o judicial del acto) y son, por ello,
inmediatamente eficaces, obligan a su cumplimiento voluntario y son susceptibles de ejecucién forzosa

(ejecutivos o ejecutorios)”. Ob. cit., p. 259.

226
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importante indicar que ambas figuras tienen distinta naturaleza, aunque ello no las hace
excluyentes.

La autotutela consiste en aquella atribucion en favor de la Administracion segun la
cual puede modificar de manera unilateralmente las situaciones o relaciones juridicas en las
que actla o participa. Por su parte, la presuncion de validez es una regla juridica aplicable a
los actos juridicos en general y que impone el deber de actuar como si fuesen validos, esto es,
de cumplir lo que en ellos se establece, mientras que no se declare su nulidad y, en
consecuencia, se ordene su ineficacia??’. Si bien esta regla coadyuva a la eficacia de los actos
juridicos, se asemeja mas a la sustantivacion conceptual de la necesidad de declarar la
invalidez del acto para detener su eficacia??®. Naturalmente, en el caso de los actos
administrativos, la llamada presuncion de validez se ve reforzada por el privilegio de
autotutela que goza la Administracion Publica. Como se aprecia, la presuncion de validez no
origina a la autotutela o viceversa. Se trata de figuras distintas y que, por tanto, no se pueden
igualar normativamente.

La autotutela administrativa tiene diversas manifestaciones. Una de ellas, aunque no
muy conocida como tal, es la capacidad de controlar su propia actuacion. Al respecto, sefiala
BENVENUTTI que la autotutela es “[a]quella parte de la actividad administrativa con la cual la
misma Administracion publica provee a resolver los conflictos potenciales o actuales que
surgen con los otros sujetos en relacion a sus actos o pretensiones, esto es, en definitiva, la
capacidad de hacerse justicia por si misma. Esta tutela no es, por otra parte, la tutela
jurisdiccional porque mientras la tutela Jurisdiccional es siempre, por definicion, imparcial o
neutra, la autotutela es siempre parcial y, por tanto, mientras la primera no modifica la
posicion juridica del autor de los actos, la segunda obtiene propiamente este resultado”?%.

En este sentido, el articulo 9 de la LPAG establece que los actos administrativos se
presumen validos en tanto que su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad
administrativa o jurisdiccional, segin corresponda. Es decir, la declaracion de nulidad de un
acto administrativo es el resultado del control juridico que se realice sobre el mismo, en
ejercicio de una potestad administrativa o una potestad jurisdiccional. El analisis por

desarrollar se ubica en el ejercicio de la primera de estas potestades. Asi, conforme sefiala

227 Cfr. REBOLLO PUIG, M., “La presuncion (...)”, Ob. cit., pp. 591-592.

228 Seglin SANTAMARIA, esta regla es “(...) la sustantivacion conceptual del caracter revisor o impugnatorio
del contencioso administrativo”. “Tutela judicial (...)”, Ob. cit., p. 1612

229 BENVENUTTI, F., Autotutela, Enciclopedia del Diritto, 1V, Milano, 1959, p. 539, citado por BOCANEGRA
SILVA, R., La revision de oficio de los actos administrativos, Instituto de Estudios de Administracion Local,
Madrid, 1977, pp. 218-219. Con base en esto, se puede afirmar que, en realidad, el control propio (porque,
por definicién, es imparcial) de la legalidad de los actos administrativos lo realiza el Poder Judicial.
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BELADIEZ, “[l]a funcidn de la administracion activa no termina con la resolucion, sino que
esta funcion se va a poder ejercer mientras la Administracion tenga la posibilidad de revisar la
decision”z0,

El titulo 111 de la LPAG regula la revision de los actos en via administrativa y, en sus
respectivos capitulos, se desarrolla el régimen normativo de la revision de oficio (capitulo I) y
los recursos administrativos (capitulo 11). Asimismo, el articulo 11 de esta norma desarrolla
los mecanismos para que la Administracion declare la nulidad de los actos administrativos.
Estos son: los recursos administrativos y la nulidad de oficio. Al respecto, el articulo 11.1 de
la LPAG sefiala que los administrados plantean la nulidad de los actos administrativos que les
conciernan por medio de los recursos administrativos correspondientes. De igual forma, el
articulo 11.2 indica que la nulidad de oficio sera conocida y declarada por la autoridad
superior de quien dictd el acto. En los siguientes apartados se realizara un breve y general
repaso de la normativa que corresponde a estas figuras.

2.4.2 Mecanismos de control juridico interno de los actos administrativos en la LPAG

El articulo 10 de la LPAG establece las causales generales para llevar a cabo el control
juridico de la validez de los actos administrativos. No obstante, esta regulaciéon es amplia y
poco precisa. Empero, ello no ha sido 6bice para que la LPAG disponga supuestos expresos
de nulidad en diversos articulos®*. No obstante, la LPAG no hace distincion respecto de la
gravedad de estos vicios, a diferencia del Cadigo Civil, donde establece regimenes procesales
distintos segun se trate de vicios de nulidad o anulabilidad. En este sentido, lo que existe en la
LPAG son distintas vias procedimentales para declarar la nulidad de los actos administrativos
en virtud de los vicios que se prediquen de sus elementos o de su procedimiento de emision.
A traveés de estas, se hacen efectivas todas las causales previstas en la LPAG.

2.4.2.1 Lanulidad de oficio. El articulo 202.1 de la LPAG indica que, en cualquiera
de los casos enumerados en el articulo 10 (que regula las causales de nulidad del acto
administrativo), 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. A traves de esta normativa se regula el procedimiento administrativo mediante

230 BELADIEZ ROJO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 251.

231 En el caso del incumplimiento del orden de prelacién de notificacion, inciso 20.2 del articulo 20 de la
LPAG. Asimismo, en el numeral 63.1 del articulo 63 de la misma norma se indica que es nulo todo acto
administrativo o contrato que contempla una renuncia a la titularidad o la abstencién del ejercicio de las
funciones conferidas a un 6rgano administrativo. Con igual tenor, el numeral 63.4 del citado articulo
establece la misma consecuencia. Por otra parte, frente a la omision de la audiencia publica
correspondiente, el numeral 182.3 del articulo 182 de la LPAG sanciona con nulidad del acto
administrativo final susceptible de afectar derechos o intereses cuya titularidad corresponda a personas
indeterminadas.
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el cual la Administracion evalla la validez de los actos administrativos, aun cuando hayan
quedado firmes. En este caso, si corresponde la declaracion de nulidad del acto, la autoridad
competente puede resolver sobre el fondo del asunto de contarse con los elementos suficientes
para ello?2. Si no es posible, se dispone la reposicién del procedimiento al momento en que el
vicio se produjo.

Previo a un analisis mas detallado de la nulidad de oficio, se necesita precisar los
alcances del tipo de acto administrativo que puede ser objeto de este procedimiento. Asi, en
tanto manifestacion de la autotutela, la nulidad de oficio solamente se puede ejercer si la via
administrativa no se ha agotado?. De esta forma, el procedimiento de nulidad de oficio se
puede iniciar respecto de aquellos actos administrativos emitidos, aun cuando hayan quedado
firmes o consentidos®*. En este sentido, por ejemplo, no se podria tramitar la nulidad de oficio
respecto de un acto con recurso de apelacion resuelto®s.

Por otra parte, el articulo también indica que, para iniciar el procedimiento de nulidad
de oficio, el acto examinado debe haber incurrido en algunas de las causales contempladas en
el articulo 10 de la LPAG. Es decir, no cabria tramitar la nulidad de oficio de un acto que
ostenta vicios no trascendentes, de acuerdo con el articulo 14 de la LPAG. Sin embargo, la
norma no se queda ahi y exige, también, que los referidos actos agravien el interés publico o

232 En este caso, como indica la LPAG sobre este extremo se podra interponer un recurso de reconsideracion.
Sin embargo, conforme lo indica el literal d) del inciso 218.2 del articulo 218 de la LPAG, el acto que
declara de oficio la nulidad (en los términos del articulo 202) agota la via administrativa.

233 De acuerdo con el numeral 218.1 del articulo 218 de la LPAG, los actos administrativos que agotan la via
administrativa podran ser impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso
administrativo. En tal virtud, en el numeral 218.2 se indica que son actos que agotan la via administrativa:
a) el acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion ante una autoridad u &rgano
jerarquicamente superior en la via administrativa o cuando se produzca silencio administrativo negativo,
salvo que el interesado opte por interponer recurso de reconsideracion, en cuyo caso la resolucion que se
expida o el silencio administrativo producido con motivo de dicho recurso impugnativo agota la via
administrativa; b) el acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicion de
un recurso de apelacién en aquellos casos en que se impugne el acto de una autoridad u 6rgano sometido a
subordinacion jerarquica; c) el acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la
interposicion de un recurso de revision, Unicamente en los casos a que se refiere el articulo 207 de la
LPAG; d) el acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos administrativos en los casos a que se
refieren los articulos 202 y 203 de esta ley; o, e) los actos administrativos de los Tribunales o Consejos
Administrativos regidos por leyes especiales.

234 Por otra parte, toda vez que se trata también de actos administrativos y la norma no los excluye, podrian
revisarse de oficio los actos de trdmite, en tanto incurran en un vicio invalidante.

235 Ello no ocurre frente a la resolucion de recurso de reconsideracion, en tanto es opcional. No obstante, si la
instancia resolutoria es Unica, la resolucién del recurso de reconsideracion si cumpliria con agotar la via
administrativa. Sin embargo, como refiere DANOS, ello “[n]o impide que los particulares puedan acudir
ante la Administracion utilizando su facultad de iniciativa para pedirle o recomendarle utilizar la referida
potestad, pero dicha iniciativa no tiene el mismo tratamiento de un recurso administrativo por cuanto no
participa de ese caracter y por tanto no esta (sic) sujeto a los requisitos y reglas de plazo y tramite de
recursos. Correspondera a la entidad publica que conoce de la comunicacién evaluar si se cumplen los
requisitos establecidos en la LPAG para decidir la utilizacién o no de la potestad de declarar la nulidad de
oficio la nulidad de un acto administrativo”. Ob. cit., p. 881.
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lesionen los derechos fundamentales. En apariencia, estas Gltimas condiciones supondrian
requisitos adicionales a evaluar al momento de tramitar la nulidad de oficio. No obstante, ello
no es exacto.

Al respecto, sefiala MORON que esta regulacion es “[1]a exigencia de motivacion del
acto anulatorio, que tiende a evitar que esta medida se torne indebidamente contra los
derechos e intereses de los administrados. No se trata solamente de que el acto sea ilegal, sino
que en el caso concreto debe tener un plus, esto es, que su vigencia conlleve por sus efectos
agravio al interés publico. Por ejemplo, afectar al erario estatal, al patrimonio puablico, al
medio ambiente, etc. En caso existir un acto administrativo ilegal, pero que no conlleve
agravio al interés publico, no podra ser objeto de nulidad de oficio” %¢. Sin embargo, la
postura del autor merece algunas observaciones.

En primer lugar, cabe reiterar que ilegalidad no es sindbnimo de invalidez. De esta
forma, si bien la nulidad requiere una declaracion expresa, “[1]o que determina la invalidez de
ese acto no es que una autoridad formalmente asi lo declare, sino el hecho de haber incurrido
en una ilegalidad lo suficientemente grave para que el ordenamiento le prive de proteccion”?.
La invalidez presupone una grave afectacion al interés publico. Las causales reguladas en el
articulo 10 de la LPAG no son meros incumplimientos de requisitos. Se trata de supuestos
graves de afectacion del ordenamiento juridico. Por otra parte, la disposicion del articulo
202.1 que se esta analizando tampoco se puede entender como una exigencia de motivacion
del acto anulatorio. Los actos administrativos en general, incluidos aquellos que declaran una
nulidad (por recurso o nulidad de oficio), deben contar con causa valida. La causa es un
elemento esencial de todo acto administrativo y la motivacion es su expresion formal.

La nulidad es un mecanismo procesal de tutela del orden publico y del interés general.
Para su aplicacion, el acto en cuestion debe incurrir en algunas de las causales previstas por el
legislador, las cuales, a decir de BELADIEZ, “[n]o tiende[n] a proteger a las partes, Sino a
regular el nucleo esencial de las instituciones; en definitiva, el orden publico” Z%. De esta
forma, cuando la norma bajo andlisis hace mencidn del interés publico o general, se refiere -

de forma condensada- al “[f]in institucional mismo de la Administraciéon Pdblica en cuanto

236 MORON URBINA, J.C., Ob. Cit., Tomo II, p. 158. De igual manera, para DANOS, conforme al articulo 202.1
de la LPAG, “[n]o basta que los actos administrativos objeto de la potestad de nulidad de oficio estén
afectados por vicios graves que determinen su invalidez absoluta, sino que ademas deben agraviar el interés
publico, lo que trasciende el estricto &mbito de los intereses de los particulares destinatarios del acto
viciado porque se exige que para ejercer la potestad de nulificar de oficio sus propios actos la
administracion determine, previa evaluacion, el perjuicio para los intereses publicos que le compete
tutelar o realizar”. “;Constituye (...)”, Ob. cit., p. 30.

7 BELADIEZ RoJO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 63.

238 BELADIEZ R0JO, M., “La nulidad (...)”, Ob. cit., pp.158-159.
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poder publico, operando simultaneamente como justificacion y limite de la actuacion
administrativa”?®, Por tanto, cualquier declaracion de nulidad con base en las causales
generales de nulidad establecidas en el articulo 10 de la LPAG ya deben suponer una
vulneracion al interés general. Inclusive, si se trata de una declaracion de nulidad via
recurso??. En tal medida, esta primera exigencia sefialada en el articulo 202.1 de la LPAG no
implica un requisito adicional a los previstos en su articulo 10. No se trata de una exigencia de
“doble lesion™?4,

Por otra parte, el citado articulo 202.1 exige (como ‘requisito’ alternativo) que el acto
administrativo respecto del cual se inicia el procedimiento de nulidad de oficio debe haber
vulnerado los derechos fundamentales. Esto no estaba previsto en la redaccion original del
articulo, sino que lo incorporé el Decreto Legislativo N° 1272. Al respecto, para justificar esta
modificacion, la exposicién de motivos de esta norma sefiala que “[s]i el fin Gltimo de todo
Estado Constitucional es el del reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales,
entonces la vulneracion de estos derechos no puede quedar indemne y, por ende, debe ser
revertida incluso de oficio por la misma Administracion Publica™*?. En virtud del texto
citado, parece que esta incorporacion habria convertido a la nulidad de oficio en una via de
control de afectacién de los derechos fundamentales. Sin embargo, esta atribucion excede las

competencias de la Administracién Publica.

239 PAREJO ALFONSO, L., Ob. cit., p. 257. Asimismo, en el mismo texto indica el citado autor que “[e]l interés

general es, por ello, una clausula general o un concepto abstracto y formal. Ambas notas le son
consustanciales, pues su funcién consiste en: i) representar —en una formula sintética— cualquier objetivo,
fin, valor y, por tanto, bien juridico protegido por la comunidad constituida; y ii) expresar cualquiera de los
resultados posibles del proceso de identificacion, determinacién y declaracion por el poder publico
competente —en el contexto de las circunstancias de cada supuesto, materia y momento— de la relacion de
concernencia de la referida comunidad con el objeto de que se trate en el curso continuado y permanente de
integracion del ordenamiento juridico para la satisfaccion de las necesidades colectivas”.

240 pyes se debe tener en cuenta que la afectacion a un derecho subjetivo o interés legitimo del solicitante
constituyen requisitos de procedencia del recurso.

241 Esta nocion es empleada por GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ cuando abordan la revocacion de los
actos administrativos por motivos de legalidad, pero a través de un proceso judicial por lesividad en la
derogada “Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa” (Espafa), de 27 de diciembre de
1956. Al respecto, indicaban que, toda vez que la Administracién no podia apartarse de sus actos
declarativos de derechos, era necesario que “[a]cudiera como demandante ante los Tribunales de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa solicitando la retirada de sus propios actos, para lo cual se entendia
necesario el requisito llamado de la doble lesion, es decir, que el acto cuya revocacion se postulaba
infringiera el ordenamiento positivo (lesion juridica) y, ademas, fuera econémicamente perjudicial para el
interés publico (lesion econdmica) (...) [Esto significaba] una barrera practicamente insalvable que
defendia enérgicamente los derechos adquiridos por el simple hecho de ser tales, abstraccion hecha de la
forma, buena o mala, en que lo hubieran sido, y dejaba inerme, en muchos casos, el interés publico”. Ob.
cit., p. 702.

En el sistema juridico peruano, esta via se asimila a la nulidad de actos administrativos via accion
contenciosa administrativa.

242 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1272, p. 43. (Consultado en:
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposicion_de_motivos_
dl_1272.pdf)


http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposición_de_motivos_dl_1272.pdf
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposición_de_motivos_dl_1272.pdf
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Sobre este mismo aspecto, en la doctrina nacional, sefiala MORON gue la incorporacion
de este ‘requisito alternativo’ produce una variacion en la naturaleza de la nulidad de oficio.
En esta linea, indica que “[a]ntes de la reforma la nulidad administrativa de oficio solo
protegia el interés publico, mientras que el recurso administrativo protegia el interés privado.
Con esta reforma, el interés privado, en el grado de lesion a derechos fundamentales del
administrado, también conduce al ejercicio de la potestad anulatoria. Esta reforma abre
maltiples posibilidades para que ahora la nulidad de oficio pueda ser empleada en favor del
administrado, aun cuando no haya hecho uso de los recursos de manera oportuna, a sola
condicion que la subsistencia del acto afecte efectiva y realmente algin derecho
constitucional del administrado concernido™?%.

En acapites anteriores se desarrollaron diversos argumentos para desestimar la
justificacion plasmada por MORON. Asi, es sustancial recordar que la nulidad administrativa
es (y siempre lo ha sido) un mecanismo procesal de tutela del interés general. El ejercicio de
la autotutela administrativa para anular un acto no se sustenta en el interés privado, sea a
través de los recursos administrativos o la nulidad de oficio. Empero, ello no implica que, en
efecto, los administrados puedan verse beneficiados por la declaracion de nulidad de un acto
administrativo. Ello no es contradictorio, pues, el interés general (o publico) y el interés
privado no son realidades incompatibles. De igual manera, también queda claro que, aun
cuando el administrado haya hecho uso de los recursos administrativos o haya consentido el
acto administrativo, tiene la posibilidad de solicitar a la Administracion Publica el inicio del
procedimiento de nulidad de oficio®4, aunque ello no represente el ejercicio del derecho de
contraccion.

Las razones analizadas no constituyen un sustento suficiente para el nuevo requisito
incorporado por el Decreto Legislativo N° 1272. Al contrario, la situacion plantea muchos

puntos por aclarar. Por un lado, seria conveniente definir cuél es la funcion de la nulidad de

243 MORON URBINA, J.C., Ob. Cit., Tomo II, p. 158. Asi también puede citarse lo manifestado por MERINO,
quien indica, de manera muy superficial, que “(...) este agregado no es mas que el reconocimiento de que
todo acto administrativo debe emitirse cumpliendo con el ordenamiento juridico, es decir, debe sujetarse al
principio de legalidad”. “Principales modificaciones a la nulidad de oficio y la revocacion, un analisis sobre
el tratamiento de la nulidad de oficio y la revocacion luego de modificacion de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General”, en Prometheo, CDA, PUCP, Lima, 2018. Recurso electrénico
obtenido  de: http://prometheo.pe/principales-modificaciones-a-la-nulidad-de-oficio-y-la-revocacion/
(Consultado el 12.08.2020). Esta dltima postura, en realidad, conllevaria asimilar este requisito con la
causal establecida en el inciso 1 del articulo 10 de la LPAG.

No obstante, esta afirmacion también merece algunas precisiones. En primer lugar, esta solicitud no implica
el inicio del procedimiento recursivo, su tratamiento encajaria mas en una peticion de gracia. Asimismo, es
pertinente advertir que la Gnica forma en que, habiéndose interpuesto un recurso, se pueda tramitar la
nulidad de oficio es si este (el recurso) hubiera sido declarado inadmisible o improcedente. La resolucién
de fondo del recurso agota la via administrativa.

244


http://prometheo.pe/principales-modificaciones-a-la-nulidad-de-oficio-y-la-revocacion/
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oficio respecto del control a la afectacion de los derechos fundamentales que realizan los
mecanismos procesales constitucionales como, por ejemplo, el habeas corpus, el habeas data
0 la accion de amparo®. En adicion a ello, la aplicacion de este requisito es complicado si se
tiene en cuenta la clausula establecida en el articulo 3 de la Constitucion peruana, segin la
cual, la enumeracion de los derechos establecidos en el capitulo | de esta norma, no excluye
los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno.

En esta linea, como indica REBOLLO, “[cJon sOlo pensar en los difusos limites de
muchos derechos fundamentales o en el profuso juego del principio de proporcionalidad para
decidir si se han vulnerado o si se han limitado licitamente, se cae en la cuenta de que se esta
lejos de vicios evidentes. Ademas, pese a que todos los derechos fundamentales estan situados
en la cuspide del ordenamiento y aunque se los considere a todos ellos los valores maximos
del orden politico y juridico, no todas las lesiones pueden considerarse de igual gravedad”?,
La amplitud de esta causal, ademas de desvirtuar la nulidad, no es adecuada para la proteccion
de los derechos fundamentales y perjudica la seguridad juridica®’. Por tanto, quiza sea
conveniente plantearse la posibilidad de que no exista mayor justificacion para la
incorporacion de este nuevo requisito.

En suma, la revision de oficio y posterior declaracion de nulidad son el resultado del
ejercicio de una potestad administrativa. Se trata de un mecanismo que facilita a la
Administracion la revision de sus actos. En el caso de los recursos administrativos, la l6gica
deberia ser la misma. Sin embargo, esta conclusién parece no ser tan clara y se considera que
mediante los recursos administrativos se busca resolver un eventual conflicto entre el
administrado y la Administracion. De esta forma, la declaracion nulidad que resulta de la
interposicion de un recurso administrativo tendria fundamento en el interés o derecho del
administrado. Esta afirmacion no es exacta conforme se desarrollara en el apartado siguiente.

2.4.2.2 Los recursos administrativos. Es conocido que toda potestad administrativa,
por su caracter fiduciario, solo se ejerce de manera valida cuando tiene un proposito de interés
general. Bajo esta ldgica, carece de sentido afirmar que la potestad de anular un acto

administrativo -cuando se resuelve un recurso- se sustente en el interés particular del

245 pe conformidad con el articulo 2 del Cddigo Procesal Constitucional, estas garantias constitucionales
proceden cuando se amenace o viole los derechos constitucionales por accion u omision de actos de
cumplimiento obligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona.

246 REBOLLLO PUIG, M., “La nulidad (...)”, Ob. cit., p. 16.

247 Cfr. Ibid., pp. 16-17.
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administrado?*®. Esto no significa que ambos intereses sean contrapuestos, sino que el interés
del privado no es la causa del ejercicio de la potestad para anular. Segun ya se ha manifestado,
la causa de todo acto administrativo, que incluye a aquellos actos mediante los cuales se
declara la nulidad de otro acto, consiste en la adecuacién de su contenido al fin previsto en la
ley. En realidad, el interés particular del administrado tiene otra funcion.

El recurso administrativo es un mecanismo procesal a través del cual el administrado,
en ejercicio de su derecho de peticion y su facultad de contradiccién®¥, solicita a la autoridad
administrativa la nulidad de un acto administrativo®®, en virtud de unas causales previamente
establecidas en ley. A decir de los articulos 109 y 205 de la LPAG, la interposicion del
recurso procede frente a aquellos actos que, suponen, violan, desconocen o lesionan un
derecho o un interés legitimo. El texto de la norma delimita la funcion del derecho o interés
legitimo del particular?s en esta materia: es un requisito de procedencia del recurso.

Por tanto, es impropio sefialar que el recurso administrativo protege el interés
privado??. En realidad, se trata de una “[m]anifestacion de voluntad unilateral y recepticia,
emanada de un sujeto debidamente legitimado que se considera lesionado por un acto
administrativo cuyo contenido consiste en la peticion, dirigida a la administracion en tiempo
oportuno, de que se dicte un nuevo acto administrativo revocatorio, anulatorio, modificatorio
0 sustitutivo, y en el Derecho peruano también suspensivo de los efectos, de aquel anterior
que se entiende lesivo™. No obstante, la decision de anular o no determinado acto
administrativo corresponde, exclusivamente, a la Administracion Publica. Este rasgo es
esencial a toda potestad administrativa.

El control juridico interno de los actos administrativos por interposicion de los

recursos es manifestacion del privilegio de autotutela y también, seguin alguna doctrina, un

248 Bajo esta ldgica, indica BELADIEZ que “(...) no se puede hablar de un derecho a la anulacin, sino de un
derecho al proceso, o un derecho a obtener una resolucién de fondo sobre las cuestiones planteadas; pero
nunca de un derecho a obtener una sentencia acorde con las pretensiones del recurrente”. Validez (...), Ob.
cit., p. 227.

249 De acuerdo con lo estipulado por el articulo 206 de la LPAG.

250 Al respecto, sefiala GARCIA-TREVIJANO, que el ejercicio del derecho de peticion constituye una forma usual
de provocar los actos administrativos. Cfr. “Recursos contra denegatorias presuntas por silencio
administrativo, en RAP N° 110, INAP, Madrid, 1986, p. 33.

251 Un estudio importante sobre la naturaleza del derecho subjetivo o interés legitimo puede encontrarse en
SENDIN GARCiA, M.A., “Los interesados en el procedimiento administrativo espafiol”, en Derecho
administrativo iberoamericano, iv Congreso Internacional de Derecho administrativo de Mendoza,
Ediciones RAP, Buenos Aires, 2011.

252 Como se afirma en MORON URBINA, J.C., Ob. Cit., Tomo II, pp. 158. No obstante, el referido autor tiene

una posicion distinta en su mismo trabajo (pp. 191-196.).

CAJARVILLE PELUFFO, J.P., “Recursos administrativos: conceptos, elementos y presupuestos. Un estudio

comparativo de los regimenes peruano y uruguayo”, en Revista de Derecho N° 67, PUCP, Lima, 2011, p.

67.
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deber?*. Los recursos no buscan resolver un conflicto entre la Administracion y el

administrado®®. Estos representan una ventaja para la Administracion Publica, puesto que le

brindan “una oportunidad, de lo mas interesante, para reconsiderar la decision inicial adoptada

y para enmendar posibles errores o vicios antes de someterse a la maza judicial —melius est

prevenire quam reprimere, por expresarlo al derecho—"2¢, El agotamiento de la via

administrativa es una carga para el administrado, ya que constituye un requisito obligatorio

254

255

256

Asi, PALMA DEL TESO indica que, “[l]Jo que inicialmente se concebia tan s6lo como un privilegio de la
Administracién constituye, en realidad, un instrumento arbitrado en garantia de la legalidad y el interés
publico y en garantia de los propios interesados. La retirada por la propia Administracién de los actos
viciados de nulidad radical no constituye ningln privilegio, sino un deber. En la medida que se trata de
vicios de «orden publico», la Administracion necesariamente debe actuar la potestad revisora y proceder a
declarar la invalidez y consiguiente ineficacia de los actos nulos de pleno derecho”. “La accién de nulidad
frente a los actos desfavorables o de gravamen”, en RAP N° 159, INAP, Madrid, 2002, p. 402.

Al respecto, GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ sefialan que los recursos administrativos representan una
garantia en favor del administrado, pero con alcance limitado. Asi, refieren que “[e]n cuanto medios de
impugnacion de resoluciones definitivas de la Administracion, los recursos administrativos constituyen una
garantia para los afectados por aquéllas en la medida en que les aseguran la posibilidad de reaccionar contra
ellas y, eventualmente, de eliminar el perjuicio que comportan. Es mas, se trata —es preciso afirmarlo con
énfasis— de una garantia universal que alcanza sin excepcion a todo tipo de resoluciones que no pongan fin
a la via administrativa (art. 114 LPAC), pero ello no autoriza a olvidar que, dada su estructura y
configuracion técnicas, esa garantia tiene un alcance limitado.

En efecto, los recursos administrativos se interponen ante y se resuelven por la propia Administracion, que
retne por ello en este caso la doble condicion de juez y de parte. Este dato, en su elementalidad, es
verdaderamente capital, como bien se comprende, a la hora de valorar la significacién propia de la via
administrativa y es preciso tenerlo siempre muy presente para evitar los equivocos a que pueden dar lugar
las ambiguas afirmaciones que con alguna frecuencia aparecen en algun sector de la doctrina, que, con la
mejor voluntad, pero con evidente incorreccidn técnica, califica de jurisdiccionales o cuasijurisdiccionales
los poderes que la Administracién pone en juego al resolver los recursos que se interponen ante ella y la
actividad procedimental a que da lugar su interposicion”. Ob. cit., Tomo Il, pp. 548-549.

CIERCO SEIRA, C., “Los recursos administrativos en Espafia”, en Las vias administrativas a debate, Actas
del XI Congreso de la AEPDA, AEPDA, Zaragoza, 2016, p. 679. No obstante, si bien la caracteristica
citada es cierta, es importante sefialar, que el autor enfoca la naturaleza de los recursos a partir de un
beneficio que corresponde a los administrados. Al respecto, refiere BANO que “[h]istéricamente, el recurso
administrativo aparece como manifestacion del autocontrol de la Administracion. El ministro quiere tener
un control sobre las decisiones de los érganos interiores y evitar que lleguen a la jurisdiccién actos que no
hubieran agotado la via administrativa (...)”. “El recurso administrativo como ejemplo de la inercia
autoritaria del Derecho Publico espaiiol”, en Las vias administrativas a debate, Actas del XI Congreso de la
AEPDA, AEPDA, Zaragoza, 2016, p. 668.

Como consecuencia de ello, el principio de pluralidad de instancias o el derecho a la doble instancia no rige
en materia de recursos. Al respecto, ha sefialado el Tribunal Constitucional en las sentencia recaida en el
expediente N° 010-2001-AI/TC que “(...) el derecho a la pluralidad de instancias no es un contenido
esencial del derecho al ‘debido proceso administrativo’ —pues no toda resolucion es susceptible de ser
impugnada en dicha sede—; pero si lo es del derecho al debido proceso ‘judicial’, pues la garantia que
ofrece el Estado Constitucional de Derecho es que las reclamaciones de los particulares contra los actos
expedidos por los drganos publicos, sean resueltas por un juez independiente, imparcial y competente, sede
esta en la que, ademas, se debe posibilitar que lo resuelto en un primer momento pueda ser ulteriormente
revisado, cuando menos, por un 6rgano judicial superior. juicio del tribunal, tras la conceptualizacion del
derecho al debido procedimiento administrativo expresada por la demandada, subyace una idea errada de la
configuracion y justificacion de la via administrativa. En efecto, llevado al absurdo, con ella implicitamente
se termina afirmando que las reclamaciones del administrado contra el Estado tienen su &mbito primario y
natural de solucion en el procedimiento administrativo y, solo subsidiariamente, en el ambito del proceso
judicial, cuando, en principio, toda resolucién administrativa es susceptible de ser impugnada en sede
jurisdiccional”.
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para acceder al control judicial de los actos administrativos, tal y como lo indica el articulo 18
de la Ley N° 27584, Ley del proceso contencioso administrativo.

La violacion o desconocimiento del derecho subjetivo o interés legitimo del
administrado a la que hace referencia el articulo 206.1 de la LPAG representa solo requisito
de procedencia del recurso®’. No es una causal de nulidad. Por ello, si se declarase
improcedente un recurso porque el recurrente no acredito la afectacion a su interes, ello no
excluye la posibilidad de que la autoridad administrativa evalle la existencia de algin
supuesto de nulidad y, de considerarlo procedente, emplee el mecanismo de nulidad de oficio
que la LPAG prevé. Por ello, aunque la ley no haga un pronunciamiento expreso, la
improcedencia del recurso no supondria el agotamiento de la via administrativa. Solo un
pronunciamiento de fondo sobre el recurso (declarandolo fundado o infundado) tendria este
efecto.

Asimismo, la evaluacién de los vicios de nulidad en los que habria incurrido el acto
administrativo impugnado se realiza desde la vulneracién en la que habria incurrido el acto a
lo estipulado en el articulo 10 de la LPAG. El vicio debe afectar de tal manera el interés
general, que no sea posible conservar el acto administrativo en cuestion puesto que no es
capaz de cumplir con su finalidad. La valoracion de la invalidez del acto no se realiza desde
una perspectiva relativa al administrado, como ocurre, por ejemplo, en la anulabilidad prevista
en el Cddigo Civil*t, En el caso de la invalidez administrativa, sus causales suponen una
vulneracion insalvable al interés general.

Finalmente, la naturaleza de los recursos administrativos no coloca al administrado en
una situacion de indefension frente al actuar de la Administracion. EI Poder Judicial controla
los actos de la Administracion. En el ordenamiento peruano, el articulo 148 de la Constitucion
Politica establece que las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de
impugnacion mediante la accion contencioso-administrativa. Este control se funda en la
separacion de poderes y representan una auténtica garantia para los administrados para
solicitar que un tercero imparcial controle los actos (y actuaciones) de la Administracion que

le puedan afectar®.

%57 Sin embargo, ello no dignifica que en su tramitacion se respeten las garantias del administrado. Asi, en
deben observarse los principios del debido proceso que resulten aplicables a su naturaleza, tales como, la
prohibicién de reformatio in peius (materializacion del principio de congruencia procesal), la prohibicion
solve et repete, entre otros. El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado sobre el particular en las
sentencias recaidas en los expedientes N° 3741-2004-AA/TC, N° 3548- 2003-AA/TC, N° 1803-2004-AA

258 En este caso, las causales se tipifican, inclusive, desde su incidencia en el elemento subjetivo del negocio
juridico.

29 Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J.L., Introduccion (...), Ob. cit., pp. 97-102. A decir del autor, este control
se distingue del control administrativo en que, “lo especifico de la potestad jurisdiccional es, pues, desde
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2.4.2.3 El caso especial de la fiscalizacion posterior. Junto a la nulidad de oficio y
los recursos administrativos, la LPAG contempla a la fiscalizacion posterior como un
mecanismo que permite ‘revisar’ actos administrativos. Esta herramienta, ademas de ser
manifestacion de la autotutela, es consecuencia del principio de privilegio de controles
posteriores®, que recoge el inciso 1.16 del numeral 1 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la LPAG. En virtud de este principio, la autoridad administrativa se reserva la potestad para
comprobar la veracidad de la informacion presentada, el cumplimiento de la normatividad
sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso de que la informacién presentada no sea
veraz. Esto es consecuencia de la naturaleza misma del control juridico de los actos
administrativos, ya que toma lugar de manera posterior a su emision y no previamente. La
fiscalizacion posterior se realiza sobre los actos que son consecuencia de un procedimiento de
evaluacion previa, aprobacion automatica o aquellos que son resultado del silencio
administrativo positivo.

De acuerdo con el articulo 32.1 de la LPAG, a través la fiscalizacion posterior, la
Administracion Publica ante la que se realiza un procedimiento de aprobacion automatica,
evaluacién previa o haya recibido la documentacion a que se refiere el articulo 41
(documentos sucedaneos de los originales), queda obligada a verificar de oficio, mediante el
sistema del muestreo, la autenticidad de las declaraciones, de los documentos, de las
informaciones y de las traducciones proporcionadas por el administrado. En caso de actos que
son resultado de procedimientos de aprobacion automatica y de evaluacion previa en los que
ha operado el silencio administrativo positivo, la fiscalizacion posterior debe comprender,
obligatoriamente, no menos del diez por ciento (10%) de todos los expedientes, con un

méaximo de ciento cincuenta (150) por semestre. Sin embargo, como sefala el articulo 32.2,

una posicion de imparcialidad, dictar actos que resuelven litigios, declarando y protegiendo derechos,
venciendo las resistencias a la aplicacion de la ley e imponiendo los castigos previstos en ésta a sus
infractores, tras un proceso contradictorio y con un efecto definitivo que se dice beneficiado por una
presuncion de veracidad y de legalidad iuris et de iure, al menos una vez agotadas las instancias y
posibilidades impugnatorias que prevea el ordenamiento de dicha potestad. El efecto de cosa juzgada, bien
distinto de la firmeza de los actos administrativos o de su absoluta inimpugnabilidad -si es que existe como
tal a partir de algin momento en todos lo casos- se convierte en elemento especifico de la Justicia”. En el
caso peruano, sobre el control judicial de los actos administrativos Vid. ABRURA PuyoL, A., Delimitacion
(...), Ob. cit., 128-131.

%60 Aunque alguna doctrina nacional en realidad concibe a la fiscalizacion posterior con una funcion distinta y
la equipara a ser una materializacion de la simplificacion administrativa. Asi, sefiala GuzMAN que, por
ejemplo, el principio de privilegio de controles posteriores “[e]s el resultado directo de la aplicacion del
principio de presuncidn de veracidad, dado que el control se aplicard en forma posterior a la realizacion del
procedimiento. Ello implica ademas una reduccion plausible de los procedimientos administrativos de
evaluacion previa sujetos a silencio administrativo negativo a favor de aquellos sujetos a silencio
administrativo positivo e incluso respecto a aquellos sujetos a aprobacién automatica”. Manual del
procedimiento administrativo general, Pacifico, Lima, 2013, p. 61. Esta postura secunda lo desarrollado en
MORON URBINA, J.C., Ob. Cit., Tomo I, pp. 373-377
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esta cantidad puede incrementarse teniendo en cuenta el impacto que, en el interés general, en
la economia, en la seguridad o en la salud ciudadana pueda conllevar la ocurrencia de fraude o
falsedad en la informaci6n, documentacion o declaracion presentadas.

A su vez, el articulo 32.2 de la LPAG indica que, en caso de comprobar fraude o
falsedad en la declaracion, informacion o en la documentacion presentada por el
administrado, la entidad considerara no satisfecha la exigencia respectiva para todos sus
efectos, procediendo a declarar la nulidad del acto administrativo. La LPAG no desarrolla de
manera suficiente esta disposicion. Asi, no queda claro si la declaracion de nulidad que se
produciria es el acto final de un supuesto procedimiento administrativo de fiscalizacion
posterior o si, en realidad, la disposicion habilita a la Administracion a iniciar el
procedimiento de nulidad de oficio®*. De ello dependera el entender que la fiscalizacion es un
procedimiento de declaracién de nulidad o no. Esta cuestion se dilucidara a continuacion.

De esta forma, la fiscalizacion posterior se realiza respecto de actos administrativos
producto de procedimientos de evaluacion previa, aprobacion automatica o los que resulten
del silencio administrativo positivo. De acuerdo con el articulo 30 de la LPAG, estos son los
procedimientos que, por exigencia legal, deben iniciar los administrados ante las entidades
para satisfacer o ejercer sus intereses o derechos. Para iniciarlos, los administrados deben
cumplir con presentar los requisitos establecidos, a través de la documentacion o informacion
respectiva, que sirven para sustentar el cumplimiento de los requisitos exigidos para acceder a
los intereses o derechos previstos normativamente. Esta actividad probatoria a cargo del
administrado “[bJusca demostrar la existencia del supuesto de hecho que servird para la
emision del acto definitivo™?62,

Al respecto, la falsedad o el fraude en las declaraciones, informacion o documentacion
presentadas por el administrado representan un incumplimiento de la actividad probatoria a su
cargo Y, por tanto, constituyen un vicio en el elemento causal del acto administrativo. Asi, la
causa consiste en “[1]a adecuacion del contenido de la actuacion de que se trate al fin publico
especifico para el que esté juridicamente prevista, teniendo en cuenta las circunstancias

facticas en que se produzca o haya de producirse, a la vista, pues, de la concurrencia de los

%1 Sobre el particular, aunque ello no esté previsto expresamente en la LPAG, indica MORON que “si como
resultado de la fiscalizacion posterior se confirma que el documento presentado no es auténtico (por
ejemplo, si no ha sido emitido por quien aparece como su emisor o si, habiéndolo sido, fue adulterado en su
contenido) o si la informacion reportada en la declaracion o traduccion no es veraz, la autoridad deberé
seguir el procedimiento interno para proponer la declaracion de nulidad del acto expreso o presunto que se
hubiese obtenido con su mérito, previo descargo del particular beneficiado (...)”. Ob. Cit., Tomo I, pp. 374.

262 CHANG CHUYES, G., Ob. cit., p. 327.
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presupuestos facticos para los que tal actuacion esté asimismo prevista”?%. La LPAG regula a
la causa como el requisito de finalidad publica en su articulo 3. Al respecto indica que el acto
administrativo debe adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas
que otorgan las facultades al érgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante
el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad distinta a la prevista en la ley.

En tal virtud, la fiscalizacion posterior no incorpora una nueva causal de nulidad en la
LPAG, sino que es la concrecion de aquella establecida en el inciso 2 del articulo 10 de la
citada norma, esto es, por el defecto u omision de alguno de sus requisitos de validez. La
peculiaridad de este supuesto es que el vicio es originado por la actuacion del administrado, a
través de la wvulneracion los principios de presuncion de veracidad y de buena fe
procedimental.

Asi, para definir la naturaleza de la fiscalizacion posterior, es indispensable separar: i)
las actuaciones que realiza la Administracion para verificar la existencia de informacion o
documentos fraudulentos o falsos y ii) la posterior declaracion de nulidad. Las primeras se
tratan de actuaciones materiales (es decir, no contienen una declaracion expresa) cuya base
juridica es el articulo 32 de la LPAG. A traves de estas, se recoge evidencia de irregularidades
del acto que pueden configurar la causal de nulidad del inciso 2 del articulo 10 de la LPAG,
asi como alguna responsabilidad de parte del administrado. Lo que corresponde luego de este
hallazgo, es que el érgano administrativo comunique a la autoridad competente para que
proceda con la tramitacion del procedimiento de nulidad de oficio?*.

Por tanto, la fiscalizacion posterior es la actividad material que realiza la
Administracion Publica a fin de determinar la existencia de hechos que puedan subsumirse en
la causal del inciso 2 del articulo 10 de la LPAG y permitan el inicio del procedimiento de
nulidad de oficio. Ademas de ello, esta precision permite clarificar dos aspectos adicionales.
En primer término, que la constatacion de falsedad o fraude en la informacion o la
documentacion no implican inmediatamente la nulidad del acto en cuestion, sino que la
autoridad encargada de tramitar la nulidad debe evaluar si el vicio incurrido hace imposible la
conservacion del acto. Finalmente, si la nulidad de oficio la lleva a cabo el superior jerarquico
del érgano que dictd el acto, corresponderia que este Ultimo sea quien desarrolle las labores de

fiscalizacion posterior?es,

%63 MARTINEZ LOPEZ-MUKIIZ, J.L., “La causa (...)”, Ob. cit., p. 680.
264 En la misma linea, Cfr. HUAMAN ORDOREZ, L.A., Ob. cit., p. 501.
265 | a excepcion a este supuesto corresponde a los casos en que la autoridad no tiene superior jerarquico.
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Sin perjuicio de lo expuesto, la fiscalizacion posterior entrafia otras peculiaridades que
también pueden ser objeto de un trabajo posterior, desde la dptica del Derecho Administrativo
Sancionador. De este modo, en caso se verifique el fraude o la falsedad, ademéas de la
declaracion de nulidad, la norma prevé la imposicion al administrado de una multa de entre
cinco (5) y diez (10) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) vigentes a la fecha de pago. En
adicion a ello, el administrado en cuestion serd incluido en la Central de Riesgo
Administrativo, a cargo de la Presidencia del Consejo de Ministros.

2.4.3 Conclusiones

El estudio de la regulaciéon de la invalidez en el Perd, tanto desde la perspectiva
sustantiva como procesal, permite confirmar algunas conclusiones generales ya desarrolladas
previamente. En primer lugar, que validez no es igual a legalidad. EI cumplimiento de los
requisitos previstos legalmente para la formacion de un acto administrativo es insuficiente
para definir que este sea valido. De esta forma, la invalidez de un acto administrativo no es
consecuencia del mero incumplimiento de los requisitos de validez previstos en el articulo 3
de la LPAG. En realidad, la determinacion de la validez de un acto comprende, también, a
otros valores juridicos existentes en el ordenamiento. La invalidez tiene caracter excepcional.

Para declarar la invalidez de un acto administrativo, ademas de seguir los
procedimientos previstos en la ley (nulidad de oficio o reconsideracion), se requiere
demostrar, principalmente, que este haya incurrido en una de las causales de nulidad del
articulo 10 de la LPAG. A pesar de que estas vias procedimentales nazcan a partir de la
autotutela administrativa, ello no obsta para que su desarrollo observe las garantias del debido
proceso?®.

De igual forma, se evidencid que la regulacion de la nulidad adolece, a decir del
profesor REBOLLO (en referencia al sistema espafiol), de una “particularmente perturbadora
hipertrofia”’. La LPAG tiene un régimen de nulidad exageradamente amplio, que
contraviene la taxatividad requerida para un mecanismo de naturaleza excepcional. Esta
imprecision atenta contra la seguridad juridica. Sin embargo, ademas de su incomprension,

quiza el mayor problema de la regulacion de la nulidad administrativa actual es la inexistencia

266 En este sentido, CHANG sostiene que el procedimiento administrativo es la materializacion de la institucion

denominada proceso, que cuenta con “[c]on principios comunes al ejercicio de cualquier potestad, pero que
se matizan teniendo en cuenta su caracter juridico formal”. Ob. cit., p. 315. Como se sefialé anteriormente,
la fiscalizacion posterior merece un especial analisis.

267 Cfr. ibid. De acuerdo con el Diccionario de la RAE, la hipertrofia alude al desarrollo excesivo de algo, Cfr.
https://dle.rae.es/hipertrofia (Consultado el 14.08.2020).


https://dle.rae.es/hipertrofia

88

de distincion de gravedad entre los vicios invalidantes?®®. Esta puede ser una opcion de mejora
para el legislador.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, es importante incidir en el punto de partida
de esta investigacion: el Derecho tiende a la conservacion de sus actos. En consecuencia, el
Derecho exige que solo sean declarados nulos aquellos actos cuya conservacién es imposible,
en tanto, el incurrir en alguna causal del articulo 10 de la LPAG no permita que puedan
cumplir con su proposito. En tal medida, luego de haber estudiado la amplia excepcion que
representa la nulidad en el sistema juridico peruano, corresponde analizar la regla: la
conservacion del acto administrativo que resulta de la aplicacion del principio del mismo
nombre.

2.5  El principio de conservacion en la LPAG
2.5.1 Aspectos generales

El hilo conductor del presente trabajo es la inercia vital del Derecho?®. En este sentido,
como advierte GARRIDO FALLA al defender la invariabilidad de los actos administrativos en
virtud de la seguridad juridica, “[e]l Derecho exige permanencia (quieta non movere)”?°, Esta
permanencia 0 conservacion puede llevarse a cabo en virtud de diversos mecanismos v,
asimismo, fundamentarse en distintos valores juridicos, tales como la buena fe, confianza
legitima, economia procesal, entre otros. En dicha medida, el objeto del presente trabajo esta
referido a uno de los sustentos que dan lugar al mantenimiento del acto administrativo: el
principio de conservacion. Este valor juridico exige preservar a aquellos actos juridicos cuyos
vicios no les impiden alcanzar de manera valida el propésito por el cual se emiten.

El sustento del principio de conservacion es favorecer la eficacia administrativa, esto
es, que la Administracion Publica cumpla con el propésito que la ley le atribuye. Por ello, su
observancia en todo cuerpo normativo administrativo es exigible. Al respecto, el articulo 1ll
del Titulo Preliminar de la LPAG indica que esta norma tiene por finalidad establecer el

régimen juridico aplicable para que la actuacion de la Administracion Publica sirva a la

268 Al respecto, evidencian ABRUNA y BACA que “[lJ]a LPAG no distingue entre distintos tipos de vicios
invalidantes que, por su gravedad, tendrian distintas consecuencias juridicas (especialmente respecto a su
régimen adjetivo). Todos los vicios (salvo los no trascendentes, que carecen de virtud invalidante) parecen
tener el mismo valor, y todos los actos por ellos afectados son impugnables o revisables de oficio en las
mismas condiciones y plazos. Asi, entre los supuestos vicios de «nulidad de pleno derecho» conviven
algunos que claramente no cumplen con el criterio de la «gravedad» o la «especialidad», y respecto de los
cuales si que estaria plenamente justificado el régimen adjetivo previsto en la LPAG, y otros que realmente
constituyen infracciones muy graves, y que logicamente demandarian unos plazos mas amplios para lograr
su anulacion”. ABRUNA PuyoL, A. Y BACA ONETO, V., Notas al curso de Derecho Administrativo, leccion
décimotercera: (...), Ob. cit., p. 6.

269 Cfr. VILLAR PALASI, J.L., Ob. cit., p. 13.

210 GARRIDO FALLA, F., “La eficacia de los actos administrativos en la nueva ley de procedimiento”, en RAP
Ne 26, INAP, Madrid, 1958, p. 222.
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proteccion del interés general, garantizando los derechos e intereses de los administrados y
con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general. Esta disposicion guarda
estrecho vinculo con el principio de conservacion.

En este sentido, podria llamar la atencion que, pese a su relevancia, no se incluya al
principio de conservacién en la lista de principios que desarrolla el inciso 1 del articulo 1V del
Titulo Preliminar de la LPAG. Sin embargo, cabe precisar que la conservacion es un principio
general del Derecho en su estado mas puro y abstracto, diferente de los principios particulares
que solo juegan en areas o sectores concretos del ordenamiento. Se trata de una directriz
transversal a la actuacion administrativa®*. Por tanto, no le resta importancia su omisién en la
lista de principios de la LPAG. Sin perjuicio de ello, cabe indicar que, tanto el encabezado del
inciso 1, como el inciso 2 ya indican que la lista de principios no es taxativa, sino que se
reconoce la vigencia de otros principios generales. Igual mencion se hace en el numeral 2.10
del inciso 1 del articulo V del citado Titulo Preliminar.

Como consecuencia de lo anterior, la aplicacion del principio de conservacién en el
Derecho Administrativo se manifiesta en diversas técnicas de garantia con desarrollo expreso
en este cuerpo normativo??, De esta forma, el presente estudio no se rige por la clasica
distincion entre nulidad y anulabilidad; sino que, desde la perspectiva del principio de
conservacion, busca identificar cuales son las técnicas que la LPAG prevé para mantener la
validez de aquellos actos administrativos que, pese a ostentar un vicio estructural, pueden
cumplir con su propdsito. De acuerdo con el esquema abordado en el primer capitulo, estas
técnicas se pueden agrupar, a nivel doctrinal, en tres mecanismos: la nulidad parcial, la
subsanacién y la conversion. A continuacion, se estudiara la posibilidad de aplicar cada una
en la LPAG desde la dptica del principio de conservacion y no como una excepcion a la
nulidad.

2.5.2 Lainvalidez parcial

La invalidez parcial es la consagracion del aforismo romano utile per inutile non
vitiatur, segun el cual, lo Gtil no debe viciarse por lo inutil. La LPAG recoge esta disposicion
en su articulo 13 desde dos sus dos vertientes: sustantiva y procesal.

2.5.2.1 Vertiente sustantiva. Esta vertiente se enfoca en la aplicacion del principio

de conservacion de actos definitivos que son consecuencia de un procedimiento

2L Cfr. L6PEZ MENUDO, F., “Los principios generales del procedimiento administrativo”, en RAP N° 129,
INAP, Madrid, 1999, p. 25.

272 Sjin perjuicio de aquellas otras manifestaciones de este principio que se recojan en la legislacion
administrativa sectorial correspondiente.
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administrativo o que se emiten sin un procedimiento de por medio?®. Asi, por la nulidad
parcial, la parte util del acto administrativo no es viciada por alguna parte viciada, de tal
manera que se conserve el contenido total del acto administrativo o aquella parte que no se
haya visto afectada por el vicio y que pueda desplegar sus efectos.

Este propdsito se encuentra recogido en el articulo 13.2 de la LPAG, segln el cual, la
nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras partes del acto que resulten
independientes de la parte nula, a menos que sea su consecuencia, ni impide la produccion de
efectos para los cuales, no obstante, el acto pueda ser iddneo, salvo disposicion legal en
contrario. En este caso, el supuesto de hecho de la norma estd configurado por un vicio de
fondo del acto que afecta una parte de su contenido®™.

En linea con lo sefialado por BELADIEZ, la aplicacion del articulo 13.2 requiere que
“[1]a invalidez afecte solo a una parte del [acto], lo que supone, por un lado, que el contenido
del acto tiene que ser divisible; y por otro, que la parte no afectada por la invalidez sea
valida™®, La primera de estas condiciones tiene Ilugar cuando el acto contiene
pronunciamientos diferentes o porque su objeto material puede ser dividido®®. Por su parte, la
segunda condicion condensa la exigencia del principio de conservacion: se requiere que la
parte no afectada por el vicio sea idonea para cumplir con la finalidad del acto o, al menos,
para que despliegue los efectos que corresponden al contenido no viciado, en el marco de esta
finalidad?””. Estas condiciones deben ser evaluadas para “[cJomprobar si, suprimida la
clausula ilegal, (el acto) es capaz de satisfacer el fin publico que motivo su emanacion”?%,

2.5.2.2 Vertiente procesal. El principio de conservacion no solo se aplica sobre los
elementos del acto administrativo, sino también al procedimiento que lo origina. En ambos
casos, esta aplicacion pasa por determinar si el vicio que los afecta es lo suficientemente
grave para impedirle cumplir con sus respectivos propositos. Estos supuestos de hecho se han
normado, aunque no de la mejor manera, en el articulo 10 de la LPAG. En este sentido, el
proceso de nulidad (materializado en los recursos administrativos o la nulidad de oficio), es el
mecanismo mediante el cual se controla juridicamente estos actos y se determina si pueden o

No conservarse.

213 Es decir, sin un conjunto de actos administrativos de por medio. Cfr. CHANG CHUYES, G., Ob. cit., p.320.

274 Cfr. BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 283.

25 fhid., p. 296.

216 Cfr. ibid.

277 Por ello, sefiala BELADIEZ que “[p]ara que pueda considerarse que esa parte es independiente de la invéalida
sera necesario que también tenga causa, esto es: que la causa del acto no se haya frustrado al anular la parte
invalida”. fbid., pp. 306-307. .

218 bid., p. 302. (Paréntesis afiadido)
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El control del procedimiento administrativo?”® se enfoca sobre los actos de tramite
(actos procesales) y ostenta criterios especificos para determinar la imposibilidad de
conservacion. Asi, la evaluacion del cumplimiento de la exigencia de procedimiento regular
consiste en “[l]a valoracion de la adecuacion entre uno o mas actos procesales y las normas
que regulan su proceso de formacion, esto es, las normas de procedimiento y los principios
procesales basicos, de modo que, apreciada una infraccion, actia la consecuencia juridica
prevista en la ley consistente en la eliminacion del mismo, como si nunca hubiera existido?%,
En la teoria general del proceso, esta técnica recibe el nombre de “nulidad procesal”.

Como refiere CHANG CHUYES, “[1]a nulidad procesal implica la vulneracion de los
principios procesales, mas no el mero incumplimiento de las formalidades exigidas por el
procedimiento. Todo vicio fuera de lo anterior estd cubierto por el principio de conservacion
del acto administrativo”?®!. De esta forma, la invalidez parcial es aquella manifestacion del
principio de conservacion, a traves de la cual se restringen los efectos de la declaracion de
nulidad. Tanto en actos definitivos como de tramite, el principio impide que estos actos sean
considerados invalidos en tanto que pueden cumplir con su finalidad. En el caso de los actos
de tramite, el principio de conservacion también supone considerarlos valiosos por si mismos,
pero en el marco de un procedimiento?®?,

Sin embargo, la invalidez parcial no siempre es consecuencia del principio de
conservacion, como ocurre con el articulo 13.1 de la LPAG. Esta norma indica que la nulidad
de un acto solo implica la de los sucesivos en el procedimiento, cuando estén vinculados a él.
El mandato de conservacion beneficia a los actos de tramite que sean independientes del
invalido. Es decir, en concordancia con el articulo 12.1 de la LPAG, la nulidad no tendré
efectos retroactivos respecto de los actos del proceso que se puedan conservar. En buena
cuenta, esta norma supone la aplicacion de una consecuencia juridica con la finalidad de
“[e]vitar que la Administracion tenga de nuevo que dictar esos actos de tramite cuando vuelva

a iniciar el procedimiento™?®. La conservacion no ocurre en funcion del acto®*, sino en favor

219 Como se sabe, no todos los actos administrativos son producto de un procedimiento administrativo. Cfr.
CHANG CHUYES, G., Ob. cit., pp. 319-320

280 V/|LELA CARBAJAL, K., Las nulidades (...), Ob. cit., p. 73.

281 CHANG CHUYES, G., Ob. cit., pp. 329-330

282 Normativamente, el incumplimiento del procedimiento regular se traduce en: la ausencia total de
procedimiento y la inadecuacion del proceso de formacion a los principios procesales. Cfr. ibid., pp. 338-
339.

23 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 290.

284 Cfr. VILELA CARBAJAL, K., Las nulidades (...), Ob. cit., pp. 95-96.
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del procedimiento. La norma halla su fundamento en el principio de economia procesal? o,
en los términos de la LPAG, en los principios de celeridad y eficacia?®®.

Por su parte, el articulo 13.3 de la LPAG dispone que, quien declara la nulidad,
dispone la conservacion de aquellas actuaciones o tramites cuyo contenido hubiere
permanecido igual de no haberse incurrido en el vicio. A diferencia de lo que sostiene
MORON?7, esta norma se fundamenta en el principio de conservacién y no en la eficacia
procesal. No obstante, antes de desarrollar las razones de esta afirmacion, es relevante
precisar cual es el supuesto de hecho que se prevé en esta disposicion normativa. No se trata
de un complemento para la aplicacién de los articulos 13.1 ni 13.2, sino que establece un
supuesto distinto. Si bien la redaccion no es clara, del texto se puede extraer que el contexto
de este numeral comprende a la declaracion de nulidad de un acto definitivo como
consecuencia del incumplimiento de la exigencia de regularidad del procedimiento. El
causante de la invalidez del acto definitivo (o parte de él) es un acto de tramite?® y, por ello,
puede invalidar a los que le siguen en el procedimiento.

En esta situacion, el articulo 13.3 exige que se conserven aquellas actuaciones y
tramites cuyo contenido hubiere permanecido igual de no haberse incurrido en el vicio. Sin
embargo, no se especifica a qué se refiere con actuaciones y tramites. En el contexto de un
acto definitivo con procedimiento (ya que se estan estudiando las nulidades procesales), los
segundos pueden identificarse a los actos de tramite. Ello no ocurre con la nocion de

actuacion administrativa, que es amplia y puede incluir a cualquier accion de la

25 Asi, como indica la citada autora, en estos casos “[s]e procede a declarar la invalidez parcial aun cuando los
actos que se conserven sean en si mismos incapaces de conseguir el fin practico que motivé su emanacién,
tal y como ocurre cuando lo que se conservan son actos de procedimiento. En estos supuestos, la
conservacion de los actos de tramite no afectados por la invalidez pretende, en efecto, que lo Util no se vicie
por lo indtil, pero no para que se pueda alcanzar el fin que con ese acto se perseguia (lo que, como es
evidente, no es posible una vez que ha sido declarado invalida la resolucion o acto o final o definitivo), sino
que lo que se pretende es no tener que volver a repetir todos aquellos actos de trdmite que no se vieron
afectados por la invalidez cuando se inicie de nuevo el procedimiento para dictar el acto”. Validez (...), Ob.
cit., pp. 280-281.

286 Al respecto, sefiala CHANG que “[l]a regulacién de la nulidad procesal se encuentra expresamente en el
articulo 13: la nulidad de un acto sdlo implica la de los sucesivos en el procedimiento, cuando estén
vinculados a él. A ello hay que agregar dos articulos para entenderla en su conjunto. Lo primero es lo
dispuesto en el principio de celeridad establecido en el articulo IV.1.9: quienes participan... deben ajustar
su actuacion de tal modo que se dote al tramite de su maxima dinamica posible, evitando actuaciones
procesales que dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos..., sin que se releve a las
autoridades del respeto al debido procedimiento o vulnere el ordenamiento. Ademas, el articulo siguiente,
principio de eficacia, sefiala que deben hacer prevalecer el cumplimiento de la finalidad del acto
procedimental, sobre aquellos formalismos cuya realizacion no incida en su validez [del acto
procedimental], no determinen aspectos importantes de la decision final [conservacién del acto], no
disminuyan las garantias del procedimiento, ni causen indefensién a los administrados. También, el
segundo parrafo sefiala que la finalidad del acto... debera ajustarse al marco normativo aplicable y su
validez sera una garantia de la finalidad pablica (...)”. Ob. cit., pp. 338-339.

287 Cfr. MORON URBINA, J.C., Ob. Cit., Tomo I, p. 270.

288 pyede verse lo desarrollado para el caso espafiol en BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 286.
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Administracion en el procedimiento: sea 0 no acto administrativo. Sin embargo, la
conservacion o nulidad solo se predica de actos administrativos, por tanto, conviene asumir
que el articulo 13.3 se dirige a la conservacion de actos de tramite. De esta forma, dicha
disposicion se debe leer junto al articulo 14.2.4 de la LPAG, de tal manera que también se
puede conservar el acto administrativo si su contenido o parte de este no hubiese variado, de
acuerdo también con lo que sefala el articulo 13.2. Ello involucra tanto a los actos definitivos
(o una parte de estos) y a los actos de tramite. Su conservacién tiene como consecuencia que
el vicio que los afecta no les impide cumplir con su finalidad respectiva. Si bien la LPAG no
hace una mencion especifica, esta disposicion puede aplicarse para los actos de tramite
cualificados.

Por tanto, el articulo 13.2 de la LPAG “[n]o pretende conservar estos actos para evitar
que la Administracion tenga que volver a dictarlos cando reanude de nuevo el procedimiento
(éste seria el objeto propio del principio de economia), sino que lo que pretende es conservar
estos actos y tramites no afectados por la invalidez, pero para que éstos puedan cumplir el fin
para el cual han sido dictados (...)”’?%°. Asimismo, como Se exige en esta norma, el 6rgano que
declara la nulidad debe disponer expresamente la conservacion de los tramites o actuaciones
(que incluye a los actos) a los que hace referencia. Es decir, contrario sensu, de no existir este
pronunciamiento, se debe entender anulado el acto en su totalidad.

2.5.3 Laenmienda o subsanacion

2.5.3.1 Aspectos generales. De acuerdo con BELADIEZ, “[m]ediante la subsanacion
se revisan los actos administrativos invalidos con el fin de eliminar de los mismos los
defectos en los que incurran para adaptarlos, de este modo, al ordenamiento juridico”?%. Al
respecto, la citada autora®* identifica que, para lograr el propdsito de este mecanismo existen

dos medios: la convalidacion del acto o su anulacion®2. En ambos casos se puede hablar de

289 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 289. No obstante, la autora reconoce que, de manera colateral,
es posible que, por la aplicacién de esta figura juridica, la Administracion termine evitando el tener que
dictar nuevamente este acto. Un ejemplo para esta disposicion, en aplicacién conjunta con el articulo 13.2
de la LPAG, seria la nulidad de una resolucién de sancién que comprende a dos infracciones, de las cuales,
una de ellas se encontraba prescrita al incluirse en la imputacion de cargos. En este caso, la imputacion de
cargos ostenta un vicio grave, capaz de determinar la invalidez de la resolucién de sancion, aunque no
totalmente. Frente a ello, la Administracion, a través del control juridico de los actos administrativos podria
determinar la nulidad de la imputacién de cargos en el extremo referido a dicha infraccion. Como
consecuencia de ello, devendria la nulidad de todas las actuaciones dependientes de esta imputacion,
incluida la sancion. Sin embargo, en virtud del principio de conservacion, se mantendrian todos los actos
que no tuvieron su causa en dicha imputacion, asi como aquellas sanciones que no son consecuencia de la
infraccién prescrita.

290 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 199.

21 Cfr. ibid.

292 En la LPAG se encuentra regulada la nocién amplia de subsanacion. Asi, el articulo 217 de esta norma
sefiala, en cuanto a la resolucién de un recurso de impugnacién que, constatada la existencia de una causal
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una enmienda o subsanacion. Sin embargo, a efectos del presente trabajo, la Unica nocion
vinculada al principio de conservacion es aquella por la cual se mantiene y convalida al acto,
sin necesidad de anularlo. Ello es consecuencia de que el acto ostenta un vicio no
trascendente. De esta forma, la enmienda o subsanacion es distinta a la rectificacion de errores
materiales que contempla el articulo 201 de la LPAG.

La funcion de la Administracion Publica “[n]o termina con la resolucion, sino que esta
funcién se va a poder ejercer mientras la Administracion tenga la posibilidad de volver a
revisar la decision”?®. Asi, a través de la enmienda se corrigen los defectos en los que incurra
un acto para adecuarlo al ordenamiento juridico y que pueda cumplir con una finalidad?*. Se
trata de una manifestacion de la autotutela administrativa guiada por el principio de
conservacion que importa una correccion positiva del acto administrativo sin afectar su
contenido ni los derechos que declare?®s. En el Perd, la enmienda administrativa se encuentra
en el articulo 14 de la LPAG.

El mencionado articulo, bajo el rotulo de “conservacion”, regula los supuestos de
enmienda de aquellos actos administrativos afectados por vicios no trascendentes. A decir de
la norma, estos son: i) el contenido impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas de la
motivacion; ii) la motivacion insuficiente o parcial; iii) infraccién a las formalidades no
esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realizacion correcta no
hubiera impedido o cambiado el sentido de la decision final en aspectos importantes, 0 cuyo
incumplimiento no afectare el debido proceso; iv) cuando se concluya indudablemente de
cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no
haberse producido el vicio; o, v) aquellos emitidos con omision de documentacién no
esencial.

A pesar de su importancia, este articulo ha sido poco estudiado por la doctrina

nacional. Para comprenderlo, importa mucho analizar su naturaleza desde el principio de

de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracién de nulidad, resolvera sobre el fondo del asunto, de
contarse con los elementos suficientes para ello. De igual manera, el articulo 202, cuando regula el
procedimiento de nulidad de oficio indica que, ademas de declarar la nulidad, la autoridad puede resolver
sobre el fondo del asunto de contarse con los elementos suficientes para ello.

293 hid., p. 251.

294 Cfr. BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 237.

295 Cfr. Ibid., p. 200. En este sentido, no resulta coherente con la definicion que realiza BELADIEZ respecto de
la subsanacién en sentido estricto, cuando sefiala que este mecanismo solo resulta aplicable para corregir
aquellos defectos que pueden invalidar el acto. Cfr. ibid., p. 209. Cuando el acto ostente un vicio
trascendente, la subsanacion solamente podria ocurrir a través de la anulacion del acto viciado y la emision
de uno nuevo. No obstante, posteriormente la autora indica que el procedimiento subsanador puede ser
aplicado para la correccion de meras irregularidades no invalidantes (Cfr. ibid., p. 211)
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conservacion. Asi, si bien la LPAG no permite llegar a esta conclusion?®, algun autor asimila
a esta norma a la regulacion que corresponde a la anulabilidad administrativa?®’. De igual
manera, tampoco se puede entender que este articulo sea una excepcién a la causal de nulidad
regulada en el inciso 2 del articulo 10 de la LPAG?®, En realidad, definir la naturaleza del
articulo 14 requiere un estudio mas detenido.

En el Pert no existe un control previo de validez de los actos administrativos. Estos se
presumen validos y surten efectos desde su emisién, salvo que la ley exija notificarlos
previamente. De esta forma, el articulo 14.1 reconoce que la autoridad administrativa, en
ejercicio de la autotutela, puede (debe) enmendar o subsanar todo acto que haya emitido y que
incurra en alguno de los supuestos que detalla en el articulo 14.2. Es decir, este numeral
impide, a priori, que los actos en cuestion sean declarados invalidos. No es un canal para
justificar, a posteriori, su preservacion. El articulo 14 de la LPAG regula a uno de los
mecanismos tradicionales de conservacion de actos juridicos: la subsanacién o enmienda en
sentido estricto.

2.5.3.2 Los vicios no trascendentes. La logica del principio de conservacion gira en
torno a la nocion de vicio no trascendente. En esta construccion, distinguir ilegalidad de
invalidez juega un rol crucial. No toda ilegalidad conduce a una declaracion de invalidez, sino
solo aquellas mas graves; es decir, las que impiden al acto cumplir con su proposito atribuido
por ley. En la LPAG el articulo 14 es el unico que se refiere a los vicios no trascendentes
como causal de enmienda y su inciso 14.2 procura enlistar qué supuestos de hecho lo
configuran.

El principio de conservacion privilegia el contenido del acto administrativo porque
considera a este ultimo valioso por si mismo. Si bien este valor juridico se puede traducir en
diversas técnicas, la enmienda es la que hace mas visible su esencia. La aplicacion de este
mecanismo, como ocurre con la nulidad parcial, no pasa por descartar la parte viciada del
acto, a fin de conservar su contenido util. Al contrario, con la enmienda se corrigen los vicios
no trascendentes del acto sin alterar su contenido o anular parte de él. Para ello, se debe
realizar una adecuada valoracion del vicio a fin de evitar que se considere invalidante y poder

corregirlo.

2% Al respecto, indican BACA y ABRURNA que la anulabilidad en el ordenamiento juridico peruano se encuentra
regulada en la nulidad de pleno derecho del articulo 10 de la LPAG. Cfr. Notas al curso de Derecho
Administrativo, leccion décimotercera: (...), Ob. cit., pp. 5-6.

297 Cfr. DANGS ORDONEZ, J., “Régimen (...)”, Ob. cit., pp. 874-875.

2% La primacia del principio de conservacion permite invertir el sentido de esta afirmacion.



96

En el articulo 14, el numeral 14.2.4 indica que deberd enmendarse el acto
administrativo viciado cuando se concluya indudablemente que, de cualquier otro modo,
hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio. Esta disposicion
condensa la esencia del principio de conservacion y constituye un supuesto de aplicacion
general de enmienda. Como se puede apreciar, dicho numeral puede englobar a todos los
demas supuestos del articulo 14.2. Dicha lista resulta insuficiente para agotar los supuestos de
vicios no trascendentes. La trascendencia o no de un vicio se debe determinar en el caso en
concreto y en funcion del requisito de validez afectado. En consecuencia, el proposito
siguiente es delimitar, sin pretension de exhaustividad, las consideraciones a tener en cuenta
para considerar la no trascendencia de un vicio en funcion de los elementos de validez del
acto administrativo. El estudio de los vicios no trascendentes en el procedimiento
administrativo se encuentra en el analisis de la nulidad parcial en su vertiente procesal.

De acuerdo con la LPAG, los vicios al elemento subjetivo son infracciones al
denominado ‘requisito’ de competencia. Al respecto, de acuerdo con SANTAMARIA, la
competencia no es un objeto, sino que se trata de una calidad o condicidn subjetiva que
consiste en “[l]a titularidad de una serie de potestades publicas ejercitables respecto de unas
materias o servicios o fines publicos determinados: no se tiene, pues, competencia; se es
competente” 2%, Asi, bajo esta ldgica, respecto de una Administracion en concreto, la
asignacion de competencias inicia con la definicion general del circulo de intereses en el que
se va a desarrollar la Administracion. Sin embargo, para que esto se haga operativo se
requiere: i) la atribucion de potestades publicas para la satisfaccion de dichos intereses; v, ii)
la distribucion de estas potestades entre los érganos de la Administracion en cuestion3®,

Estas precisiones ayudan a distinguir los vicios trascendentes de los no trascendentes
en el elemento subjetivo del acto. Asi, los primeros se producen cuando la Administracion no
cuenta con potestades para emitir el acto en cuestion. La Administracion no es competente y
ello es insubsanable, en aplicacion estricta del principio de legalidad. No obstante, puede
ocurrir también que, a pesar de contar con la potestad atribuida por ley, esta la ejerce un
organo que no la tiene atribuida. En este caso, dificilmente procede una enmienda como tal,
puesto que el 6rgano incompetente (es decir, que carece de potestad) no podria corregir el

vicio. Sin embargo, nada impide que, en virtud de la autotutela administrativa, el érgano

299 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo, Vol. I, 22 Ed., CEURA., Madrid,
1998, pp. 392-393. (Cursiva corresponde al texto original). Como sefiala este autor, la asignacion de
competencias forma parte del proceso de organizacion de la Administracion, mediante el cual se
distribuyen las diversas tareas que se le encomiendan entre sus diversos centros funcionales.

300 Cfr. Ibid., p. 392.
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competente convalide el acto administrativo en cuestion, siempre que la conservacion del acto
sea integra y que no se afecten los derechos que en este se declaren®,

Las afectaciones al elemento objetivo se refieren al incumplimiento del articulo 5 de la
LPAG. Esta norma exige que el contenido y el objeto del acto: i) no vulneren ninguna
disposicién normativa o sentencia judicial y ii) que contenga todas las cuestiones planteadas
por el administrado. La amplitud del primer aspecto hace dificil su concrecion. Por tanto, de
incurrir el acto en algin incumplimiento, se debe evaluar que este debe ser lo suficientemente
grave que le impida cumplir con una finalidad valida. La segunda exigencia va de la mano
con el principio de congruencia y su incumplimiento se traduce en la omision del
pronunciamiento sobre todas las cuestiones planteadas por el administrado. En este caso, la
realizacion de la enmienda se denomina usualmente “integracion” y no sustituye o anula el
contenido del acto, pero si lo amplia. Al respecto, el numeral 14.2.1 se encuentra vinculado a
este elemento del acto e indica que procede la enmienda cuando el contenido sea impreciso o
incongruente con las cuestiones surgidas de la motivacion3®,

El articulo 4 de la LPAG regula al elemento formal como la forma de expresion del
acto. Asi, todo acto administrativo “[d]ebe presentar externamente con la estructura formal
suficiente que permita su conocimiento cierto, los sujetos intervinientes, su adecuacion a la
legalidad y, en fin (...) [sus requisitos de validez]”*. Sin embargo, en virtud de los principios
de informalismo, celeridad y eficacia de la LPAG, no todos los componentes del elemento
formal tienen la misma relevancia en el acto. Como consecuencia de ello, “[1]a gran mayoria
de los supuestos de vicios de forma no van a tener la fuerza para determinar la invalidez del
acto, no siendo mas que meras irregularidades™®. Para evaluar la incidencia de un vicio
formal sobre el acto definitivo, el numeral 14.2.3 de la LPAG brinda un parametro: son
formalidades no esenciales del procedimiento aquellas cuya realizacién correcta no hubiera
impedido o cambiado el sentido de la decision final en aspectos importantes o cuyo

incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado.

301 Cfr. BELADIEZ ROJO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 208. Sobre este respecto, indica la autora que “[c]ontra lo
que tradicionalmente se ha venido manteniendo, aqui se va a defender la posibilidad de subsanar con
efectos convalidatorios todo tipo de incompetencia, incluso la incompetencia material y la territorial”.

302 Sobre este extremo sefiala BELADIEZ que, “[c]uando la subsanacion del vicio suponga afiadir al acto
administrativo un pronunciamiento del que carecia, solamente tendra efectos convalidatorios respecto del
acto cuando dicho pronunciamiento no afecte a los posibles derechos declarados por el acto incompleto”.
ibid., p. 203 (cursiva corresponde al texto original).

303 ABRUNA PuYOL, A. y BACA ONETO, V., Elemento formal, Facultad de Derecho Udep, Piura, 2013, p. 23.
(Corchetes afiadido)

304 BELADIEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 209
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En cuanto al elemento formal, cabe mencionar, también, al numeral 14.2.2. Segun esta
disposicion, la existencia de motivacion insuficiente o parcial constituye un vicio no
trascendente que da lugar a enmienda. La motivacién no es un elemento del acto. Sobre el
particular manifiesta DESDENTADO que “[I]a motivacion es un elemento puramente formal del
acto que consiste en la exteriorizacion de las razones que justifican la decision, esto es, en la
expresion de un elemento sustantivo, o de fondo, que son los motivos” 3. Al respecto, del
articulo 6 de la LPAG, se tiene que la motivacion puede consistir en: i) la relacion concreta y
directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones
juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado;
y/o, ii) la conformidad con documentos, dictamenes o informes que obren en el expediente
administrativo, los cuales deben ser notificados al administrado junto al acto administrativo.
De esta forma, el vicio no trascendente consistente en la motivacion insuficiente o parcial
consiste en una omision a las exigencias antes citadas, pero que alteran el sentido de la
decision final en aspectos importantes o no afecten el debido procedimiento. Si se procede
con la enmienda de este tipo de vicios, “[a]demas de cumplir posteeriormente el tramite
omitido o indebidamente practicado, es necesario que (...) [el acto] todavia pueda cumplir la
finalidad que le es propia, pues de otro modo no se podra entender corregido el defecto ni, por
tanto, convalidado el acto”3°,

Sobre los vicios que afectan al elemento causal, indica BELADIEZ que “[p]arece dificil
que la subsanacion (...) pueda operar en estos supuestos. Como se ha dicho tantas veces, para
que esta institucion pueda ser aplicada es preciso eliminar el vicio, y en estos casos es
evidente que no se puede suprimir el vicio sin eliminar el acto mismo™3’. Al respecto, llama
la atencion el numeral 14.2.5, referido a los actos emitidos con omision de documentacion no
esencial. Como se sabe, la presentacion de documentacion en el procedimiento administrativo
se vincula con el elemento causal. Se trata de una actividad probatoria a cargo del
administrado. En este caso, la enmienda presupone un requerimiento al administrador de la

documentacion faltante. No obstante, ello no le quita su caracter de vicio no trascendente.

305 DESDENTADO DAROCA, E., “La motivacion de los actos administrativos y su control. Reflexiones criticas

sobre las ultimas orientaciones”, en Revista Vasca de Administracion Plblica N° 84, Herri-Arduralaritzako
Euskal Aldizkaria, Gobierno Vasco, 2009, p. 86.

306 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 209. Asi, por ejemplo, en el caso de la motivacion insuficiente
o parcial, dos pueden ser los actos de enmienda; i) emitir otro acto administrativo de integracion que
complete a la motivacidén debida o ii) que se notifiquen los informes o dictdmenes que justifican al acto
administrativo. Los limites para que estas medidas sean oportunas son dos: i) que a través de ellas no se
cambie el sentido final de la decision y ii) que no afecten el debido procedimiento, por ejemplo, que se
realicen de manera posterior al plazo de impugnacidn del acto.

307 ibid., p. 209.
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Independientemente de ello, en estos casos, el criterio para determinar si se trata de una
documentacion esencial 0 no sera la posibilidad que tenga esta de cambiar la decision final de
la Administracion si se hubiera presentado correctamente.

Lo expuesto evidencia que el articulo 14 es mas amplio que la mera enmienda de actos
administrativos. La mayor parte de su tenor se dirige establecer supuestos de vicios no
trascendentes. Empero, como se aprecia, la trascendencia o no de un vicio requiere
determinarse en el caso en concreto y en funcién del requisito de validez afectado. En adicion
a ello, la revisién del articulo 14 también muestra la poca regulacion de la enmienda y, en
consecuencia, la necesidad de desarrollarla a fin de poder facilitar su aplicacion.

2.5.3.3 El ‘acto subsanador’ y el procedimiento de enmienda. BELADIEZ indica, de
manera acertada, que la subsanacion o enmienda “[e]s una actividad administrativa y, por
tanto, para llevarla a cabo es necesario un acto administrativo”3®. A este acto le denomina
‘acto subsanador’, el cual busca corregir al acto viciado de manera no trascendente (‘acto
subsanable’). Distinto a los dos sefialados es el ‘acto subsanado’, producto del procedimiento
de enmienda o subsanacion y que “[v]endria a ser el acto originario, pero una vez eliminado
del mismo el vicio o defecto que le afectaba’®. Respecto del ‘acto subsanado’ no cabe
realizar mayor desarrollo, puesto que sus especificaciones se enmarcan en los limites y
causales de enmienda que se han desarrollado en el numeral precedente. No obstante, para
este apartado es relevante analizar al denominado ‘acto subsanador’ y los elementos de
validez que debe presentar, asi como el procedimiento que debe cumplir.

El elemento subjetivo del ‘acto subsanador’ comprende a la autoridad competente para
llevar a cabo la enmienda. El articulo 14.1 atribuye esta competencia a la autoridad que emitio6
el acto en cuestion. Este es el supuesto ordinario. Sin embargo, en aquellas irregularidades no
invalidantes que afecten al elemento subjetivo del ‘acto subsanado’, la autoridad emisora del
acto no puede llevar a cabo la enmienda. En este caso, solo puede convalidar el acto el 6rgano
competente para dictar el acto. Por su parte, el elemento objetivo del ‘acto subsanador’ esta
constituido por aquella correccion positiva (contenido) del ‘acto subsanado’ (objeto) que se ha
desarrollado previamente.

En cuanto al elemento formal (expresion de la enmienda), es suficiente “[c]on que se
corrija el defecto que invalida el acto para que esta se entienda producida’°. Es decir, no es

necesario que el ‘acto subsanador’ conste por escrito, sino que puede consistir en la mera

%08 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 210.
309 fhjd., p. 210.
310 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 210.
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correccion de la irregularidad. Asimismo, en el elemento causal del ‘acto subsanador’ se
resume el espiritu del principio de conservacion, esto es, que existe un interés publico en
preservar aquellos actos que, una vez corregidas las irregularidades que ostentan, “[s]on
capaces de cumplir validamente con su finalidad’ .

Finalmente, “[e]l procedimiento concreto que haya de seguirse para subsanar depende,
obviamente, del defecto que se pretenda corregir, y consistira en realizar cuantos actos exija el
procedimiento ordinario para dictar el elemento del acto que esté viciado correctamente’ 2,
Sin embargo, como se sabe, no toda enmienda conlleva a un procedimiento en los términos de
la LPAG, sino que podria realizarse materialmente. Por ejemplo, como podria ocurrir con la
subsanacién oportuna de la notificacion de un informe faltante a fin de subsanar una
motivacion insuficiente.

2.5.3.4 La eficacia de la subsanacion o enmienda. Sefiala DANOS que cuando un
acto ostente vicios no trascendentes, “[e]ntonces no procede su declaratoria de nulidad, sino la
posibilidad de que recobre su validez mediante la subsanacion o enmienda de su ilegalidad
por la propia Administracion Publica™*®. Esta postura es inexacta. La presuncion de validez
de la que gozan todos los actos administrativos impide considerar que un acto sea considerado
invalido o irregular desde su emisién y que, a partir de la enmienda, recobre su validez. El
acto siempre fue valido.

Al respecto, por regla, se debe considerar que la subsanacion o enmienda “[d]ebe tener
efectos ex tunc; por lo que su efecto deberia retrotraerse al momento en que se dictd el acto
viciado™*. Asi lo establece el articulo 17.2 de la LPAG. Es decir, a partir de la enmienda, se
entiende que, desde siempre, el acto se emitié sin aquella irregularidad. La enmienda a
presuponer la existencia de vicios no trascendente, es decir, que no son capaces de variar el
contenido original del acto administrativo. Sin embargo, la integracién del acto administrativo
si varia el contenido del acto: no altera el original, pero lo amplia. En este caso, dicho

pronunciamiento no podra afectar los posibles derechos adquiridos a través del acto

original3s.
311 fhid., p. 219.
312 fbid., p. 216.

313 DANOS ORDONEZ, J., “Régimen (...)”, Ob. cit., p. 873.
S BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 221.
315 Cfr., Ibid., p. 203.
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2.5.3.5 La oportunidad de la enmienda o subsanacién y su invalidez. Si bien la
LPAG no hace mencion expresa sobre este aspecto, interesa definir, desde la naturaleza de la
enmienda, cudl es el plazo que tiene la autoridad competente para llevarlo a cabo. La
enmienda es una concrecion de la autotutela administrativa. Por tanto, la Administracion
podra realizar la enmienda o subsanacién del acto siempre que tenga competencia para incidir
sobre su este. Es decir, el procedimiento de enmienda solo puede llevarse a cabo en tanto la
via administrativa no se haya agotado3'®. Agotada la via, se entendera que se ha producido la
convalidacion de aquellas irregularidades no invalidantes, por el paso del tiempo.

En adicion a lo anterior, se puede indicar con ABRUNA y BACA que los actos
administrativos que padezcan de vicios no trascendentes deben ser obligatoriamente
subsanados por la autoridad administrativa competente, “[a]nticipandose a una eventual
impugnacion de los mismos por parte de los administrados™". Ello no es Gbice para que la
subsanacién pueda realizarse, también, a pedido de parte. Asi las cosas, conviene reiterar que
el denominado ‘acto subsanador’ en tanto acto administrativo debe cumplir con todos los
requisitos de validez que le son propios. Por ello, es susceptible de ser controlado
juridicamente a través de los mecanismos con los que cuenta la Administracion. En suma, este
acto “[s]e beneficia también de la presuncion de validez, y por ello, si se considera que es
invalida, debera destruirse dicha presuncion (...)”3.

2.5.4 Laconversion

A nivel doctrinal, la conversion se ha entendido como “[u]na técnica juridica que
permite salvar a un acto de la anulacion mediante su transformacién en otro distinto™3°. A
diferencia de lo que ocurre con el Cddigo Civil, la LPAG no prevé esta figura. Ello no es
consecuencia de una omision, sino de que se trata de un mecanismo extrafio al Derecho
Administrativo. Para justificar ello, conviene suscribir integramente a BELADIEZ cuando
sefiala que “[e]n el Derecho privado, los sujetos juridicos pueden satisfacer sus intereses a
través de la forma que consideren mas conveniente, sin otra exigencia que el fin que

pretendan alcanzar sea licito y que respeten lo preceptuado en las leyes cuando éstas tienen

316 Esta conclusion, en el caso peruano, no es aplicable para los supuestos de rectificacion de errores materiales
0 aritméticos. La razon de ello estriba en que, si bien también este mecanismo es el resultado de la
autotutela administrativa, el mismo articulo 201 de la LPAG sefiala que no se encuentra sometido a plazo.

317 BACA ONETO, V. y ABRUNA PuYoL, A., Notas al curso de Derecho Administrativo, leccion décimotercera:
(...), Ob. cit., p. 9. En este sentido, también indica Beladiez que la potestad para llevar a cabo la enmienda o
subsanacion es debida, puesto que halla su fundamento en el principio de legalidad. BELIDEZ RoJO, M.,
Validez (...), Ob. cit., p. 237. Al respecto, la redaccion del numeral 14.1 del articulo 14 de la LPAG es
bastante indicativa, puesto que sefiala que frente a los vicios no trascendentes prevalece la conservacion del
acto, procediéndose a su enmienda. El texto no da margen a mayor interpretacion.

818 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 233.

319 bid., p. 314.
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caracter imperativo, que son las menos. En el Derecho Administrativo, en cambio, el sistema
de atribucion de potestades es justamente le contrario, la Ley (sic) no habilita genéricamente a
la Administracién para que actte cuando ella lo crea conveniente y del modo que le parezca
mas oportuno para el interés publico, sino que es la propia Ley la que determina cuando existe
un fin ptblico que legitime su actuacion y el modo en que ésta debe satisfacerlo™3%.

2.5.5 Supuestos expresos de conservacion en la LPAG

Asi como la LPAG establece, fuera de su articulo 10, supuestos en los que sanciona la
nulidad de actos administrativos (aunque ello, finalmente, supone el establecimiento de
causales de nulidad que requieren ser declaradas), también regula casos expresos de
conservacion. En este sentido, como se ha sefialado, el principio de conservacion, mas que
justificar la posterior preservacion de determinado acto, impide que este se declare nulo. Por
ello, la redaccion de estas causales no se expresa como formas de conservacion, sino como
supuestos de hecho que no constituyen causal de nulidad.

Entre los supuestos de conservacion a los que se aluden se encuentra el segundo
parrafo del articulo 6.3 de la LPAG, segun el cual no constituye causal de nulidad el hecho de
que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto que se impugna tenga una
apreciacion distinta respecto de la valoraciéon de los medios probatorios o de la aplicacién o
interpretacion del derecho contenida en dicho acto®t. Otro ejemplo se encuentra en el articulo
140.3 de la citada norma, segun el cual, la actuacién administrativa fuera de término no queda
afecta de nulidad, salvo que la ley expresamente asi lo disponga por la naturaleza perentoria
del plazo. Finalmente, de conformidad con el articulo 91.1 de la LPAG, la participacion de la
autoridad en el que concurra cualquiera de las causales de abstencién, no implica
necesariamente la invalidez de los actos administrativos en que haya intervenido, salvo en el
caso en que resulte evidente la imparcialidad o arbitrariedad manifiesta 0 que hubiera

ocasionado indefension al administrado.

320 hid

321 De acuerdo con esta norma, dicha apreciacion distinta debe conducir a estimar parcial o totalmente el
recurso presentado contra el acto impugnado. En tal virtud, manifiesta MORON que “[l]a idea es que si
existe Unicamente una discrepancia de la autoridad superior con la motivacion de la primera instancia,
corresponde estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado y no declarar la
nulidad del acto y reenviarlo a la primera instancia para nueva decision”. Ob. Cit., Tomo I, p. 250. Con
igual parecer, HUAMAN ORDORNEZ, L.A., Ob. cit.,, p. 344. Sin embargo, estas razones resultan un tanto
contradictorias (junto a esta segunda parte del articulo citado) sobre todo si se tiene en cuenta que la
pretension contenida en un recurso es justamente la nulidad del acto administrativo en cuestion. Por tanto,
al estimarlo total o parcialmente, se estaria declarando la nulidad del acto total o parcialmente a causa de un
vicio no trascendente.
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2.5.6 La conservacion de actos administrativos cuyo contenido se basa en la presuncion
de veracidad

Por definicion, los actos administrativos son declaraciones unilaterales. Sin embargo,
ello no obsta para que existan supuestos “[e]n los que la voluntad de los administrados se
configura como un presupuesto esencial para la emanacion de ese acto”%??. Es decir, se trata de
actos administrativos en los que la voluntad del administrado influye en su conformacion.
Estos actos son consecuencia de los procedimientos de aprobacion automatica o evaluacién
previa. En ellos, los administrados deben cumplir con presentar los requisitos establecidos, a
través de la documentacion o informacién respectiva. La documentacion presentada por los
administrados se sujeta al principio de presuncion de veracidad regulado en el inciso 1.7 del
numeral 1 del articulo IV del titulo preliminar de la LPAG. Asi, se presume que los
documentos, declaraciones o informacion que presentan los administrados (en la forma
prescrita por dicha ley) responden a la verdad de los hechos que afirman.

Sin embargo, esta presuncion no es absoluta, sino que es iuris tantum; es decir, admite
prueba en contrario. De esta forma, estos actos pueden ser sometidos a los mecanismos de
control juridico analizados en los apartados anteriores. Sobre el particular, ya se ha
determinado que la documentacion que se incorpora al procedimiento forma parte del
elemento causal del acto administrativo. Es decir, mediante su actividad probatoria, el
administrado demuestra que se encuentra en el supuesto de hecho de la norma para que se le
reconozcan los derechos o facultades a las que da lugar el procedimiento. Sin embargo, en
ocasiones los administrados trasgreden este principio, por ejemplo, a través de la presentacion
de documentacién falsa. Ello conlleva también a una afectacion del elemento causal del acto y
es susceptible de ser controlado juridicamente por la propia Administracion.

En estos casos, conforme a lo desarrollado hasta aqui, se debe analizar la importancia
del vicio a que da lugar la infraccién del administrado. Asi, si se trata de una documentacion,
declaracion o informacién no esencial, se debera optar por conservar el acto administrativo.
Ello, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas que correspondan. Entonces, el
criterio para determinar la no trascendencia del vicio al elemento causal consiste en que dicha
documentacién no cambiard la decision final de la entidad, de haberse presentado

correctamente®®. En adicion a lo anterior, como manifiesta BELADIEZ, en aquellos actos

322 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 302.

323 Como concluye PALACIOS PANTA para la contratacion publica en La transgresion de la presuncion de
veracidad en las propuestas presentadas por el postor en la contratacion publica y la aplicacion del
principio de conservacion del acto administrativo, Tesis de pregrado en Derecho, Universidad de Piura.
Facultad de Derecho, Programa Académico de Derecho, Piura, 2015, pp. 72-73.
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contenido se basa en la presuncion de veracidad, “[p]ara determinar si procede declarar la
nulidad total o la parcial, parece l6gico que debe tenerse en cuenta también la voluntad del
interesado, pues pudiera ocurrir que, eliminada la parte del acto que es invalida, el acto no
produzca unos efectos que le interese™?.

2.6 Conclusiones del capitulo

Este segundo capitulo desarrolla el objeto del presente trabajo de investigacion:
analizar los alcances del principio de conservacion en el ordenamiento juridico peruano.
Como se ha advertido, el citado principio es una manifestacion de la vocacién inherente del
Derecho hacia la permanencia. Su observancia en el Derecho Administrativo es una
exigencia. Para tal efecto, de acuerdo con la unidad intrinseca del Derecho, se emplearon las
conclusiones del primer capitulo, para desarrollar la aplicacion del mencionado principio en el
Derecho administrativo peruano. De forma general, se asumié que, por el mencionado
principio, se conservan aquellos actos juridicos que ostenten irregularidades no trascendentes,
es decir, que no les impidan cumplir validamente con el fin previsto en la norma.

El principio de conservacion figura en el ordenamiento juridico mas de lo que se
piensa. Ello no deberia ser extrafio, puesto que es practicamente imposible encontrar actos
perfectamente formados, asi como también es inviable hacer una verificacion de validez ex
ante de cada acto administrativo. La Administracién Publica existe para cumplir de manera
eficaz la voluntad de la ley y, con ello, procurar el interés general. Por tanto, en este capitulo
también se optd por definir que el fundamento del principio de conservacién es propiciar el
funcionamiento de la Administracion, esto es, el cumplimiento de sus fines atribuidos por ley.
Asimismo, se concluyd que la conservacién o no de los actos administrativos, a diferencia de
lo que ocurre con los negocios juridicos, donde interviene un tercero (el juez), es resultado del
ejercicio de la autotutela administrativa.

Para abordar el estudio normativo del principio de conservacion, se optd por estudiar,
de manera previa, a la validez, ilegalidad, invalidez y nulidad de los actos administrativos, asi
como plantear sus diferencias. La conclusion mas relevante en la que derivd el estudio de
estas instituciones es la delimitacion de vicio no trascendente. Asi, a partir de la distincion
entre ilegalidad e invalidez, se determind que el vicio no trascendente, es, finalmente, una
mera ilegalidad. EIl vicio no trascendente no impide que el acto administrativo cumpla con su
finalidad. A partir de ello, se analizo la restrictiva interpretacion que debe tener el articulo 10

de la LPAG, siempre desde la optica del principio conservacion. El estudio del régimen legal

324 BELIDEZ R0JO, M., Validez (...), Ob. cit., p. 302.
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del mencionado principio no partié de la clasica estructura nulidad-anulabilidad, sino que
identifico cuales son las técnicas que la LPAG prevé para su aplicacion.

En tal virtud, en el Gltimo apartado se estudiaron, basicamente, los dos mecanismos
que la LPAG prevé para conservar actos administrativos: la nulidad parcial y la enmienda o
subsanacién. En el caso de la nulidad parcial, se realizé un detenido analisis del articulo 13 de
la LPAG, haciendo especial distincion entre la aplicacion del principio de conservacion a las
denominadas “nulidades sustantivas y procesales”. Sin embargo, la esencia del analisis la
constituyd el estudio del articulol14, que regula no solo a la enmienda o subsanacion del acto,
sino que contiene un ligero desarrollo de la nocién de vicios no trascendentes. Este ultimo
aspecto se complemento6 con un estudio de la delimitacién de la no trascendencia de los vicios
en los elementos del acto, asi como en su procedimiento de formacion. Finalmente, se
reconocid, a su vez, que la LPAG regula supuestos expresos de conservacion y, por otra parte,
se analizo el caso particular de la conservacion de los actos administrativos cuyo contenido se
basa en la presuncion de veracidad.

El analisis realizado permite resaltar la importancia del principio de conservacion en el
Derecho Administrativo. Se trata de un valor juridico esencial para garantizar el cumplimiento
de los fines de la Administracion. Por ello, no es extrafio encontrar su espiritu a lo largo de la
LPAG, a pesar de que su regulacion expresa sea escueta. La conservacién de los actos
juridicos es esencial al Derecho y debe ser la médula que ordene la LPAG. Una regulacion
extensa de la nulidad tampoco es inconveniente, si se entiende que ello es una exigencia de su
excepcionalidad y su aplicacion taxativa. En el caso de la LPAG, las causales de nulidad
previstas en su articulo 10 no se ajustan a esta taxatividad y ello supone una labor pendiente
para mejorar la regulacion. Asimismo, resulta esencial que el legislador apueste por
contemplar una mayor (y mas clara) regulacion del principio de conservacion y de sus
mecanismos estudiados.

Finalmente, lo expuesto hace posible dejar planteado que, en tanto principio general,
el principio de conservacion puede ser aplicado en el control judicial de los actos
administrativos. Tanto la nulidad como el principio de conservacion responden al valor
justicia. A partir de ello, “[nJo es concebible el valor seguridad juridica desconectado de un
minimo componente de justicia, tampoco es verdadera justicia aquella que no proporciona
una cierta dosis de seguridad juridica, puesto que esta es la necesidad primaria de lo

juridico™?, Esta dosis de seguridad juridica que debe ostentar el valor justicia puede consistir

325 VILELA CARBAJAL, K., Las nulidades (...), Ob. cit., p. 65.
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en que, dependiendo del caso en concreto, el juez opte por favorecer la preservacién de
aquellos actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, es decir, que no le

impiden cumplir los fines previstos por ley.



Conclusiones

La elaboracion del presente trabajo de investigacion permite llegar a las siguientes

conclusiones generales:

1.

El Derecho tiene una vocacion natural hacia la permanencia, que le hace mantener su
validez y vigencia, resistiéndose asi a la eliminacion del mismo modo que en el mundo
fisico.

El principio de conservacién busca preservar el contenido de aquellos actos juridicos que
ostentan vicios no trascendentes. Es decir, que no les signifiqgue un impedimento para
cumplir con su finalidad de manera legitima. Como consecuencia de ello, solo pueden
declararse invalidos a aquellos actos que ostenten un vicio que les impida alcanzar un fin
que el ordenamiento juridico considere merecedor de proteccion.

El principio de conservacion se distingue de la conservacion como resultado o
consecuencia juridica. Esta ultima puede tener como base a distintos valores juridicos,
tales como la buena fe, economia procesal, confianza legitima, entre otros. Asi, en el
presente trabajo se ha abordado la conservacion que es consecuencia del principio del
mismo nombre.

La validez de un acto juridico no es sindénimo de la verificacion del cumplimiento de los
requisitos legales para su emision, sino de su conformidad con todo el ordenamiento
juridico. En este sentido, las ilegalidades que ostenta un acto no acarrean su invalidez,
necesariamente. llegalidad no es sinénimo de invalidez.

Los actos juridicos en general (tanto los acto o negocios juridico-privados como los actos
administrativos) se benefician de la presunciéon de validez. Es decir, surten efectos en
tanto su nulidad no sea declarada formalmente. Ningin acto nace nulo, propiamente. La
nulidad no es un modo de ser del acto, sino que se trata de un mecanismo procesal a
través del cual se declara la invalidez de un acto juridico y se sanciona su ineficacia.

En el Derecho Civil peruano el mecanismo de tutela del ordenamiento juridico es la
conservacion del negocio juridico en virtud del principio del mismo nombre. Es decir, la
aplicacion de la pretendida regla contenida en el articulo V del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil es, en realidad, excepcional. Actualmente, en el Cédigo Civil se encuentran
cuatro mecanismos de aplicacion del principio de conservacién de actos: la nulidad
parcial o anulabilidad, la convalidacion, la subsanacion y la conversion.

En el Derecho Administrativo, el principio de conservacion persigue garantizar la

eficacia de la Administracion, siempre que encuentre amparo en el ordenamiento juridico.
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Este es su fundamento. Por su parte, la presuncion de validez es el presupuesto para la
aplicacion del principio.

En ejercicio de su privilegio de autotutela, la Administracion Puablica tiene la posibilidad
de revisar la validez de sus propios actos. Este control se lleva a cabo a través de dos
mecanismos procedimentales que responden a la misma potestad: los recursos
administrativos y la nulidad de oficio.

El sistema juridico administrativo peruano tiene un régimen de nulidad exageradamente
amplio, que contraviene la taxatividad requerida para un mecanismo excepcional. Esto,
en perjuicio de la seguridad juridica y la adecuada tutela del interés general.

El principio de conservacién en la LPAG se manifiesta en dos técnicas que son, también,
el resultado de la potestad de autotutela de la Administracion: la nulidad parcial y la
enmienda o subsanacion. Ademas, la citada norma contiene supuestos especificos de
conservacion.

La invalidez parcial se regula en el articulo 13 de la LPAG. De este mecanismo, se
sustentan en el principio de conservacion los supuestos contemplados en sus numerales
13.2 y 13.3, tanto en su vertiente sustantiva como procesal. Por su parte, el numeral 13.1
se sustenta en el principio de economia procesal.

La enmienda o subsanacion regulada en el articulo 14 de la LPAG no es una excepcién a
al articulo 10, ni mucho menos de manera especifica a su inciso 2. En realidad, cualquier
vicio de invalidez se predica sobre uno de los elementos del acto administrativo o su
procedimiento de formacion. El articulo 14 regula al mecanismo de enmienda y, ademas,
desarrolla una lista de vicios no trascendentes. Sin embargo, el criterio central para
determinar que un vicio no es trascendente estd en el numeral 14.2.4 de dicho articulo,
esto es, cuando se concluya indubitablemente que, de cualquier otro modo, el acto
administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio.

En tanto principio general, el principio de conservacion puede ser aplicado en el control
judicial de los actos administrativos. Ello es consecuencia de la dosis de seguridad

juridica que debe ostentar el valor justicia.
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