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Capitulo XI

SISTEMA DE NULIDADES
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

I. Finalidad de la teoria o sistema

1. Las nulidades son sélo relaciones entre otros conceptos

No hay acuerdo en derecho publico acerca de cuiles son las nulidades que pueden
afectar al acto administrativo: Inexistencia, anulabilidad, nulidad; si se aplica
o no el derecho civil en materia de nulidades; cémo se aplica, etc.! Para encarar
la cuestion debe aqui procederse en igual forma que para obtener la nocién de
acto administrativo: analizar la finalidad de la investigacién, antes de empezar
con ella misma. ;Qué queremos, pues, explicar con una teoria o sistema de nuli-
dades de los actos administrativos? A nuestro juicio, lo que se trata de explicar
es cudles son las consecuencias juridicas que habran de asignarse a un defecto o
vicio concreto del acto. P. €]., si determinada violacion de un requisito legal dara
por resultado que el acto deba ser dejado sin efecto y/o tratado de determinada
manera, a eso lo llamaremos, p. €j., nulidad, etc. Como se advierte, el concepto
de nulidad, anulabilidad, inexistencia etc., no constituye sino una relacién entre
otros conceptos: la relacion en virtud de la cual el derecho asigna a un hecho una
determinada consecuencia juridica; adviértase que la consecuencia juridica no

! La construccién de este cap., realizada inicialmente en “Teoria de las nulidades del acto ad-
ministrativo,” ED, 2: 1091, afio 1962, la hemos mantenido en las ediciones de 1963, 1969, 1979
y 1999 de este libro; sin embargo, se encontraran ajustes como en toda la obra. Es siempre inte-
resante analizar el derecho comparado, en especial los Travaux de l’Association Henri Capitant,
t. XIV, Paris, 1965, particularmente GIANNINI, MAssIMO SEVERO, “Rapport général,” p. 7569 y ss.;
Borouis, JEAN, “Rapport sur I'inexistence, la nullité et 'annulation des actes juridiques en droit
public frangais,” p. 771 y ss.; CaserTa, EL10, “Rapport sur l'inexistence, la nullité et 'annulation
des actes juridiques en droit constitutionnel et administratif italien,” p. 793 y ss.; de los trabajos
sobre la nulidad en el derecho civil, en el mismo libro, cabe destacar RENARD, CLAUDE y VIEUJEAN,
E., “Rapport sur la nullité, 'inexistence et 'annulabilité en droit civil belge,”p. 521 y ss. Comparar,
en nuestro derecho, las construcciones que realizan BARRA, CoMADIRA, HUTCHINSON, MAIRAL, etc.,
en sus respectivas obras que hemos recordado a lo largo de este vol.
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es la nulidad o anulabilidad, sino la efectiva supresién o no del acto bajo tales
o cuales condiciones; la nocién de nulidad o anulabilidad no hace sino reunir en
un concepto unitario todas esas condiciones y caracteristicas que segun los casos
deberd adoptar la efectiva supresion del acto.?

2. Qué debe explicar un sistema de las nulidades

El proceso de investigacién que nos llevara al concepto y enunciacién de las
nulidades del acto administrativo, debe pues partir de algunos supuestos que
corresponde analizar previamente: Cudles son las consecuencias juridicas con-
cretas que determinados hechos deben acarrear segtin el orden juridico. Luego, la
teoria de las nulidades estudia las consecuencias o sanciones que corresponden
al acto administrativo antijuridico. Una vez elaborado ese punto de partida,
debe tratarse de hallar los principales tipos y peculiaridades que se dan en las
consecuencias juridicas; y en base a los mismos se estudiara y reunira las conse-
cuencias juridicas de un tenor similar, bajo un concepto comtn: Si encontraramos
que todas las consecuencias juridicas son similares, entonces el concepto seria
uno solo; s1 hallaramos una enorme multiplicidad, tantos serian los diferentes
tipos de invalidez.

Desde luego, la apreciacion y eleccién de cudles son las principales consecuen-
cias juridicas a considerarse va a determinar la nocién o nociones de invalidez.
Siuno toma tan sélo una de las consecuencias juridicas (verbigracia, que el acto
sea susceptible de verse privado de sus efectos juridicos), la nocién de invalidez
sera demasiado amplia y con ello inutil para explicar suficientemente cémo son
las consecuencias de que se trata; si a la inversa uno toma demasiadas pecu-
liaridades existentes en las consecuencias juridicas, las distintas especies de
invalidez que se ofreceran constituiran un conjunto demasiado complejo para
ser realmente practico y utilizable.

La solucidn, pues, esta en hallar el término medio, tomar el mayor nimero
posible de consecuencias juridicas fundamentales y dejar de lado las accesorias.
Una vez reunidas las que son fundamentales, deben buscarse sus puntos de
conexién y reunirlas entonces en grupos, de forma tal que se pueda decir que el
grupo A de consecuencias juridicas se da siempre en forma conjunta y asi el grupo
B, etc.; y que cada uno de ellos responde a un distinto tipo de hechos que afectan
al acto administrativo. A ellos, entonces, llamaremos nulidad, anulabilidad, etc.;
a su vez, es de senalar que la denominacion que se adopte carece de toda tras-
cendencia, pues ha de ser simplemente un punto de referencia conceptual entre
los hechos y las consecuencias a que los mismos dan lugar.

2 Ocurre pues con el concepto de nulidad lo mismo que con cualquier otro término juridico:
como dice Ross, ALF, T4-T1, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 32, propiedad, crédito y otras
palabras, cuando son usadas en el lenguaje juridico, tienen la misma funcién que la palabra ti-ti;
son palabras sin significado, sin referencia seméantica y s6lo sirven un prop6sito como una técnica
de presentacién.”
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3. Debe analizarse el régimen, no las denominaciones

Por un criterio de claridad o comodidad, podran adoptarse las denominaciones
usuales en este tipo de cuestiones (inexistencia, nulidad, anulabilidad), tratando
de adoptar los nombres que por su uso anterior en otras disciplinas presentan
ya una familiaridad y una identificacién genérica con el grupo de consecuencias
juridicas de que se trata; pero es necesario advertir que no debe darse a esos tér-
minos y significados familiares rigor dogmdtico alguno; no debe partirse, por lo
tanto, de casilleros en los cuales habra forzosamente que encajar el de los actos
administrativos, ni de principios doctrinarios a priori que puedan incidir en la
apreciacion objetiva de dichas circunstancias y desvirtuarlas. Se tratara de ver
qué consecuencias se aplican a ciertos actos, pues esto es lo principal y no discutir
sobre la denominacion que luego podra asignarseles.

II. Inaplicabilidad literal de las nulidades del Cddigo Civil

4. Diferencias generales entre el sistema de las nulidades civiles y el sistema de
las nulidades administrativas®

Antes de entrar al analisis pormenorizado de como funcionan las nulidades ab-
solutas y relativas y los actos nulos y anulables del derecho civil en comparacién
con el derecho administrativo, es conveniente sefialar las diferencias generales
entre ambos sistemas de nulidades:

4.1. En el derecho civil la nulidad suele concebirse como una sancién por la
ausencia o la alteraciéon de un elemento constitutivo del acto; en cambio en el
derecho administrativo la nulidad deriva de la imposibilidad del acto de inte-
grarse en un ordenamiento juridico dado, de su violacién objetiva de principios
juridicos, antes que de un elemento suyo viciado o faltante.* Esto es asi porque
en el derecho privado el énfasis sobre la voluntad de las partes (art. 1197 del
Cédigo Civil) “contribuye a presentar cada acto como definiendo su propio or-
den juridico™ y por ello, si bien existen también nulidades por infracciones al
orden publico, las principales son aquellas que emanan de una imperfeccién
de los mismos elementos que constituyen el acto.® En cambio, las nulidades
administrativas no dependen de cual elemento del acto esta viciado, sino de la
importancia de la infraccién al orden juridico.”

3En sentido similar SABoRIO VALVERDE, RoDpoLF0O, Eficacia e invalidez del acto administrativo,
San José, SEINJUSA, 1994, 2% ed.

4+BouLouls, op. cit., p. 773; GIANNINI, op. cit., p. 760. Si bien la Corte en el caso Los Lagos, Fallos,
190: 142, 151, dijo que también las nulidades administrativas se consideran en relacién a los elemen-
tos del acto, pensamos que esa afirmacién no concuerda con el criterio que el tribunal realmente
utiliza para valorar los vicios, lo que se evidencia en Pustelnik, 293: 133.

5BouLouis, op. loc. cit.

§BouLouis, op. loc. cit.

"Conf. SABORIO VALVERDE, op. cit., p. 20 y nota 13.
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4.2. En el derecho civil la nulidad es siempre declarada por un érgano judi-
cial, mientras que en el derecho administrativo puede serlo tanto por un 6rgano
judicial como por un 6rgano administrativo,® aunque esto ultimo es excepcional,
no normal, segiin vimos al explicar la estabilidad o irrevocabilidad del acto in-
dividual en sede administrativa.® Por lo demés, mientras que la primera surge
usualmente de un proceso ordinario, la segunda puede también producirse en
acciones de amparo u otros procesos sumarios o sumarisimos como los de la ley
de defensa del consumidor. A la inversa, la potestad aun excepcional de la ad-
ministracién para revocar alguno de sus actos, importa que tanto ella como la
justicia se vean influenciados por su propia naturaleza (dependiente, con tendencia
al exceso de poder; independiente, con tendencia al exceso del self restraint) al
pronunciarse sobre la validez o invalidez de un acto.

La administracién tiende a ejercer su poder con excesiva autoridad, en tanto
que la justicia peca por excesiva autorrestriccién en el control. Otra diferencia
que surge de la diversidad de 6rganos que pueden aplicar el sistema de nulidades
administrativas, es que en nuestra jurisprudencia los jueces han declarado en el
pasado no poder conocer de oficio en las nulidades administrativas (lo que si pue-
den hacer en algunas nulidades civiles),'° al par que los érganos administrativos
pueden conocer de oficio en las nulidades —que siempre son, por lo demas, admi-
nistrativas—*!!' de aquellos de sus actos no alcanzados por la irrevocabilidad.

Tal como lo destacamos en la “Introduccién” de este vol., es llamativo verificar
c6mo sobreviven innimeros criterios jurisprudenciales cuyo alcance concreto es
negar el acceso a la tutela judicial efectiva a los particulares: La declaracién de
inconstitucionalidad como wltima ratio, la no declaracién de oficio de la nulidad
de los actos administrativos, la no justiciabilidad de determinados actos, etc.
La restitucion del derecho administrativo argentino al Estado de derecho (o al
rule of Law, parafraseando a DIcEY), luego de tantos gobiernos de facto en un
pasado no tan cercano, esta inexplicada e inexplicablemente demorada. No es de

8Claro estd, la revocacién administrativa estda sometida a revisién judicial. Ampliar supra, t. 1,
cap. IX, § 8, “El problema de la «jurisdiccién administrativa»,” a § 22, “Otros problemas;” t. 2, cap.
XIIly ss.; infra, en este t. 3, cap. XIII, § 3, “Anulacién y revocacién por ilegitimidad.”

9Ver supra, cap. VI, “Estabilidad e impugnabilidad.”

Y D’ARGENIO, INES, La justicia administrativa en la Argentina. Nueva Jurisprudencia, Buenos
Aires, FDA, 2006, 2 ed., p.130, expresa que “cuando esa competencia orgdnica se actud, de oficio
0 a peticién de parte, con injerencia en la esfera de derechos de un individuo... el juez juzga plena-
mente respecto de la actuacion, sin limite ni condicionamiento alguno.” Con todo, hay progresos,
como el que explicamos en “La progresiva expansién del control de constitucionalidad de oficio,”
LL, 2004-E, 1231-3.

11 Nos remitimos a lo dicho supra, cap. 11, § 10, “Distincién entre los efectos publicos y privados
de la actividad administrativa,” a § 15, “Conclusién;” esta posicién, que iniciamos en 1963, ha sido
seguida por CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998, pp. 177-9, quien ademas recuerda a BianchHI, ALBERTO B., Control de constitucionalidad,
Buenos Aires, 1992, pp. 224-6 y a VanossI, JorGE R., Recurso extraordinario federal. Control de
constitucionalidad, Buenos Aires, 1984, p. 226 y ss.; en igual tesitura cabe recordar la clasica
posicién de BipartT CAMPOS.
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extrafiar entonces que se produzcan esfuerzos doctrinarios por cuestionar todo
el andamiaje y no solamente su perpetuado disfuncionamiento.'?

Por supuesto, la administracién no puede en ningun caso declarar ella mis-
ma la nulidad de un acto juridico emanado de particulares, ni entrar a conocer
del supuesto vicio de la voluntad del particular. Es cierto que a veces se ha
postulado, y no hemos sido una excepcién a la regla,'® que la administracién
puede revocar aun el acto estable cuando ha mediado dolo del particular,* o ain
simplemente conocimiento del vicio del acto que lo beneficia, como asi también
que algunos ordenamientos consagran esa solucién,'® pero no lo es menos que
esto importa que la administracion estaria analizando el vicio de la voluntad de
un particular, lo cual nos parece hoy resultar en una absoluta invasién de las
unicas facultades privativas que existen, precisamente las del Poder Judicial.
Sostener lo contrario importa someter a la administracién el juzgamiento, asi sea
provisional, de conductas privadas, lo que no parece admisible en un Estado de
Derecho. Algo parecido puede deducirse del fallo de la CSJN en Angel Estrada,
del afio 2005, donde negd a un ente regulador facultades jurisdiccionales para
resolver conflictos entre particulares, con acertado fundamento en su ausencia
de independencia.'®

4.3. En el derecho civil los vicios que dan lugar a las nulidades del acto juridico
estan en su mayor parte expresamente contemplados en el Codigo Civil, sefialan-
dose incluso qué tipo de nulidad corresponde a cada vicio. En el derecho admi-
nistrativo en cambio, no todos los vicios estan contemplados explicitamente en
la ley administrativa (ni la ley civil, 16gicamente, los contempla por su parte).

2 Nos estamos refiriendo a nuestros propios intentos en diversos puntos, notoriamente, poder
de policia: t. 2, cap. V y nuestro art. “Policia y Poder de Policia,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Servicio
publico, policia y fomento, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2004, pp. 237-41 y al de MAIRAL en la
doctrina hermana del contrato administrativo, que recordamos en la referida “Introduccién,” nota
3. Ver también las referencias y remisiones que alli hacemos en la nota 1.

13 Nos referimos a nuestro proyecto de 1964, que como toda tesis que peque por exceso de au-
toridad, ha tenido éxito: ha sido receptada tanto por la legislacién nacional de 1972 como por la
de la Ciudad de Buenos Aires luego de la instalacién de su Gobierno Auténomo, a pesar de una
Constitucién liberal con la cual parece ahora enteramente discordante.

14 En tal sentido ForstHOFF, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 361, a quien
también recuerda BarRrA, RopoLro C., “La nulidad del acto administrativo y los efectos de su de-
claracién,” ED, 108: 586.

15 Asi, el del GCBA.

16 Ver CSJN, Angel Estrada,JA, nimero especial, 2005-II1, fasciculo n° 9, El caso Angel Es-
trada, con nuestra nota “Angel Estrada,” pp. 46-48; reproducida en Res Publica, Revista de la
Asociacién Iberoamericana de Derecho Administrativo, afio I, nimero 2, mayo-agosto de 2005,
Meéxico, 2005, pp. 307-311. Para que un tribunal administrativo pueda ejercer funciones jurisdic-
cionales, se requiere imparcialidad e independencia, algo que ocurre en muy pocos supuestos. Nos
remitimos a “Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,”
en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcion ptblica y dominio ptblico, Buenos
Aires, RAP, 2005, pp. 955-962. Previamente publicado bajo el titulo: “El control jurisdiccional en
el mundo contemporaneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo
Contencioso Administrativo Locales de la Reptiblica Mexicana, Toluca, Estado de México, México,
2003, pp. 19-32.
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Por otra parte, si bien el decreto-ley nacional de procedimiento administrativo
contempla supuestos que fulmina con la nulidad absoluta, no ha sido esa la his-
toria de su aplicacién jurisprudencial, en la cual la valoracién de cada vicio debe
necesariamente hacerse en el caso concreto. Por fin, el vicio por antonomasia
es la arbitrariedad de la administracién, que surge de innumerables supuestos
analizados por la doctrina y la jurisprudencia y se hace imposible reducir a una
Unica férmula general.!”

4.4. Como consecuencia de lo anterior, mientras que el sistema civil de las
nulidades tiene mayor certeza y previsibilidad, el administrativo es méas incierto
y por ende propenso a la inseguridad juridica.

4.5. También como consecuencia de lo ya expresado,'® en derecho adminis-
trativo no rige el principio pas de nullité sans texte, cualquiera sea su grado de
vigencia en derecho privado. Dicho en otras palabras, se mantenga o no en dere-
cho privado aquel clasico principio,'® en derecho administrativo él es claramente
inaplicable.?’ Este es uno de los aspectos que a veces cuesta entender a los que
no cultivan la disciplina. El derecho privado maneja pocos principios juridicos
indeterminados que llevan a una unica solucién justa en el caso, p.ej. la buena
fe, abuso del derecho, lesién, ete. (es imposible definirlos de antemano a través
de un catalogo de actos prohibidos, pero cuando el juez establece que el hecho
determinante ha ocurrido, la nulidad deviene su necesaria consecuencia).

En el derecho administrativo hay mas, v.gr. la publicidad, transparencia,
eficacia, justicia, que emergen de la CICC, mas el principio cardinal de la ra-
zonabilidad en su doble vertiente sustantiva (debido proceso legal, garantia
de defensa) y sustantiva (razonabilidad), cuyos multiples casos y supuestos de
aplicacién analizamos a lo largo de toda la obra.?!

4.6. Se ha producido un acercamiento entre las nulidades civiles y administra-
tivas, en cuanto ha pasado a ser corriente en el derecho civil la admisién de que
los derechos de caracter constitucional y en general los derechos humanos consa-
grados en los tratados supranacionales e internacionales constituyen supuestos
de antijuricidad en las conductas privadas. (P. €j., discriminacion; violacién de la

"Nos remitimos al cap. VIII, § 7, “Imposibilidad de hecho,” a § 9, “Inmoralidad. La ética publica;”
cap. IX, § 8, “Distintos casos de arbitrariedad,” a § 8.5, “Otras hipétesis;” y fundamentalmente al
t. 1, supra, cap. VI, § 8, “El principio de razonabilidad. Introduccién,” a § 16, “Algunas conclusiones
sobre el principio de razonabilidad como fuente del derecho administrativo” y cap. X, § 15, “Los
limites a la actividad discrecional.” Véase también FERNANDEzZ, ToMAs RAMON, La arbitrariedad de
la administracion, Madrid, Civitas, 1998.

8 Supra, § 4.3.

9P, ¢j., la teoria de la inexistencia aparece en el derecho privado, segtiin BouLours, “para liberar
al juez de las consecuencias del principio segin el cual no hay nulidad sin texto” (op. cit., p. 774).
En igual sentido GIANNINI, op. cit., p. 767; SAVORIO VALVERDE, op. cit., pp. 19-20; comparar RENARD
y VIEUJEAN, op. cit., pp. 525 y 540.

20WINKLER, GUNTHER, Die absolute Nichtigkeit von Verwaltungsakten, Tiibingen, 1960, p. 19.

21Ver las remisiones efectuadas supra, nota 17.
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privacidad o intimidad, etc.) Esos mismos supuestos vician también y con mayor
razon, la conducta administrativa. De todas maneras, si bien a veces el derecho
privado recurre a la aplicacién de reglamentaciones administrativas para juzgar
conductas privadas, esto es mas comun en el caso de las nulidades administrati-
vas. Las normas cuya infraccién puede dar origen a la comisién de vicios del acto
administrativo son tanto internacionales, supranacionales, constitucionales como
legales o reglamentarias, precedentes de la propia administracién, etc., amén
de que hay también vicios no contemplados expresamente en norma concreta
alguna pero que devienen de los principios generales del derecho, los principios
juridicos indeterminados, la garantia de razonabilidad, etc. Las fuentes de los
vicios del acto administrativo son asi multiples y se encuentran muy dispersas,
siendo mas facil no advertir alguno de los vicios de un acto puede padecer. Por
ello el analisis de los vicios del acto administrativo requiere mayor investigacion
que el de los vicios del acto juridico privado.??

4.7. Mientras que en el derecho privado no se puede alegar la propia torpeza
(nemo propriam turpitudinem allegare potest), en el derecho administrativo
antiguo la administracién si podia hacerlo, revocando los actos ilegitimos que
hubiera dictado en tanto no afectara derechos de terceros que se estuvieran
cumpliendo.?® En el derecho comparado existe una accién judicial expresamente
creada por el legislador a este efecto: La accion de lesividad;?* en nuestro de-
recho se la incluye dentro de los procesos ordinarios como una de las posibles
pretensiones procesales de la administracién en juicio, aunque no la usa con la
frecuencia que debiera? y no abundan los casos en los que el Poder Ejecutivo

22 A ese fin hemos dedicado los caps. precedentes: caps. VIII, “Objeto y competencia del acto
administrativo,” IX, “Vicios de la voluntad” y X, “Formalidades.”

23 Ampliar en CoMADIRA, JULIO R., La anulacién de oficio del acto administrativo, Buenos Aires,
Depalma, 1981 y sus muy completas referencias; El Acto Administrativo. En la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, Buenos Aires, La Ley, 2003, cap. 11, § 11.2, p. 190 y ss.; en la
actualidad CassAGNE, t. II, op. cit., p. 182. Es lo que en su momento sostuvimos, interpretando la
vieja jurisprudencia. Ahora se enfatiza, incluso para el Estado, la aplicacién del principio civilista,
lo que coincide con el principio constitucional aleman de la proteccién de la confianza debida. Ver
CoMADIRA, Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 126 y nota 37; CoviELLO, PEDRO
d.d., “La confianza legitima,” ED, 177: 894; WEBER, ALBRECHT, “El procedimiento administrativo en
el derecho comunitario,” en BARNES VAZQUEZ, JAVIER (coord.), El procedimiento administrativo en el
derecho comparado, Madrid, Civitas, 1993, p. 57 y ss., p.77.

24 Ampliar en GoNzALEZ PEREZ, JESUS, Comentarios a la ley de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativo (Ley 29/1998, de 13 de julio), t. 11, Madrid, Civitas, 1998, 3% ed., p. 42 y ss.

25 A pesar del terminante dictamen de la PTN que transcribimos supra, cap. VI, § 10.1.1., pp.
19/20. Ver en cambio CNFed CA, Sala II, Gordillo, 2006, con nota de VEGA, SusaNa ELENA, “La
desproteccién del particular frente a la potestad revocatoria de la Administracién. La agonia de
la accién de lesividad,” LL, 2007-B, 451. Ver BiancHi, “;Tiene fundamento constitucional la accién
de lesividad?,” ED, 132: 808; GAVEGLIO, ADRIAN J., “Apuntes acerca del sistema de pretensiones en
el Cddigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires,” JA, 2000-I11, 1127, esp.
pp. 1128 y 1134. En otro criterio, CRESPO, FERNANDA, “La anulacién de los actos administrativos
irregulares jResabios de la confusién entre derechos adquiridos y derechos ejercidos,” LL. Sup.
Adm, en prensa. Ver supra, “Introducciéon,” § 4.
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mismo recurre a la justicia para interponerla. Prefiere obrar ilegalmente por
si y ante si en lugar de pedir a la justicia la suspensién de su propio acto; sin
embargo, si los drganos de asesoramiento letrado de la administracién cumplen
como deben el recordado dictamen de la Procuracién del Tesoro y aconsejan en
consecuencia, la practica debera finalmente cambiar.

En todo caso, ese proceder por si y ante sirevocando su propio acto que reconoce
derechos al particular, viola también el principio de congruencia y no contradic-
cién, siéndole de aplicacién aquello de que “deben rechazarse las pretensiones
contradictorias con la conducta pasada del pretensor, cuando ellas contrarian la
buena fe o vulneran la confianza que terceros depositaron sobre dicha conducta
previa.’?®

Como tiene dicho la CSJIN, “Una de las derivaciones del principio cardinal
de la buena fe es la que puede formularse como el derecho de todo ciudadano a
la veracidad ajena y al comportamiento leal y coherente de los otros, sean és-
tos los particulares o el propio Estado,;” “El actuar contradictorio que trasunta
deslealtad resulta descalificado por el derecho, lo que ha quedado plasmado
en brocardos como el que expresa venire contra factum propium non valet que
sintetizan aspectos de densa dimensién ética del principio de buena fe;”?” pues
“resulta necesario exigir a las partes un comportamiento coherente, ajeno a los
cambios de conducta perjudiciales y desestimar toda actuaciéon que implique un
obrar incompatible con la confianza que se ha suscitado en el otro.”?

Puede en verdad apuntarse que estos precedentes implican la reversion del
principio clasico, y la Procuracion del Tesoro ha sido muy terminante al respecto.?
Hay también precedentes que, auin partiendo de la construccién tradicional,®
la matizan.™

Se ha mantenido y ampliado en el sentido que el precedente administrativo
obliga a la administracion, que no puede en tal caso simplemente invocar que

26ST. Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, Miranda, LL, 1998-E, 197, 202, voto
de TomAs HurcHINSON, quien cita CSJN, Fallos, 7: 138, Arigés, 1869; California S.E.C.P.A, 1983,
Fallos, 305: 1402; CNFed. CA, Sala III, Casik, 26-XI-85. SCMendoza, Sala I, Arrigoni, 1990, ED,
141: 213, con notas de MAIRAL, HEcTOR A., “Una aplicacién de la doctrina de los propios actos a la
Administracién Publica” y de Bipart Campos, ED, 141: 212; Borpa, LL, 1991-B, 38 y otros citados
en Spampinato, SC de Mendoza, Sala I, 1998, ED, 181: 113. En contra Bianchi, ENRIQUE ToMAS
e IRIBARNE, HEcTOR PEDRO, “El principio general de la buena fe y la doctrina venire contra factum
proprium non valet,” ED, 106: 851.

27 Cia. Azucarera Tucumana, S.A. c. Gobierno Nacional, JA, 1989-1V, 429.

28 Supra, el dictamen transcripto en parte en el cap. VI, § 10.1.1, pp. 19/20, y los precedentes que
invoca en el mismo sentido, cambiando la jurisprudencia anterior. Ver también CSJN, Yacimientos
Petroliferos Fiscales c. Provincia de Corrientes y otro, LL, 1992-B, 216, cons. 4° in fine; MAIRAL, La
doctrina de los actos propios y la administracion ptiblica, Buenos Aires, Depalma, 1988.

29 Costa Rica prohibe en su art. 175.6 que la administracién introduzca la pretensién de lesividad
por reconvencién. Ver SABORIO VALVERDE, op. cit., pp. 19-20.

30GRrECco, “Autotutela administrativa y proceso judicial. A propésito de la ley 17.091,” LL, 1980-
B, 906.

31 CNFed. CA, Salal, Rava, LL, 1996-C, 459 y dem4s fallos aqui citados en el cap. III, nota 33, con
comentario en GOrDILLO, Cien notas de Agustin, § 38, “La practica administrativa,” pp. 104-6.
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fue torpe. En este sentido, lo que fue normal en el pasado, admitirle a la ad-
ministracién invocar su propia torpeza y volver sobre sus propios actos,?? parece
cada vez menos admisible en el Estado contemporaneo.?

Desde otra perspectiva que ilumina el enfoque que nos parece aproximarse al
punto de equilibrio, se sefiala que la seguridad juridica, tantas veces invocada
a favor del acto, es en rigor un principio construido en tutela de los derechos
individuales,® al par que se sefiala con justeza que resulta entonces absurdo
postular la seguridad juridica como valor oponible por la administracion al par-
ticular. Es que el juicio de anulacién llevar4 indefectiblemente casi una década
durante la cual la norma ser4, al contrario, la absoluta inseguridad acerca del
resultado final de la litis una vez agotadas todas las instancias incluyendo la
del recurso extraordinario.®

Estas sefales que va dando con frecuencia la jurisprudencia puede ser indi-
cacién del futuro abandono definitivo de ese otro “anquilosado paradigma” del
pasado,*® maxime ante el categoérico grupo de dictdmenes de la Procuracion del
Tesoro de la Nacién que acabamos de mencionar en notas anteriores, que ob-
liga a todos los abogados que dictaminan en la administracién ptblica nacional
centralizada o descentralizada.

4.8. Mientras que las nulidades civiles tienden fundamentalmente a custodiar
la voluntad de las partes, las nulidades administrativas buscan principalmente
reafirmar la vigencia objetiva del ordenamiento juridico; o, si se prefiere, asegu-
rar el interés publico no en cuanto interés de la administracion, sino en cuanto
interés colectivo de que la administracion no viole el orden juridico.?™ Pero esto
tiene una dinamica inestable, que lleva con frecuencia a que la realidad signifique
una desproteccion del interés publico representado por la seguridad juridica de

32 CoMADIRA, La anulacion de oficio del acto administrativo. La denominada “Cosa Juzgada
Administrativa,” Buenos Aires, Ed. Ciencias de la Administracién, 1998, 2% ed., p. 53 y ss.

33 COMADIRA, op. ult. cit., p. 55y ss.; Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 126
y nota 37; CovieLLo, “La confianza legitima,” ED, 177: 894. CNFed. Civ. y Com., Sala I11, Hendrikse,
LL, 1-IX-06, tiene en cuenta el propio proceder del Instituto de la Propiedad Industrial para declarar
la nulidad de un acto administrativo por el cual se pretendia declarar la caducidad de una patente.
CapurTi, CLAUDIA, “La coherencia del obrar administrativo,” RDA, 16: 879 a 907.

34 CAaPUTI, M. CLAUDIA y SACRISTAN, ESTELA B., “La caducidad del art. 25 de la ley 19.549, la pre-
suncién de legitimidad de los actos administrativos y la seguridad juridica,” LL, 1997-A, 70.

35 TawiL, Guipo, “El articulo 25 de la ley 19.549 en la reciente jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema,” LL, 1995-E, 473; “Los plazos para accionar en la instancia contencioso-administrativa:
primera aproximacién,” en RAP, 133: 11, Ciencias de la Administracién; “Los grandes mitos del
derecho administrativo, el cardcter revisor de la jurisdiccién contencioso administrativa, la inacti-
vidad de la Administracién y su fiscalizacién judicial,” ED, 128: 958 y sus remisiones.

36 GoNzALEZ NAVARRO, FRANCISCO, Derecho administrativo espanol, t. 3, El acto y el procedimiento
administrativos, Pamplona, EUNSA, 1997, p. 1236.

37Sigue este criterio SAVORIO VALVERDE, op. cit., p. 17. Sobre la distincién entre interés publico e
interés de la administracion publica, ver supra, t. 2, cap.VI, § 5.1 y ss.; MaIrRAL, Control..., t. I1, op.
cit., § 468, esp. p. 829; Escora, HicTor Jorae, “El interés ptiblico: su concepto y contenido,” RAP,
129: 7, Buenos Aires, 1989y su libro El interés ptiblico como fundamento del derecho administrativo,
Buenos Aires, Depalma, 1989, en que sigue nuestra construccién.
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los derechos individuales frente a la administraciéon. Dicho en otras palabras, el
interés publico o bien comun, o bienestar general, etc., resultan la mayor parte
de las veces meras formulas dogmaticas vacias de contenido, de explicacion y de
sustento factico, con las cuales se funda sin argumentaciéon alguna cualquier
solucién favorable al poder de turno.>®

5. Distintos casos o especies de nulidades. Criterio de comparacién

Las diferencias que hasta aqui hemos sefialado indican que se trata de dos
sistemas diversos en sus rasgos generales; veremos ahora como también en el
funcionamiento concreto de los distintos casos de nulidades existen diferencias
entre el derecho civil y el derecho administrativo. La distincién entre actos nulos
y anulables y entre nulidad absoluta y nulidad relativa del CC, no se presenta
con iguales caracteristicas en el derecho administrativo. Nos referiremos a las
consecuencias juridicas que el CC establece para ciertos defectos de los actos
juridicos y las diferenciaremos de las consecuencias que el derecho publico a su
vez dispone para similares defectos del acto administrativo.

6. Nulidades absolutas y relativas del Cédigo Civil

Esta distincién se basa en nuestro Codigo Civil en que: a) la nulidad absoluta
puede ser declarada de oficio, mientras que la relativa requiere peticién de parte;
b) la nulidad absoluta puede pedirse por todos los que tengan interés en hacerlo y
por el ministerio publico en el sélo interés de la ley; la nulidad relativa sélo pue-
den alegarla aquellos en cuyo beneficio la han establecido las leyes; ¢) la nulidad
relativa es susceptible de confirmacién, la absoluta no: arts. 1047 y 1048.

7. Comparacion con el derecho administrativo

a) El primer criterio de distincién no existi6 tradicionalmente en el derecho publico
argentino, en el cual se entendié que por la presuncién de legitimidad de los actos
administrativos los jueces no podian en ninguin caso declararlos nulos de oficio.?®
Esta antigua idea jurisprudencial se emparentaba con otras que restringian el

38 Lo senala GoNzZALEZ NAVARRO, op. loc. cit., al referirse al “anquilosado paradigma de la preva-
lencia de un interés sobre otro.” Coincide con nuestra antigua prédica en contra de la prevalencia
dogmatica de un interés publico que no se puede definir ni caracterizar, ni menos adn explicar,
frente a un concreto cimulo de intereses individuales coincidentes, como explicamos en el t. 2,
cap. VI, § 5, “Felicidad colectiva, interés publico, bien comtn, omnis et singulatis, Everything and
Nothing,” p. VI-31 y ss. y lo sostenemos ininterrumpidamente el afio 1962 en nuestro articulo
“Reestructuracion del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” LL, 106: 1187, hasta
el presente. Ver también supra, “Introduccién,’§ 3; cap. IX, § 8.4.1.1., “El anquilosado paradigma
de la prevalencia del interés pudblico, bien comtn, etc.”

39 CSJN, Fallos, 190: 142, Los Lagos, 1941; BoscH, JoRGE TRISTAN, “La extincién de los actos
administrativos en la jurisprudencia de la Suprema Corte Nacional de Justicia,” separata de la
Revista Argentina de Estudios Politicos, Buenos Aires, 1946, p. 192 y ss., p. 195; Diez, MANUEL
MaRria, El acto administrativo, Buenos Aires, 1961, pp. 431-2.
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control judicial,*’ p. ej. negando la declaracién de inconstitucionalidad de oficio,
con lo cual se cometia la peor de las contradicciones: afirmar que el juez conocia
y aplicaba el derecho (iura novit curia ), pero no la Constitucién.

El juez no conocia ni aplicaba la Constitucion, era lo que surgia de esa absurda
negativa. Desde luego que han existido importantes reacciones contemporaneas
a esa negacién maxima del orden juridico.*! Pero falta atn recorrer mas camino
para que la Constitucién se aplique como orden juridico supremo, junto a los
tratados internacionales y no como excepcién a la regla de sumisién al ordena-
miento legal y reglamentario.*?

Con el dictado del decreto-ley 19.549/72, se afirma la idea de que el acto ad-
ministrativo nulo no tiene presuncién de legitimidad, pero ¢sera ello fundamento
suficiente para considerar que los jueces pueden declarar de oficio la nulidad de
un acto administrativo? La jurisprudencia frecuentemente ha entendido que no,
en el pasado, porque a su juicio ello hubiera implicado dictar un pronunciamiento
sobre un punto no alegado por el particular y en consecuencia no debatido en el
proceso, con posible violacién al principio de la defensa de la administracién, o
del mismo particular, si el acto lo favorece y la administracién no ha demandado
o reconvenido por nulidad de dicho acto.*?

Pareciera pues subsistente en buena parte de la jurisprudencia argentina la
vieja regla de que el acto atn viciado de nulidad (segun el art. 14 del decreto-ley
19.549/72, de “nulidad absoluta e insanable”), no puede ser anulado de oficio
en sede judicial, o sea, sin peticién del particular. Esta peticién, en todo caso,
no tiene ninguna formalidad sacramental salvo el normal cumplimiento de las
normas procesales; en otras palabras, basta con que se impugne el acto por

400, segtun convenga, amplidndolo cuando se trata de favorecer a la administracién. Si ésta no
invocé la cosa juzgada, p.ej., hay precedentes que la aplican de oficio. La solucién no estaria mal si
no fuera por la incoherencia que supone en el sistema, en perjuicio de los derechos individuales y
en ultimo andlisis del Estado de Derecho.

41 Ademas de nuestra propia constante prédica en el sentido indicado, desde las primeras edi-
ciones, cabe recordar con igual criterio a BiparT Camros, GERMAN J., Manual de la Constitucién
reformada, t. I11, Buenos Aires, Ediar, 1997, p. 336; Sacuts, NisTor PEDRO, “El control de consti-
tucionalidad de oficio. Alternativas normativas en Argentina: Prohibicién, facultad o deber,” ED,
181: 1092 y sus demas referencias. Algunas disidencias en la Corte Suprema habian insinuado un
cambio en la materia, al admitir la declaracién de inconstitucionalidad de oficio en los votos de
Favyt y BeLLuscio: Fallos, 306: 303, LL, 1984-B, 426; Fallos, 310: 1401, Peyru, LL, 1987-E, 126 a
los que se suma Boaaiano, Ricci, LL, 1998-E, 233. La CSJN misma acogi6 esa tesitura a partir de
Mill de Pereyra, Fallos 324: 3219, afio 2001; D<J, 2001-3, 807; LL, 2001-F, 891; LL, 2002-A, 34; LL,
2003-A, 234, con nota de GOMEZ, CLAUDIO D. La solucién se afianzo6 a partir de Banco Comercial de
Finanzas, ano 2004, LL, 2005-F, 453, con nota de F1GuEiRA, BARBARA y Musitant, CHRISTIAN; LL,
30/08/2004, 5; D<J, 2004-3, 115; LL, 2005-B, 842, con nota de BoNINA, FERNANDO N. Puede consi-
derarsela, pensamos, finalmente jus receptum argentino. Constituye, como es obvio, un sensible
avance en nuestro derecho viviente.

42Ver GorpiLLO, Cien notas de Agustin, op. cit., pp. 189-91, § 91, “Una historia que no cierra:
reparacién histérica vs. ultima ratio;,” LL,1998-D, 215, nota a Ceballos, Sala V.

43Un caso asi en Herndndez, con fallo a favor del particular en las tres instancias; BARRA, “La
nulidad del acto administrativo y los efectos de su declaracién,” ED, 108: 5686 y BiancHI, “La accién
de amparo y los limites de la potestad revocatoria de la administracién publica,” ED, 108: 592.



XI-12 EL ACTO ADMINISTRATIVO

ilegitimo para que el juez quede habilitado y obligado a declarar su nulidad o
anulabilidad, si ella existe.**

En sede administrativa, en cambio, la nulidad del acto administrativo pue-
de excepcionalmente ser declarada de oficio en tanto no se viole la regla de la
estabilidad del acto (art. 17 in fine y art. 18); dicho al revés, la regla es que el
acto es irrevocable en sede administrativa y la administracién sélo puede pedir
judicialmente su nulidad y que por excepcién la administracién puede revocarlo
ella misma, por si y ante si. Sin embargo, la admisién de la revocabilidad —asi
sea excepcional— del acto administrativo importa una grave e irrazonable
desigualdad con los derechos de los particulares, ya que la jurisprudencia ha
interpretado que éstos pueden impugnar la nulidad absoluta del acto solamente
dentro del plazo de caducidad de la accién y que por ende la nulidad absoluta del
acto administrativo no resulta en verdad y para ellos imprescriptible. Muy por
el contrario, a la administracion le seria al parecer permitido sin limite alguno
de tiempo salvo la prescripcién de la accién —y en ocasiones puede existir im-
prescriptibilidad— pedir judicialmente la nulidad de su propio acto.*> Aplicado
al caso del acto administrativo singular, que es el objeto de este vol., nos parece
una solucién tan disvaliosa frente a la seguridad juridica de los derechos adqui-
ridos que la reputamos violatoria de la garantia constitucional de la propiedad,
injusta e irrazonablemente discriminatoria. Va de suyo que estas consideraciones
no son aplicables al contrato administrativo viciado de nulidad absoluta, p. €j. en
materia de licencias o concesiones de monopolios de servicios publicos sin base
legal stricto sensu (o sea, ley formal del Congreso de la Nacion), o renegociaciones
que cambian el objeto, el plazo y precio del contrato de concesién o licencia en
forma directa, etc.

En estos ultimos supuestos reputamos justo que la accion judicial de nulidad
del acto administrativo no esté sujeta a plazo de caducidad, primero por no serle
de aplicacion el decreto-ley de procedimiento administrativo y segundo porque
se tratara por lo general de contratos que ain producen efectos juridicos, con lo
cual queda siempre abierta la accién que establece la ley de defensa del usuario
y del consumidor, cuya prescripcién no comienza a correr mientras los efectos
aun perduran. En estos casos de invalidez del contrato la justicia ha aceptado

41,a justicia administrativa de la Provincia de Buenos Aires ha producido un importante avan-
ce, desde la reforma constitucional y el nuevo cédigo procesal administrativo, aunque recortado
éste en cuanto al control por posteriores reformas legislativas. Ha sido fundamental la creacién
de los nuevos tribunales. No sélo ha declarado la inconstitucionalidad de oficio de la norma que
confiere atribuciones a la administraciéon para trabar medidas precautorias sin intervencién del
poder judicial en el proceso, sino que le ha ordenado que se abstuviera de ejercer tales facultades,
anticipandose de oficio a la emisién del acto administrativo ilegitimo: SariNas, CEcILIA y FERRER,
Francisco, “Resguardo cautelar del crédito fiscal en la Provincia de Buenos Aires. Desborde nor-
mativo y control judicial,” LL, 2007-B, 435-50.

4 Decreto-ley 19.549/72, art. 27; HUuTCHINSON, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,

t. I, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 153 y ss.; MURATORIO, “Los contratos...,” op. cit., p. 1211, quien
también recuerda a la PTN, Dictdmenes, 168: 452; 189: 72.
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expresamente su revocacién en sede administrativa por motivos ciertos de nu-
lidad manifiesta.*®

b) La segunda distinciéon tampoco se da con esos caracteres en el derecho
administrativo, pues la posibilidad de pedir la declaracién de la consecuencia
juridica respectiva esta dada por un criterio especifico de legitimacion procesal:
que el impugnante tenga un derecho subjetivo, derecho de incidencia colectiva, o
un interés legitimo,*” lo que constituye una tematica auténoma “que nada tiene
que ver con el tipo de nulidad del acto que se impugna.™® Por lo demas, no resulta
aplicable al ministerio publico la limitacién en el caso de la nulidad relativa.

La administracién puede pedir ante la justicia la anulacién de sus propios ac-
tos, a través de lo que en el derecho espanol, pero también a veces entre nosotros,
se llama la accién de lesividad; con la salvedad antes referida a la caducidad y
prescripcién de la accién. Y es obvio sefialar, por otra parte, que la consecuencia
juridica respecto del acto (su extincién) no varia porque deba ser pedida por una
persona, o pueda serlo por varias.

¢) La tercera distincién existe en el derecho publico, en cuanto algunos actos
son susceptibles de ser saneados del vicio de que adolecian y otros no. Sin em-
bargo, éste es tan s6lo un aspecto de las llamadas nulidades absolutas y relativas
y por ende no es suficiente para afirmar que dicha categoria sea aplicable, tal
como la da el derecho privado, a los actos administrativos.

8. Actos nulos y anulables

El Cédigo Civil ha centrado hasta ahora la distincién a que ahora nos referimos
en que en los primeros (actos nulos) el vicio es manifiesto, aparece por si sélo, a
primera vista; y en los segundos no aparece a primera vista, es no manifiesto y
requiere siempre una investigacién de hecho a realizarse por el juez a efecto de
determinar la existencia del vicio (arts. 1038 y 1046).

En otras palabras, los primeros adolecen de una nulidad de derecho, taxativa,
rigida, “insusceptible de mas o de menos,” mientras que los segundos tienen
una nulidad “intrinsecamente dependiente de la apreciacién judicial.”™® Claro
que cuando el juez llega a la conclusién de que los hechos del caso determinan
la nulidad, esa apreciacién deviene a su vez igualmente terminante en cuanto a
que trae aparejada la extincion del acto como solucién univoca.

6 CSJN, OCA S.A. c. SIDE (“S.A. Organizacion Coordinadora Argentina c. Secretaria de Inte-
ligencia de Estado”), ED, 177: 749, afio 1998, con nota de CoMADIRA, “La observancia de la causa
y el fin en la contratacion administrativa reservada. La revocacién por ilegitimidad del contrato
administrativo en cumplimiento.”

4TSupra, t. 2, cap. II, “Derechos de incidencia colectiva,” a IV, “El interés legitimo.”

48 GARRIDO FaLLA, FErRNANDO, Tratado de derecho administrativo, t. I, Madrid, 1966, p. 467,
1987, 10* ed., p. 416.

“LLAMBIAS, JORGE J0AQUIN, Efectos de la nulidad y de la anulacién de los actos juridicos, Buenos
Aires, 1953, p. 13 y ss.
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8.1. La solucién tradicional

Esa distincién no existia en el derecho publico argentino, porque del ya citado
principio amplio de que el acto administrativo se presume vdlido se desprendia
que en ningun caso podia decirse que adoleciera de una nulidad manifiesta.
Siempre era necesaria una investigacién de hecho para determinar la existen-
cia del vicio. Sefialaba BoscH en efecto: “Segin la Suprema Corte, en derecho
administrativo y en razon de la presuncién de validez o legitimidad aneja a los
actos administrativos, desaparece, tanto la posibilidad de admitir la existencia
de actos manifiestamente nulos, como la posibilidad, correlativa, de que tales
actos puedan ser declarados nulos de oficio.”’ La afirmacién de que el acto ad-
ministrativo nulo no puede en derecho administrativo adolecer de una nulidad
manifiesta, en el sentido del Cédigo Civil, no era pacifica en la doctrina argentina
y algunos autores ya habian interpretado el derecho nacional en el sentido de
que el acto administrativo podia adolecer de nulidad manifiesta.*

8.2. La solucion después del decreto-ley 19.549/72

En el decreto-ley 19.549/72, por su parte, encontramos que el art. 14 habla de
que el acto administrativo puede ser nulo de nulidad absoluta, pero no agrega
manifiesta. Sin embargo, la fuente del art. puede llevar a sostener que sus
autores pensaron que no necesitaban decirlo expresamente, ya que tal era la
tesitura de MARIENHOFF.?? Por lo demas, si apreciamos que la nulidad en dere-
cho administrativo no es absoluta en el sentido del Cédigo Civil, quizas no sea
aventurado sostener que el sentido objetivo de la norma es genérico, apunta a
una Unica categoria de invalidez grave, que seria indistintamente llamada ab-
soluta o manifiesta, o absoluta y manifiesta. En apoyo de esta forma de pensar
cabe sefialar que el decreto-ley recoge expresamente la calificacion de regular
para los actos administrativos validos y anulables y de irregular para los actos
administrativos nulos.

De cualquier manera, la CSJN a partir del caso Pustelnik de 1975, resuelve
expresamente la cuestion en el sentido de que la distincién entre actos nulos
y anulables consagrada en el derecho civil constituye un principio general del
derecho susceptible de ser aplicado o entendido de manera diversa en el derecho
administrativo. Expresa el tribunal “que la invalidez de los actos de derecho
publico ha de enjuiciarse segtin las normas de la materia iuspublicista sin que a
ello se oponga el recurso a las reglas del C. C. en cuanto éstas guarden congruen-
cia con la naturaleza, fines y garantias propios de aquellos actos en modo que

50 BoscH, op. cit., p. 195.

51 Empezando por la critica del propio BoscH, op. loc. cit.; MARIENHOFF, op. cit., t. II, p. 477; Dro-
M1, en el libro de DiEz y otros, Acto y procedimiento administrativo, op. cit., p. 84. Comp. LINARES,
Fundamentos del derecho administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1975, p. 230. En contra: la doctrina
citada en el cap. V, § 3.1, “Jurisprudencia tradicional.”

52 M ARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 632.
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las categorias relativas a la invalidez, oriundas de la citada fuente del derecho
privado, puedan concebirse como principios generales del derecho.” (Cons. 3°.)

“Que, de acuerdo con tal criterio, la invalidez manifiesta de los actos cuya
ilegitimidad o irregularidad aparece patente en los mismos sin que sea necesario
investigar vicio oculto alguno, constituye un concepto general del orden juridi-
co, que sélo requiere una declaracién judicial o administrativa a su respecto, a
diferencia de la invalidez oculta que requiere el enjuiciamiento previo para que
se torne visible.” (Cons. 4°.)

“Que una de las categorias de la invalidez de los actos administrativos es la
concerniente al acto irregular en el cual luce manifiestamente un grave error
de derecho que supera lo meramente opinable en materia de interpretacién de la
ley. Dicho acto irregular no ostenta apariencia de validez o legitimidad en virtud
de su titulo y ha de ser calificado como acto invalido por la gravedad y evidencia
del vicio que contiene.” (Cons. 5°)

De ello se sigue que en derecho administrativo al igual que en derecho civil, se
reconoce ahora la existencia de una categoria de actos, tal como los actos nulos
del derecho privado, carentes de presuncién de validez,>® aqui llamada presuncién
de legitimidad, circunstancia que se presenta toda vez que se trata de “actos que
adolecen de una invalidez evidente y manifiesta,” cons. 2°, cuya “ilegitimidad o
irregularidad aparece patente,” cons. 4°, o “evidente,” cons. 7°. Estos actos son
irregulares y especificamente el art. 14 del decreto-ley los denomina nulos, ex-
presién que reiteran, con variantes, los arts. 17 y 20.

Al lado de esta categoria de actos nulos, similares a los de derecho civil,
existen también los actos que, aunque viciados, son regulares y que los arts. 15
y 19 llaman anulables. De estos dice la Corte en el caso Pustelnik: “Que el acto
administrativo regular, en cambio, ain cuando traiga aparejados vicios de ilegi-
timidad, ostenta empero cierto grado de legalidad que lo hace estable y produce
la presuncién de su legitimidad,” cons. 6°; se trata del acto que “no fue manifiesta
ni evidentemente invalido,” cons. 17; y que si tenia en todo caso “una causa de
invalidez no manifiesta,”cons. 15, ella no le privaba de su calidad de acto regular,
pues se trataria de una “invalidez oculta que requiere el enjuiciamiento previo
para que se torne visible,” cons. 4°.

5 HuTcHINSON, ToMAs, “La teoria de las sanciones al acto administrativo defectuoso,” en Hur-
cHINSON, TomAs (dir.), Coleccion de andlisis jurisprudencial. Elementos de derecho administrativo,
Buenos Aires, La Ley, 2003, p. 435, critica Pustelnik: “la afirmacién realizada por la Corte Su-
prema en el caso «Pustelnik» de que el acto manifiestamente nulo no se presume legitimo es una
afirmacidn sin contenido préactico alguno. Pues si la Administracién lo puede hacer cumplir tendra
eficacia practica y porque ademas lo «manifiesto» o «no manifiesto» en algunos casos puede ser una
cuestién de apreciacién de quién resuelve.” En este enfoque empirico, se podria agregar todavia
mas, que los particulares son muy renuentes a interponer acciones o recursos contra el acto nulo,
y ain habiendo hecho y obtenido medidas cautelares con ellos, renuncian a notificarlas o desisten
del juicio mismo, ante las promesas de la administracién de resolver el asunto y la exigencia de

previamente desistir de las medidas judiciales. Increiblemente, hasta las empresas multinacionales
a veces actuan de este modo.
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8.3. Conclusiones

La legislaciéon administrativa utiliza las expresiones nulidad absoluta y acto
nulo:

a) Lo primero no es exactamente asimilable a la terminologia civil, por lo ya
expuesto;**

b) el segundo uso se asemeja en mayor grado al utilizado en derecho priva-
do.

Por ello preferimos hablar de actos anulables y nulos, obviando las expresio-
nes nulidad absoluta y relativa, invalidez absoluta y relativa, actos invalidos e
invalidables, etc., todas las cuales inducen a nuestro juicio a confusién.?® A los
efectos de nuestra legislacién y dejando de lado por ahora el caso de la inexis-
tencia, tenemos asi dos tipos de invalidez del acto administrativo (actos nulos
y anulables), que se asemejan en parte a la distincién civilista comentada, pero
que de todos modos tienen su fuente en la interpretacién legal y jurisprudencia
del derecho publico en general (recuérdese que muchos de sus principios vienen
de tratados internacionales, supranacionales, constitucionales, generales del

derecho, etc.) y administrativo en particular antes que en la aplicacién literal
del Cédigo Civil.

Il. Nulidades administrativas en particular

9. Especies de nulidades administrativas
9.1. El supuesto de mayor gravedad de las consecuencias juridicas

La segunda parte de Los Lagos, al analizar la invalidez del acto de caducidad
de inscripcién de un titulo de propiedad de tierra fiscal en el Registro de la Pro-
piedad, particulariza el régimen juridico y establece ciertas consecuencias que
se aplican en este caso en particular, pero no en todas las demas hipodtesis de
actos viciados.?® Surgié asi un tipo especifico de invalidez, ratificado luego por el
decreto-ley 19.549/72, en el que:

9.1.1. La invalidacién produce, o puede producir, efectos retroactivos: “la
declaracién de nulidad vuelve las cosas al estado en que se encontraban antes
de dictarse el decreto objetado.”””

5Ver supra, § 8, “Actos nulos y anulables.”

% Se trata de la clasificacién que hicimos en la 1* edicién de 1963 y mantuvimos en la segunda
de 1969. Al dictarse el decreto-ley 19.549/72, luego de muchas dudas resolvimos mantenerla en la
3% ed. de 1979; transcurridas muchas reimpresiones y mayor reflexién, estamos méas seguros de
seguir sosteniendo esta forma de clasificar las nulidades, que por lo demés ha recibido consagracién
en diversas legislaciones provinciales y en la jurisprudencia administrativa.

56 Otros fallos en que se aplicaron estos principios en BoscH, op. cit., p. 243 y ss.; LINARES, op.
cit., pp. 27-8. Entre los fallos posteriores, Romdn Maria José de Seze v. Nacion Argentina, 1958,
241: 384, 396, reitera esa doctrina.

5TCSJN, Los Lagos S.A., 1941, JA, 75: 921, 926, 22 columna.
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Esta primera conclusién clasica de aquel tradicional fallo ha sido cuestiona-
da por MAIRAL y por BARRA.?® MAIRAL postula un criterio empirico conforme al
cual segun el caso, si el particular no particip6 en las causas de ilegitimidad,
las consecuencias pueden “retrotraerse a la fecha de emisién del acto, o a la de
notificacién al beneficiario del acto de la demanda impugnatoria, o a la de la
sentencia definitiva. En muchas ocasiones serd mas sencillo buscar soluciones
por esta via que derivar al particular afectado por la anulacién retroactiva a una
accion de enriquecimiento sin causa.”

Sefiala BARRA, a su vez, que “el texto, bastante imperfecto, del art. 17 [...] no
autoriza a suponer que el efecto de la declaracién de nulidad, ain la absoluta,
sea [necesariamente] ex tunc.” “En su parte final el articulo dice que «sélo se
podra impedir (en relacién con el acto cuestionado) su subsistencia y la de los
efectos atin pendientes [...]»; es decir el acto no subsiste, no es mas vigente, pero
lo fue hasta ese momento, produciendo sus efectos juridicos y facticos propios
hasta tanto fue extinguido por la declaracién judicial de nulidad.” “No hay otra
norma en la ley de procedimientos administrativos que permita otorgarle efectos
retroactivos a la revocacién por nulidad absoluta de un acto administrativo, sino,
s6lo construcciones doctrinarias.”®®

Sin embargo, la ley 25.188 de ética publica, al contemplar supuestos que ella
subsume en el art. 14 del decreto-ley 19.549/72,%° dificilmente podria interpretarse
del modo propuesto por BARRA, por el grave cuestionamiento que supone dicho
encuadramiento normativo. En ese supuesto normativo la anulaciéon pareciera
que debe ser retroactiva, si el reproche ético que la conducta merece es de pareja
gravedad. El cuestionamiento de BARRA a la interpretacion clasica pierde fuerza
en el sistema normativo de nulidades que ahora se integra con la ley 25.188;
aunque no el de MAIRAL. Si bien BARRA recuerda a FORSTHOFF cuando éste admite
la revocacién ex tunc para el caso de que la nulidad sea producto del dolo del
individuo, concluye que “Sin embargo ello no esta autorizado en norma alguna,
por lo que el Estado debera asumir las consecuencias de la normatividad creada,
aun de manera irregular. Es decir la declaracién de nulidad sélo puede tener
efectos ex nunc, sin perjuicio de resultar procedente exigir del administrado la
reparacion de los dafios causados con su actitud dolosa [...] [y] sin perjuicio de

58 MAIRAL, Control judicial de la administracién publica, t. II, Buenos Aires, Depalma, 1984, §
519, p. 906; BaRRA, “La nulidad del acto administrativo y los efectos de su declaraciéon,” ED, 108:
586, 589; BiancHI, “La accién de amparo y los limites de la potestad revocatoria de la administra-
cién publica,” ED, 108: 592.

59 BARRA, op. loc. cit.

60 Art. 17.- “Cuando los actos emitidos por los sujetos del articulo 1° estén alcanzados por
los supuestos de los articulos 13, 14 y 15, seran nulos de nulidad absoluta, sin perjuicio de
los derechos de terceros de buena fe. Si se tratare del dictado de un acto administrativo, éste
se encontrard viciado de nulidad absoluta en los términos del articulo 14 de la ley 19.549.
Las firmas contratantes o concesionarias serdan solidariamente responsables por la reparacién de
los dafios y perjuicios que por esos actos le ocasionen al Estado.”
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la eventual sancién penal.”®* No obstante, cabe destacar que este autor se esta
refiriendo al supuesto puntual de la revocacién en sede administrativa del acto
estable que padeciere nulidad. Pues si1 un acto que pudiere ser nulo es extinguido
retroactivamente en sede administrativa, la declaracién judicial de la nulidad
del segundo acto si sera retroactiva, con el efecto especifico de hacer renacer los
efectos juridicos del acto pretendidamente extinguido, lo cual es claramente re-
troactivo en el Ambito de lo resuelto por la justicia. A su vez y como por lo demas
lo recuerda MAIRAL, en el derecho estadounidense es el juez quien resuelve los
efectos en relacién al tiempo, solucién que también parece justa y acertada.

Asi ocurre si una alumna se inscribe en primer afo sin estar en condiciones
reglamentarias de hacerlo y aprueba normalmente las materias de dicho afo.
No puede luego negarsele la admisién al segundo afio so pretexto de invalidar
retroactivamente el acto de admisién al primero. El segundo acto debe ser ex-
tinguido retroactivamente.®® Pero esto, en lugar de una regla, es la solucién en
el caso concreto.

9.1.2. Se sigue de ello, aunque el tribunal no lo dijo en aquel caso expresa-
mente, que el vicio del acto no es subsanable, o sea que es inconfirmable;% el
art. 14 del decreto-ley 19.549/72 1o aclara en cambio terminantemente (“nulidad
[...] insanable”). Es la misma aclaracién que surge del ya citado art. 17 de la ley
25.188 de ética publica, al remitirse expresamente a aquella norma.

9.1.3. La accién para demandar la nulidad del acto era imprescriptible;** con
las reformas al art. 4023 del CC pudo discutirse si se aplicaria al acto nulo la
prescripcion decenal alli creada, o si subsistiria la regla de la imprescriptibili-
dad.®® La respuesta es discriminatoria: la situacion empeoré para el particular

51 BARRA, op. cit., p. 589/90: en el segundo supuesto se esta refiriendo a la administracion. Agrega
a su vez, renglones antes, que “El principio de la no retroactividad del acto de revocacién es, ade-
mas, una solucién justa cuando la Administracién es la causante del vicio, pues su propia torpeza
no puede perjudicar a posteriori los derechos de los administrados.” “Es que la no retroactividad
de la revocacion es juridicamente légica por cuanto el acto administrativo es, en definitiva, una
norma juridica, es decir integra el ordenamiento juridico general del Estado. Su emisién, como en
el orden general y abstracto ocurre con las leyes, implica la creacién de situaciones juridicas que
gozan, no s6lo para la Administracién sino para todos los stibditos, de la presuncién de legitimidad.
El mismo carécter tiene el acto de revocacion, es decir es otra norma juridica de igual jerarquia que
la anterior y que sélo puede crear situaciones juridicas nuevas, puesto que las normas no pueden,
en ningun caso, afectar derechos incorporados al patrimonio segin la doctrina que emerge del art.
3° del cdd. civil.”

62CSJN, Herndndez, confirmando los fallos publicados en ED, 108: 589, con notas de BARRA, “La
nulidad del acto administrativo y los efectos de su declaracién,” ED, 108: 586 y Bianchi, “La accién
de amparo y los limites de la potestad revocatoria de la administracién publica,” ED, 108: 592.

83 LiNARES, Cosa juzgada administrativa, op. cit., pp. 27-8 y los otros fallos que cita.

64 Fallo citado, JA, 75: 921, 926; Linares, Cosa..., op. cit., p. 27 y 30;DiEz, op. cit., p. 425.

6La doctrina se orienta a la imprescriptibilidad de la accién de nulidad absoluta ain en el nuevo
art. 4023, solucién que compartimos desde la 3% ed., 1979, p. XI-17, siguiendo a SALERNO, Nulidad
absoluta y prescripcién, Buenos Aires, 1978, pp. 43-7 y sus referencias; conf. MAIRAL, t. I, op. cit., p.
378 y ss.; HurcHINSON, TomAs, Ley nacional de procedimientos administrativos, t. I, Buenos Aires,
Astrea, 1985, p. 497 y ss.
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con la interpretacién jurisprudencial del art. 25 del decreto-ley 19.549/72, ya
que si bien no debieran ser aplicables a los actos nulos los términos de cadu-
cidad para su impugnacién,®® la jurisprudencia no lo ha entendido asi,®” salvo
en muy contadas ocasiones.®® Conviene pues evitar discusiones e interponer la
accién, en el orden nacional, dentro de los términos de este cuerpo normativo.
No hay pues diferencias entre actos nulos y anulables a los efectos del plazo
de caducidad para la impugnacién judicial, lo cual es una solucién obviamente
disvaliosa para el interés publico representado por el derecho a la legalidad de
los particulares frente al poder.

Para la administracion sigue siendo, al parecer, imprescriptible. Los pronun-
ciamientos de imprescriptibilidad para el Estado no registran quiebre alguno,
ni por la modificacion del CC, ni por el decreto-ley 19.549/72. Prueba de esta
afirmacién es la percepcién y las citas que transmite la CNFed. Civ. y Com., Sala
I11, in re Maruba SCA.5°

“Asimismo, la invalidez del acto nulo y la accién para pedirla no esta sujeta a
ningun plazo de prescripcién. Los actos nulos no se consienten, porque su nulidad
es de tal caracter que trasciende el puro interés del destinatario de él, y afecta
al interés publico, al orden publico.”

“En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré en rei-
teradas oportunidades que la nulidad absoluta es imprescriptible (conf. Fallos:
179: 250; 278: 278/279; 190: 157/158; 241: 396-La Ley, 8-790; 144-588, 29.489-5;
23-251; 94-241). Como asi también, que: «las nulidades absolutas no son suscep-
tibles de prescripcién. Lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo
que se reputa inexistente por faltas de formas sustanciales, no puede subsanarse
por el transcurso del tiempo. El acto sera siempre inmoral, contrario al orden
publico o carente de las formas indispensables a su existencia, cualquiera sea el
numero de afios que hayan pasado desde su celebracion. El tiempo es impotente
para transformar lo inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo informal en formal,
y siempre el acto conservara el vicio original» (conf. Fallos: 179: 278).”

No postulamos que las soluciones debieran ser exactamente iguales para ad-
ministracién e individuos, aunque hay mas razones para privilegiar el tiempo

86 PTN, Dictdmenes, 83: 115; conf. MAIRAL, Control..., t. I, op. cit., § 239, p. 391; GARRIDO FALLA
Régimen de impugnacién de los actos administrativos, Madrid, 1956, p. 295; infra, t. 4, cap. VIII,
§ 2.3.3, “«Caducidad de instancia» administrativa.”

"CNFed. CA, Sala IV, Murioz, José, 16-1V-98; Sala 111, Padilla, 13-1V-89; Alvarez Lancellotti,
ano 1988, LL, 1988-D, 449; Ronanduano de Maeso, LL, 1988-B, 442; Sala V, Chanampa, afio 1997,
LL, 1997-E, 550 y GorpiLLo, Cien notas..., op. cit., § 89, “El incumplimiento del plazo del art. 25 no
puede resolverse de oficio,” pp. 187-8, LL, 1998-D, 209; CFed. Resistencia, Pereyra de Ferreyra, LL,
1997-A, 100 y nota en GorpiLLo, Cien notas..., op. cit., § 55, “El recurso de alzada no interrumpe el
plazo para la accién judicial,” pp. 133-4. Comp. REJTMAN FaRAH, “El proceso contencioso adminis-
trativo. Algunos debates abiertos,” LL, 2007-B, 902.

68Sala V, Nébile, LL, 1997-C, 831, comentado en GORDILLO, Cien notas..., op. cit., pp. 144-5, § 64,
“La inconstitucionalidad es imprescriptible, pero no los dafios.”

69 Afio 1997, LL, 1998-A, 151, 153.
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del particular y no el de la administraciéon,” pero esta desigualdad es ya des-
proporcionada.

9.1.4. Segtn surge del caso Pustelnik, en estos actos el vicio a veces se caracte-
riza no sélo por su gravedad sino también por su caracter evidente o manifiesto,
con lo cual el acto carece también, por lo tanto, de presuncién de legitimidad.™
Sin embargo, bien apunta GAVEGLIO que hay supuestos de nulidad por la grave-
dad del vicio, que sin embargo no son manifiestos. En otras palabras, la nulidad
puede ser manifiesta o no, como también lo apunta CoOMADIRA.™

9.2. El supuesto de las sanciones de menor gravedad

Hay otro grupo de principios especificos que marcan un distinto tipo de invalidez,
cuya caracteristica es la menor gravedad del vicio y de las consecuencias que
origina. En este grupo de casos:

a) El vicio puede ser subsanado por la actuacién posterior de un érgano que
haga cumplir el requisito que no se habia satisfecho en ocasién de emitirse el
acto;™

b) siendo el vicio subsanable, la declaracién de la invalidez del acto es cons-
titutiva,™ o sea, produce efectos s6lo para el futuro (ex nunc);

¢) la accién para demandar la invalidacién del acto prescribe a los dos afios
por aplicacién del art. 4030 del Cédigo Civil referente a los vicios de la voluntad
y en particular el error de hecho o leve de derecho;” pero ya recordamos que
la jurisprudencia aplica en su lugar los plazos de caducidad de la legislacién
administrativa local.

d) Segun surge de la jurisprudencia y doctrina tradicionales, estos actos tienen,
a pesar de su vicio, presuncién de legitimidad, derivada del caracter generalmente

Ver t. 4, cap. VIII, “El tiempo en el procedimiento administrativo,” § 1, “Introduccién.”

" La doctrina esta conteste: MAIRAL, Control..., t. II, p. 810, § 463 y 443, p. 7717.

2 COMADIRA, Acto administrativo municipal, op. cit., p. 61, con sus referencias; Derecho Adminis-
trativo, Buenos Aires, LexisNexis, 2003, 2% ed., cap. II, § 3.2.2, pp. 75-6; El Acto Administrativo.
En la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, op. cit., cap. 5, § 5.2.2, pp. 85-6; con la
colaboracién de LAura MoNTI, Procedimientos Administrativos. Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, Anotada y Comentada, t. 1, Buenos Aires, La Ley, 2002, comentario a los arts.
14,15y 16, § 1.2.2, pp. 291-2.

3 Asi ocurre en los supuestos que contempla el art. 19 del decreto-ley, también, p. ej., en algunos
casos de defensa en juicio: CSJN, Echarran, afio 1950, Fallos, 218: 535; Roonez, afio 1948, 212: 456;
Beltran, Favario, afio 1952, 222: 117. En sentido similar PTN, Dictamenes, 61: 164; 58: 325; 46: 71,
admite “la convalidacién de actos administrativos que padezcan de nulidaid relativa.” Conf. DiEz,
op. cit., pp. 425-6. Comparar MAIRAL, Control..., t. I1, op. cit., p. 810, § 463.

" Asi LINARES, Cosa juzgada administrativa, op. cit., p. 40, respecto de la revocacién; comp.
GARRIDO FALLA, op. cit., p. 416; 10? ed., p. 474.

s Fallos, 175: 368, Carman de Cantdn, 1936; 201: 329, Nacion v. Ascasubi; 241: 384, De Seze,
1958. Conf. BoscH, op. cit., p. 247 y ss., 257; LINARES, Cosa juzgada administrativa, op. cit.,p. 30 y
los fallos que ambos citan; DiEz, op. cit., p. 433; PTN, Dictdmenes, 68: 191; 74: 238.
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no manifiesto del vicio. Este tltimo punto debe ser comparado con el analogo de
los actos nulos. Ellos significa que el vicio menos grave, que sélo ocasiona anula-
bilidad, puede ser manifiesto; incluso los vicios intrascendentes que no afectan la
validez del acto pueden ser manifiestos (falta de fecha o lugar de firma del acto).
También son manifiestos algunos vicios que, si se presentan aisladamente, parte
de la jurisprudencia considera subsanables, como falta de audiencia previa, de
dictamen juridico previo, de fundamentaciéon o motivacion, etc.

Estos principios mas benignos, han surgido en su casi totalidad de fallos en
los cuales se consideraron actos viciados de error de hecho o del llamado error
leve de derecho.” En el decreto-ley 19.549/72 son, a contrario, los supuestos que
no encuadran en el art. 14.

9.3. El supuesto de la inaplicacion de sanciones por el vicio

Se ha observado que el derecho publico es mas benigno, para juzgar de los vi-
cios que afectan la validez del acto administrativo, que el derecho privado para
apreciar los vicios que dan lugar a la invalidez del acto juridico.”” A resultas de
ello hay ciertos vicios o irregularidades del acto administrativo que a pesar de
constituir infracciones al ordenamiento juridico vigente, no producen ni siquiera
la anulabilidad del acto.” O sea, la validez del acto no se ve afectada por cualquier
transgresion al orden juridico en que el acto haya incurrido, por nimia que sea,
sino que se requiere cierta entidad en la misma.

Este criterio lo intent6 recoger el decreto-ley 19.549/72 en su art. 15, aunque
lo hizo de manera oscura, pues mezclé dos cuestiones en verdad diferentes: El
supuesto de infracciones no demasiado graves, pero que tornan anulable el acto
y dan lugar en consecuencia a su eventual saneamiento o extincién y el supuesto
de infracciones intrascendentes. En este tltimo caso y a pesar de la confusién en
que incurrié el art., es obvio que no puede haber sino una conclusién: Si la omi-
sién o transgresion es intrascendente, ella no tiene ni puede tener efecto alguno
en cuanto a la validez del acto. Por ello el decreto-ley 21.686/77 acertadamente
se suprimi6 aquella referida afirmacion, claramente autocontradictoria, que por
error material se deslizé, desde nuestro punto de vista, en la primera redaccién
realizada por la comision redactora del anteproyecto que luego se transformara
en decreto ley 19.549/72. Un claro ejemplo de trasgresion intrascendente seria el
art. 8° en cuanto prescribe que el acto “indicara el lugar y fecha;” 1a falta de fecha
del acto se suple con la fecha de la notificacién, la que pasa a ser la fecha del acto
y la falta de expresién del lugar no tiene consecuencia juridica alguna siempre
que el autor del acto haya actuado con competencia en razén del territorio.

6 BoscH, op. cit., p. 247 y ss.

"Cd de Salta, Prov. de Salta ¢/Batule, 1965, LL, 120: 559y 561 y JA, 1966-11, 260.

8 FORSTHOFF, op. cit., p. 130; WOLFF, op. cit., p. 271; Savacuts Laso, ENrRIQUE, Tratado de derecho
administrativo, t. 1, Montevideo, 1974, 4* ed., actualizada por DANIEL H. MARTINS, p. 504; GARRIDO
FavLa, op. cit., 4% ed., p. 418; 10? ed., p. 414.
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10. Su denominacién. La afirmacion de que hay
nulidad absoluta en el acto administrativo

De esta forma encontramos inicialmente dos tipos de consecuencias juridicas a
que pueden dar lugar los vicios del acto administrativo: @) unas, méas graves, en
las cuales el acto es insanablemente invalido, su invalidacién produce efectos
retroactivos y la acciéon es imprescriptible o prescribe a los diez afios; b) otras, mas
leves, en las cuales el acto es susceptible de ser saneado, en que la invalidacién
puede ser constitutiva y la accién prescribe a los dos afos. Desde luego, ambos
estan dentro del principio general comun de la invalidacién a pedido de parte y
no de oficio. A estos dos tipos de consecuencias juridicas la Corte Suprema las
llamé a veces, en el pasado, nulidad absoluta (o actos absolutamente nulos, o actos
nulos de nulidad absoluta) y nulidad relativa (o actos nulos de nulidad relativa,
etc.)” La doctrina la seguia en buena medida.® La legislacion actual, segin ya
vimos, habla del acto nulo (art. 14; también en el mismo art., nulidad, nulo de
nulidad absoluta e insanable; nulo y nulidad absoluta en el art. 17; nulo en el art.
20; nulidad en el art. 16) y del acto anulable (art. 15; igual art.: anulabilidad;
anulable, art. 19). En el caso Pustelnik, en cambio, la Corte elude el empleo de
cualquiera de las expresiones mencionadas y se refiere a la invalidez manifiesta
(cons. 4° y 22), como sinénimo de acto invalido (cons. 5°) y de invalidez no mani-
fiesta (cons. 15), para referirse al acto regular que no tiene un vicio manifiesto.
Ya hemos dicho que lo manifiesto o no del vicio no puede per se resultar tipificante
del grado de nulidad.®' Dada la similitud que ambas categorias tienen con las que
el Cédigo Civil llama actos nulos y actos anulables, que son expresiones corrien-
tes en el derecho administrativo comparado® y teniendo también en cuenta que
la distincién civilista entre nulidades absolutas y relativas no existe en derecho
administrativo, seguiremos utilizando, como lo adelantamos méas arriba, estas
expresiones y prescindiremos de las restantes.

11. La inexistencia de acto administrativo,; vias de hecho de la administra-
cion. Los actos carentes de virtualidad juridica para modificar
la situacion juridica de las partes

De lo hasta aqui expuesto tenemos tres situaciones diversas, de las cuales una
no afecta la validez de los actos administrativos®® y dos dan lugar a otras tantas

¥ Esa denominacién p. ej. en Fallos, 241: 384, 396, De Seze, 1958.

80BoscH, op. cit.; LiNarES, Cosa juzgada administrativa, op. cit., pp. 27-8; Diez, El acto adminis-
trativo, op. cit., pp. 425-6. No es ésta una critica a los autores mencionados, ya que los dos primeros
no respaldan expresamente esa terminologia y el tltimo la usa sélo incidentalmente, empleando
luego el término invalidez. De cualquier modo, lo importante es encontrar una expresién clara que
permita a los que hablan del tema entenderse entre si.

81 Supra, § 9.2, “El supuesto de las sanciones de menor gravedad,” in fine.

82También en el provincial: C. J. Salta, Prov. de Salta ¢/Batule, afio 1965, LL, 120: 559; JA,
1966-11, 260.

83Ver supra, § 9.3, “El supuesto de la inaplicaciéon de sanciones por el vicio.”
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categorias de invalidez administrativa, que hemos denominado nulidad y anula-
bilidad.®* Debemos ahora agregar una cuarta situacién que si bien no figura en el
decreto-ley 19.549/72, es de un rigor 16gico a nuestro juicio inevitable y debe ser
considerada. Se trata de la hipdtesis de inexistencia de acto administrativo,® o del
acto administrativo inexistente como con menos propiedad pero més comodidad
se dice a menudo. En definitiva es bastante similar a lo que otros autores y el
propio decreto-ley prefieren denominar vias de hecho de la administracién.® Se
trata tan sélo de determinar si en ciertos supuestos en que no estamos en presen-
cia de una conducta que podamos legitimamente llamar acto administrativo ni
siquiera nulo, debemos o no aplicar alguno de los criterios de apreciacion que se
utilizan en materia de nulidades de los actos administrativos. En otra variante,
existe jurisprudencia que desconoce a actos que niegan el pago de deudas que
la administracién tiene con los particulares, p. €j., virtualidad juridica para
modificar la relacién juridica entre las partes: Es un hallazgo verbal para decir,
suaviter in modo, que no se ha dictado un acto administrativo. Asi ocurre cuando
la liquidacién de un beneficio previsional se modifica sobre la base de instruc-
ciones verbales, lo cual import6 un mero comportamiento material carente de
juridicidad, generando la responsabilidad de la obligada al pago.®”

En esta linea MAIRAL propone denominar a estos actos “meros pronuncia-
mientos administrativos.”®® Lo mismo sucede a la inversa: Si la administracién
resuelve ejecutar judicialmente una garantia constituida por un particular por
considerar que se ha configurado el supuesto que asi lo autoriza, éste no necesita

84Ver supra, § 9, “Especies de nulidades administrativas”y § 10, “Su denominacién. La afirmacién
de que hay nulidad absoluta en el acto administrativo.”

85 SAYAGUES LAso, op. cit., p. 505; BoOQUERA OLIVER, Estudios sobre el acto administrativo, Madrid,
1993, p. 83y ss.; YMAz, ESTEBAN, “Teoria del acto inexistente,” LL, 89: 893; LINARES, “Via de hecho
administrativa y acto inexistente,” LL, 1982-C, 889.

86 HuTcHINSON, ToMAS, Régimen de procedimientos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 4°
ed., p. 93, recuerda el caso Ferndndez de la Sala II, 1995, aplicando este supuesto; BIELsA, t. V,
op. cit., 6% ed., p. 633 y ss.; MARIENHOFF, t. II, op. cit., p. 214 y ss.; COMADIRA, Acto administrativo
municipal, Depalma, 1992, p. 65 y ss.; Procedimientos..., op. cit., comentario al art. 9°,§ 1, p. 216 y
ss.; Derecho..., op. cit., cap. I1, § 3.2.3, pp. 76-7; El Acto..., op. cit., cap. 5, § 5.3, p. 86 y ss.; GRECcO,
“Vias de hecho administrativas,” LL, 1980-C, 1203; Caio TAciro, Temas de direito publico, 1° vol.,
Rio de Janeiro, 1997, p. 309 y referencias.

87CNFed. CA, Sala IV, Ize, LL, 2000-D, 860, afio 1999.

88 Asi lo hizo primero en Control..., op. cit., t. I, p. 339. Posteriormente MAIRAL amplia su con-
cepto y dice de las dos primeras concepciones antes expuestas, que “Ahora bien, es previsible la
renuencia del juzgador a aplicar con liberalidad estas soluciones, ya que hacerlo implica aceptar la
existencia de un verdadero escandalo juridico causado por la Administraciéon:” MAIRAL, “Los meros
pronunciamientos administrativos,” en AA.VV., Derecho Administrativo, op. cit., p. 651 y ss. Para
solucionar el disvalor de los caracteres que se asignan al acto administrativo, MAIRAL, op. cit., p.
660, propone entonces el concepto de “meros pronunciamientos administrativos,” siguiendo el con-
cepto de la jurisprudencia en el sentido de que en el caso “Aquella resolucién administrativa carece
de virtualidad para modificar, por si misma, la situacién juridica de las partes y, por ende, para
dilucidar los conflictos que pudieran suscitarse entre ellas.” Ver CNFed. CA, Sala I, Polledo, ED,
115: 534; CSJN, Serra, LL, 1995-A, 401, con nota de BiancHi, “;Tiene fundamentos constitucionales
el agotamiento de la instancia administrativa?,” LL, 1995-A, 397.
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impugnar el acto, ni cabe suponer que lo consiente si no lo impugna. En efecto,
la existencia o no de su deber se dirimira en la instancia judicial que pretende
hacer efectiva la garantia. La administracién alli actora debera alegar y probar
que existe el supuesto factico y juridico correspondiente, pues su acto no consti-
tuye en la especie titulo ejecutivo.

Obviamente no es el caso de una determinacién tributaria, caso en el cual
el titulo juridico que se ejecuta es el acto mismo, lo que no ocurre en los meros
pronunciamientos administrativos como aquél en que la administracién anuncia
que demandara.®® La cuestién se dirimira en la instancia de la pretendida ejecu-
cién de la garantia, si la administracion inicia el juicio. La jurisprudencia tiene
la potestad de elegir los caminos que estime mas adecuados para hacer justicia.
Lo importante es que la haga, desconociendo virtualidad juridica, en esta dltima
terminologia, a actos o comportamientos que en la préctica sean susceptibles de
ser confundidos, de hecho, con actos administrativos irregulares, con todas las
incertidumbres de indole juridica a que esto puede dar lugar. En tanto se coincide
en la carencia de virtualidad juridica de tales comportamientos, cualquiera de
las acepciones mentadas es aceptable.

Sin animo de construir muchas alternativas tedricas, lo cierto es que la ju-
risprudencia comparada y argentina enuncia distintas variantes de no—acto
administrativo:

a) El “mero pronunciamiento,” que existe pero no tiene ninguno de los efectos
del acto administrativo; es el caso de “no voy a pagar la deuda,” “no reconozco
la deuda,” etc.??

b) El comportamiento administrativo que no llega a la via de hecho pero igual-
mente se califica como “carente de virtualidad juridica.”®

¢) El acto cuyo vicio es tan importante que el tribunal quiere imponerle una
sancién “mas enérgica que la nulidad,”®? con “una particular [o especial] signifi-
cacién peyorativa,”’® que el juez utiliza empiricamente como “una agravante de la
sancion.”®* Es lo que ocurre en el caso de un decreto que rebaja remuneraciones
intangibles equiparadas por la constituciéon local a la de los jueces.?®

d) Si se desea, es posible agregar la via de hecho stricto sensu, que se presenta
con més frecuencia —pero no Unicamente— en materia de fuerzas de seguridad;®®

89Sin embargo, conviene tener presente que la administracién ha recurrido a actos que funcionan
como determinaciones de oficio, ain cuando se exteriorizan por una simple nota de gestién recauda-
toria, mientras exigen el pago de un gravamen y un periodo que no ha resultado autodeterminado
por el individuo: Ver FERRER, FrANCISCO, “La violacién al procedimiento reglado como garantia de
inmunidad de la administracién,” LL, 2004-F, 1052.

99 MAIRAL, op. ult. cit., loc. cit.

9 CNFed. CA, SalalV, Ize, LL, 2000-D, 860, afio 1999, recién explicado.

92[SRAEL, op. cit., p. 176.

9 BouLouls, op. cit., p. 780.

94 ISRAEL, op. loc. cit.

9%TSJ de Neuquén, Boselli, 21-111-2000: supra, cap. VIII, § 12.2, nota 233 y texto, p. VIII-40.
9 Supra, cap. V, § 3.3.
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es interesante destacar que la administracién contempordnea es cada vez més
renuente a aplicar la fuerza fisica, ain contando con una decisién judicial que la
autoriza a hacerlo;*” con més razén aun se habra de abstener de las vias de hecho.
El ciudadano de hoy resistiria, con éxito. El funcionario debe hacerlo. Dentro de
las vias de hecho que no pueden recibir la calificacién de acto administrativo estan
las 6rdenes para cometer delitos. En algunos casos particularmente atroces, hay
normas expresas en tal sentido.?®

e) Existe todavia un supuesto en que el juez trata al acto como inexistente,
en el sentido que no lo aplica, no lo tiene en cuenta, no lo ejecuta, pero tampoco
considera necesario pronunciar su nulidad o inexistencia. Es el caso de la inapli-
cacién del acto administrativo.®

11.1. Comparacion con la nulidad

Existen diversas diferencias:

11.1.1. La prescripcion y la caducidad de la accion

Tratandose de actos nulos, mientras que la prescripcién aplicable al acto anula-
ble es de dos afios, por asimilacién a los actos dictados con error (art. 4030 del
CC(), la accién prescribe para la administracién a los diez afios,'*® o es incluso
imprescriptible para ella. A la inversa y por lo que se refiere a los particulares,
los tribunales tienden a aplicar indiscriminadamente los plazos de caducidad de
la legislacién administrativa local, en general extraordinariamente exiguos,!®

97 ISRAEL, op. cit., p. 191 y nota 86; de 839 demoliciones ordenadas por la justicia francesa, 159
han sido ejecutadas en un determinado periodo.

98Kl art. IX de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, ley 24.566,
con rango constitucional por la ley 24.820, dispone que “Los hechos constitutivos de la desapariciéon
forzada no podran considerarse como cometidos en el ejercicio de las funciones militares.” Ello excluye
también la jurisdiccién militar: CNFed. Crim. y Correc., Salal, V., J.R., afio 1999, LL, 2000-A, 285,
287. En ese sentido la ley 25.779 ha declarado en el art. 1° insanablemente nulas las leyes 23.942
y 23.521; nuestro art. “Decldranse insanablemente nulas las leyes 23.492 y 23.521,” LL, 2003-E,
1506. Finalmente la CSJN ha resuelto la inconstitucionalidad de las normas en Simén, LL, 2005-E,
331, con notas de D1aNa, NicoLAs; KopeLia, GoNzALO S.; MoscARIELLO, FLorRENCIA; LL, 2005-D, 651,
BabpENI, GREGORIO; MORENO, FERNANDO R.; LL, 2005-D, 520, CaLOGERO P1zzoro, LL, 2005-D, 142,
Boico, RoBerTO J.; LL, 2005-C, 845, GIL DoMiNGUEZ, ANDRES; LL, 2005-F, 24, MaNIL1, PaBLo L.; JA,
2005-1V, 378. Ahora bien, el que no hayan sido producto del ejercicio de las funciones militares a
los efectos de la jurisdiccién y el derecho penal, no quita el hecho que fueron producidos en ejercicio
irregular de la funcién administrativa, generadora de la responsabilidad del Estado.

9 Infra, § 14, las referencias de las notas 151 y 152.

190 Ver, con todo, supra, § 9.1.3. y notas. HUTCHINSON, Régimen..., op. cit., p. 114, sostiene que
en el caso de la nulidad “La invalidez del acto y los medios para pedirla no estan sujetos a ningin
plazo de prescripcién. Respecto del acto nulo el paso del tiempo y el consentimiento del interesado
nada significan, ya que la invalidez es de tal caricter que afecta el interés publico, el buen orden
general, al orden publico;” del mismo autor, Ley nacional de procedimientos administrativos, t. 11,
Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 497 y ss.; MAIRAL, Control..., op. cit., t. II, p. 378 y ss.

101 Coinciden en el disvalor de esta solucidn, si se la aplica al acto nulo, MAIRAL, op. cit., p. 652;
HuTcHINSON, op. loc. cit. Ver TawiL, Guipo S., “El art. 24 de la ley 19.549 en la reciente jurisprudencia
de nuestra Corte Suprema,” LL, 1995-E, 473, nota a CSJN, Gypobras S.A.
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aunque aun no han sido declarados inconstitucionales. Es ya bastante firme,
pero no por ello menos injusta, la solucién que aplica tales plazos de caducidad
tanto a los actos anulables como a los absolutamente nulos, de nulidad absoluta
e insanable.’?? El caracter inicuo y contradictorio de esa posicién es a nuestro
juicio patente, aunque no existen por ahora indicios de que pueda cambiar.

Si1, en cambio, se trata de una llamada via de hecho administrativa, o de un
supuesto de inexistencia de acto administrativo, o de un mero pronunciamiento
administrativo sin virtualidad juridica para modificar la situacién juridica entre
las partes, en cualquiera de esas terminologias e hipdtesis no hay entonces acto
alguno respecto del cual pueda empezar a correr el plazo de caducidad. En otras
palabras, la accién es imprescriptible!®® y tampoco se puede aplicar al respecto
plazo de caducidad alguno, por lo demas absurdo, de la accién judicial.'%4

Hay algunos casos en que la jurisprudencia ha considerado imprescriptible la
accién para pedir la inconstitucionalidad de un decreto de necesidad y urgencia,
lo que parece un progreso, aunque no se extiende a la accién de dafios y perjuicios
que es consecuencia de esa nulidad por inconstitucionalidad.!®®

11.1.2. La estabilidad del acto

La segunda parte del art. 17 del decreto-ley 19.549/72 establece que el acto nulo
no puede ser revocado cuando de él han nacido derechos subjetivos que se estén
cumpliendo. Si el acto es inexistente, o es una via de hecho, o un acto sin vir-
tualidad juridica para producir efectos de derecho, el pretendido reconocimiento
de derechos no puede otorgarle estabilidad y puede por lo tanto ser revocado en
sede administrativa.

11.1.3. La declaracién de oficio

Ya vimos que con frecuencia los jueces entienden, lamentablemente, que no pueden
declarar de oficio la nulidad de un acto administrativo, sino que lo hacen sdlo
a pedido de parte. Si se trata de un acto inexistente, o de una via de hecho, en
cambio, el juez puede de oficio constatar que no existe acto administrativo y asi
declararlo. Lo mismo ocurre si se trata de actos que el tribunal reputa carecen
de virtualidad juridica y en la hipétesis de inaplicabilidad del acto, sin anulacién,
que tratamos luego.!%¢

192 Entre muchos otros que pueden citarse, CNFed. CA, Sala IV, Gallegos, anio 1996, LL, 2000-
A, 550, 42.266-S.

103 Salvo para el cobro de sumas de dinero y situaciones anélogas.

104 Conf. MAIrRAL, HECTOR A., “Los plazos de caducidad en el derecho administrativo argentino,”
en AAVV., Derecho Procesal Administrativo, en Homenaje al Profesor Jestis Gonzdlez Pérez, Buenos
Aires, Hammurabi, 2004. En el mismo sentido REJTMAN FaRrAH, “La cuestiéon de los plazos en el
procedimiento administrativo,” op. cit., p. 807 y ss., esp. p. 814.

195 CNFed. CA, Sala V, Nébile, LL, 1997-C, 831, con nota en GorpiLLo, Cien notas de Agustin, §
64, “La inconstitucionalidad es imprescriptible, no los dafios,” pp. 144-5.

96 Ver infra, §14, “La no aplicabilidad del acto, como caso especial de nulidad.”
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11.1.4. La competencia judicial

En este punto habia antafio una diferencia entre acto valido y acto inexistente,
pero ahora parece haberse desdibujado.Tratandose de actos existentes pero
viciados, se postulaba tradicionalmente en nuestra doctrina que debia acudirse
necesariamente a la jurisdiccion y competencia pertinentes (generalmente la
competencia denominada contencioso administrativa);'°” en cambio, cualquier
juez pudo siempre constatar y declarar la inexistencia de acto administrativo.
P. €j., un juez penal que deba intervenir en un proceso por incumplimiento de
los deberes del funcionario publico, podia y puede constatar que no ha existido
acto alguno cuya obediencia o desobediencia pudiera estar en juego y dar por
terminada la causa sin necesidad de un pronunciamiento del juez en materia
administrativa respecto a la inexistencia del acto. Ahora bien, si el juez penal
hubiera de considerar la nulidad o anulabilidad del acto como eximente de res-
ponsabilidad, cabe preguntarse si puede requerirse al efecto, en nuestro sistema,
un previo pronunciamiento del juez competente en razén de la materia. MAIRAL
se pronuncia por la negativa, por considerar que esa solucién sélo corresponde
en un régimen de doble jurisdicciéon.'®® Los precedentes de derecho penal que
hemos referenciado en otro lugar sustentan sobradamente su criterio, al que
aqui adherimos.'%®

11.1.5. La presuncion de legitimidad del acto nulo

Otra posible razon para formular la distincién entre nulidad e inexistencia ha
desaparecido, al parecer, en el derecho administrativo argentino actual, aunque
era bastante importante anteriormente. Tratase de la vieja afirmacién de que el
acto administrativo nulo tiene de todos modos presuncién de validez y que debe
ser obedecido por el particular en tanto una autoridad competente no declare su
invalidez. Si esto es cierto, entonces es inevitable hacer la construccién légica
de la inexistencia, para paliar las consecuencias excesivamente severas de una
supuesta necesidad absoluta de obedecer cualquier pronunciamiento, por grosero
que fuere, emanado de un 6rgano de la administracién publica. Pero ain en la
jurisprudencia del caso Pustelnik, tiene importancia saber si el particular desobe-
dece un acto nulo o un acto inexistente. En el primer caso, si la administracién
aplica una sancién al particular que no cumple el acto nulo, la accién en que
el particular impugne la sancién requerira seguramente un proceso ordinario
en que se discutan y prueben tanto la validez o nulidad del primer acto como
consecuentemente la validez o nulidad de la sancién. En el caso de una sancién

por incumplimiento de un acto inexistente o una via de hecho administrativa,

107Ver DE GREGORIO LaAVIE, La competencia contencioso-administrativa, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1960. Comp. BIELsA, t. V, 6% ed., p. 636.

108 MaTRAL, Control..., t. I1, op. cit., p. 740 y ss.

109 Expresamos distinta opinién en ediciones més antiguas. Esta opinién de MAIRAL a la que en
la actualidad adherimos, se ajusta mejor, por lo demds, a lo que sostenemos en el §14.
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pareceria que la acciéon de amparo podria ser suficiente para cuestionar la sancién
y obtener su extincién, ante lo mas grosero de la infraccién al orden juridico.

11.1.6. La audiencia de la administracion

En cualquier causa, aunque la administracién no sea parte, el juez puede cons-
tatar que determinada conducta no constituye acto administrativo y negarle los
caracteres propios de tal.''® En cambio, la declaracién de la nulidad de un acto
administrativo no podria efectuarse sin la debida intervenciéon y defensa de la
administracién publica autora del acto cuestionado, salvo que se resuelva no ya
la anulacidn sino la inaplicacién del acto.'™!

11.1.7. La eleccion de vias

Otra posible distincidn es ya empirica antes que formal. En la ley de amparo se
admite esta via para los actos administrativos que adolecen de una arbitrariedad
o ilegitimidad manifiesta, pero la jurisprudencia viene siendo muy restrictiva
para considerar que dicha hipétesis se ha presentado en los casos que le han sido
sometidos a decisién.

Si1, en cambio, una persona se encontrara ante una via de hecho administra-
tiva, o un caso de inexistencia de acto administrativo, la eleccién de la via del
amparo podria parecer prima facie mas justificada y con mayores posibilidades
de éxito. En los meros pronunciamientos administrativos que menciona MAIRAL,
por el contrario, parece mas légico esperar la demanda o demandar segin sea
el caso, pero sin necesidad de cumplir los recaudos de impugnacién de los actos
administrativos para poder formular o defender la pretension procesal de que
se trate.

11.2. Ejemplos de inexistencia de acto administrativo

Desde luego, sélo reviste interés considerar aquellos actos o hechos que no son
actos administrativos pero que por alguna relacién de tiempo, lugar o forma
pueden parecerse a un acto administrativo.

Pueden recordarse aqui, entre otros, los siguientes casos: a) Quien dicta el
acto no es un d6rgano estatal: el caso del disfrazado, el del Capitdn del Kope-
nick, una disposicién adoptada por algtun asesor extraoficial, por un usurpador,
etc.!’2 ) Quien dicta el acto es un érgano administrativo competente, pero sin
voluntad evidente de producir un efecto juridico: ejemplos para la ensefianza,
bromas, etc.''3¢) Quien dicta el acto es un érgano estatal actuando con evidente

110 Asi p. €j. en el juicio de la victima de accidente de transito contra la empresa automotriz, el
juez no aplica un decreto que pretende reducir la responsabilidad de la demandada.

U Infra, § 14.

12Worrr, Hans J., Verwaltungsrecht I, t. I, Munich, Beck, 1968, 7% ed., p. 271; CASETTA, op. cit.,

p. 794. Supra, cap. IX, § 3. Puede ser aplicable el proceso sumarisimo, art. 321 del CPCCN.
13 WOLFF, op. loc. cit.
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y grosera incompetencia: un profesor adjunto que decida modificar el plan de
estudios de la Facultad; una decision del consejo directivo de una Facultad de-
clarando intervenida a la Universidad; una decisiéon de la Universidad negando
autorizacién al Poder Ejecutivo para aprobar el presupuesto, etc.!* d) El acto,
aun dictado por funcionario competente, es imposible de hecho, absurdo, impre-
ciso, contradictorio.'’® En tales casos no puede cumplirselo y no existe como acto
administrativo presuntamente valido y exigible. e¢) El acto es dictado por una
autoridad que solamente esta fijando su posicién en una relacién contractual o
extracontractual, pero no tiene virtualidad juridica para alterar el derecho p. €j.
crediticio del particular nacido a resultas de ese vinculo.

11.3. Conclusiones sobre el régimen juridico de la inexistencia, vias de hecho o
meros pronunciamientos sin virtualidad juridica

Toda vez que se encuentre un acto que no es acto administrativo, pero que pre-
senta caracteres externos que podrian llevar a confusion y a hacer creer que se
trata en verdad de un acto administrativo aunque invalido, cabe precisar que no
cabe aplicarle las consecuencias propias de los actos administrativos invalidos,
sino que corresponde tratarlo como un no—acto administrativo, o como un mero
pronunciamiento sin virtualidad juridica:

1°) El acto, aunque contenga una decisién destinada a producir efectos juri-
dicos, no produce esos efectos que por su contenido estaba destinado a producir.
Esa inoperancia para producir los efectos juridicos que por su contenido debia
aparentemente producir se advierte en que: a) Los particulares no estan obligados
a obedecerlo; b) los agentes administrativos tienen el deber de no obedecerlo ni
ejecutarlo y si lo hacen incurren en responsabilidad por vias de hecho; a lo sumo
pueden tomarlo como la posicién de la administracién en la negativa al pago o al
reconocimiento de un crédito del particular y asi no efectuar el pago;

2°) la inexistencia de acto administrativo (o la existencia de un acto inoperante,
aparentemente administrativo; o de un mero pronunciamiento sin virtualidad
juridica) significa correlativamente que el acto de que se trate no tiene presun-
cién de legitimidad ni ejecutividad, ni ejecutoriedad, ni menos constituye titulo
ejecutivo judicialmente;

3°) que la verificacién de su falta de aptitud para producir esos efectos juridicos
la pueden hacer la administracién como los jueces de cualquier fuero;

4°) que los jueces'® pueden declarar de oficio su ineficacia juridica, pues se
trata tan sélo de constatar un hecho negativo;

1 T,0s casos de grosera incompetencia o grosera irregularidad de actos dictados por 6rganos
administrativos, son los que destaca de antafio la doctrina francesa. Ver DE LAUBADERE, ANDRE,
Traité Elémentaire de Droit Administratif, Paris, 1957, 22 ed., pp. 211-2 e ImaZz, op. loc. cit.; supra,
cap. VIII, § 12 a 14; MARIENHOFF, op. cit., t. I, pp. 214 y 215.

"5 Ver supra, cap. VIII, “Objeto y competencia del acto administrativo.”

116 También los jueces penales, civiles, etc.: WOLFF, op. cit., p. 341.
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5°) que esta comprobacién judicial o administrativa de que no hay acto admi-
nistrativo puede hacerse en cualquier tiempo, sin que quepa hablar de accién im-
prescriptible, porque se trata de la simple verificacién de un hecho objetivo.'*"

12. Fundamento del sistema de nulidades del acto administrativo

12.1. Impropiedad de remitirse al Cédigo Civil para construir
el sistema de las nulidades de los actos administrativos

No era dificil comprender la vieja trama conceptual de las nulidades de la Cor-
te; pero era dificil determinar con exactitud las aplicaciones a que daba lugar,
porque al basarse en una comparacién y modificacién al Cédigo Civil, careceria
de un criterio de analisis especifico al derecho puiblico que permitiera estudiar y
evaluar los vicios de los actos administrativos en cuanto tales.

No es admisible que para determinar si un acto administrativo esta viciado
debamos tratar de encontrar entre los vicios del CC alguno que se parezca mas o
menos al vicio del acto administrativo para tratar de fundamentar la nulidad. El
CC, por otra parte, no prevé ni ha podido racionalmente prever todos los casos en
que un acto administrativo estd viciado, por la sencilla razén de que al referirse
al acto juridico escapan a su visién, necesariamente, todas las peculiaridades
que pueden darse en el derecho publico.!®

Al mismo tiempo, es de observar que no todos los casos en que el CC sanciona
al acto con una invalidez, deben ser considerados como invalidos en el derecho
publico. Decir, p. €j., que un vicio de competencia (capacidad) deba dar siempre
lugar a la anulabilidad absoluta del acto (vicio insanable, nulidad retroactiva, etc.),
es un exceso: una extralimitacién material, temporal o espacial en la competencia
administrativa puede en algunos casos carecer de significacién y en otros ser de
mediana importancia, v. gr., un caso de incompetencia en razén del grado.

Este exceso del principio sentado por la Corte lo demostraba el mismo tribunal
al expresar, en algunos casos, que el acto impugnado no contravenia ninguna
norma juridica, a pesar de ser evidente que el vicio existia. Lo que sucede es que
el tribunal, confrontado con la atadura de su teoria de las nulidades, encontraba
que si afirmaba que el acto comportaba una extralimitacién de la competencia
debia afirmar que el acto era insanablemente nulo, que la anulacién debia ser
retroactiva y que la accién para pedirla era imprescriptible (salvo los plazos de
caducidad locales). Dado que semejantes consecuencias serian excesivas, la Corte
Suprema se veia forzada a optar por decir que el acto carecia de vicios. Esa teoria
de las nulidades no podia nunca, con tal orientacién, desarrollarse plenamente
como sistema. Habia en ella una falta de légica interna, una comunién y colisién

117 Sobre las caracteristicas precedentes CAETANO, MARCELO, Principios fundamentdis do direito
administrativo, Rio de Janeiro, 1977, p. 269.

18 CJS, Batule, 1965, LL, 120: 559; JA,1966-11, 260:“las reglas del Cédigo Civil sobre nulidades,
no se han establecido para casos de derecho administrativo, sino de derecho privado.”
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al mismo tiempo con la teoria de las nulidades del Cédigo Civil, que le impedia
obtener una serie de principios coherentes para el derecho publico mientras
insistiera en referirlos a los articulos y conceptos del Cédigo Civil. A partir de
1972, con la sancién del decreto-ley 19.549/72 corresponde inevitablemente aban-
donar como primera referencia los conceptos y normas del Cédigo Civil y tratar
de denominar de alguna forma propia los principios del derecho administrativo
respecto de las consecuencias juridicas que cabe aplicar a un acto antijuridico.
La mencién de las nulidades del derecho administrativo en el art. 17 de la ley
25.188 de ética en la funcién publica no hace sino reforzar esa conclusién. Para
ello se hace necesario, asimismo, renunciar a fundar la teoria o el sistema de las
nulidades del acto administrativo en las normas del derecho privado; esta actitud
—este sacrificio de fundamentacién, si se quiere— es comun a todos los paises
y no implica la construccién de teorias antijuridicas, pues una teoria general
o sistema de nulidades, segtn se vera, surge ya de las principios generales del
derecho publico.!?

12.2. Fundamento légico-juridico

Debe pues construirse una teoria o sistema de las nulidades de los actos admi-
nistrativos, basandolo en nociones de l6gica juridica cuya aplicacién esté consus-
tanciada con el mismo razonamiento juridico.

Si el orden juridico exige expresa o implicitamente que los actos administra-
tivos tengan determinadas condiciones, no hace falta que aparezca una segunda
norma que disponga que el acto que no cumpla esos requisitos no se ajusta al or-
denamiento juridico. Hemos hablado ya de las sanciones implicitas en las normas
juridicas'®® y reiteramos ahora que las sanciones en cuanto “especifica reaccién
del derecho ante la violacion de un deber juridico” (MERKEL) no son siempre pe-
nas (privacién de la propiedad, libertad, etc., a titulo no de reparacién sino de
castigo), sino que pueden consistir tanto en el establecimiento de una relacién
juridica nueva,'?! como en la extincién de una relacién juridica preexistente,'??
o la ejecucién coactiva de, precisamente, el mismo deber juridico violado.'?? Si

19 Conf. SAYAGUES LaAso, op. cit., t. I, p. 503.

1201,0 sostenemos desde Introduccion al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, pp.
68-70; El acto administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969, 2° ed., p. 357, etc.

121RoGUIN, ERNEST, La régle du droit, Lausanne, 1889, p. 68. En Roma, p. €j., el acreedor impago
adquiria un derecho sobre el cuerpo de su deudor; la destruccién culpable de una cosa origina la
obligacién de indemnizar el dafio causado.

122 ROGUIN, op. cit., p. 68. P. ¢j., el incumplimiento del contrato por una de las partes autoriza
a la otra a no cumplir su obligacién y producir la extinciéon del contrato (exceptio non adimpleti
contractus); el incumplimiento de sus obligaciones por parte de un funcionario publico da lugar a
la cesantia, o sea a la extincién del vinculo con la administracion.

123 ROGUIN, op. cit., p. 69. Asi, un deudor que no paga es obligado a pagar mediante coaccion,
una reunién prohibida es disuelta por la fuerza; un automdvil mal estacionado es retirado por la
grua municipal o policial; una persona que se interna en un lugar prohibido es sacada por la fuerza
publica; un testigo que no concurre a declarar es llevado por la fuerza publica, etc..
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se quiere, en todos esos casos hay siempre un determinado aliquid de castigo,'?*

pero salvo en el caso del derecho penal, lo mas importante en la sancién no es
el castigo, sino la aplicacion forzada del objeto del derecho,'?® el cumplimiento o
ejecucion coactiva del deber no cumplido. En la norma “si no pagas, entonces debe
ser embargo y remate,” ;qué es el embargo y remate sino la ejecucién forzada
del deber de pagar? Por eso y porque no nos hallamos en el campo del derecho
penal,'?¢ si una norma juridica (expresa o implicita) establece en forma imperativa
un deber juridico (p. €j., “los actos administrativos deberan ser dictados dentro
de la competencia del 6rgano;” “el objeto de los actos administrativos no podra
contravenir las prohibiciones expresas de la ley;” “el administrador no puede usar
de la competencia que le confiere la ley sino con la finalidad de cumplir el obje-
tivo legal,” etc.), no es extrafio a ella interpretar que ante el incumplimiento del
mismo debe realizarse su ejecucién forzada. O sea, negar valor juridico a lo que
no se ajusta a derecho.'?” Estos y otros aspectos de un sistema de las nulidades
administrativas no estan claros y sistematicamente resueltos en el decreto-ley.

12.3. Las nulidades como sanciones implicitas del orden juridico

Sin embargo, es obvio que para aplicar estos principios no hace falta norma alguna
que fije un sistema de nulidades. De lo antedicho se sigue entonces que, dado que
la norma imperativa establece con esa particularidad (imperatividad) un deber
juridico determinado que debe cumplirse en la emisién del acto administrativo,
la existencia y la medida de la sancién para su violacién no necesitan ser decla-
rados especialmente por otra norma, desde que dicha existencia y dicha medida
estan comprendidos en la existencia y medida del deber mismo.!'%®

124Mas adn, es sabido que hasta el no otorgamiento de un premio puede tener connotacién san-
cionatoria o de castigo para aquellos que no han resultado merecedores del premio.

125 En el derecho penal, una vez violado el deber, no cabe la reparacién o cumplimiento tardio
(ejecucion forzada) del deber no cumplido. Pero puede haber, a titulo de sancién de ejecucién for-
zada, la interrupcién de la violacién del deber juridico (v.gr., delitos contra la libertad). Se puede,
claro estd, instituir otro tipo de sanciones que a veces llevan el nombre de reparatorias, como la
indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados y el dafio moral. Pero cualquiera sabe que ello
no alcanza nunca, ni puede jamas alcanzar, el valor lesionado.

126 En el cual el principio nulla pena sine previa lege penale se justifica en que la sancién penal
difiere del deber violado; pero cuando la sancién es el mismo deber violado, pero aplicado coactiva-
mente, aquel aforismo no rige y la sancién se consustancia con el deber juridico. De todas maneras
ha de advertirse que con la evolucién del derecho de gentes existen delitos de lesa humanidad, que
han ido incrementando su nimero, en los cuales no siempre es de aplicacién el principio de la ley
penal previa, caso tipico, el genocidio. Otros casos tradicionales del ius gentium son la esclavitud,
trata de blancas, pirateria. Casos contemporaneos de ius cogens son el apartheid, la desapariciéon
de personas, la tortura. Casos que quizas traiga el futuro: la corrupcién, el lavado de dinero, el
narcotrafico. Ver supra, t. 1, cap. VI, “Fuentes supranacionales del derecho administrativo” y sus
remisiones.

127En el mismo sentido de este paragrafo se ha pronunciado la Suprema Corte de Mendoza, JA,
1968-1, 765, Buschman Garat, 1967. Ver también WINKLER, op. cit., p. 14.

128 Conf. Suprema Corte de Mendoza, Buschman Garat, JA, 1968-1, 765; SUNDFELD, CARLOS ARI,
Ato administrativo invdlido, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1990, p. 25.
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Al aplicar como sancién la ejecucién forzada de la prohibicién de la ley —no
aplicando el acto que la contravenga, quitandole expresamente la fuerza juridica
que no pudo tener; ergo, anuldndolo—, nada se esta realizando que la primera
norma no haya previsto: Que existia el deber juridico —imperativo— de realizar
tal o cual accién u omision, de cumplir tal o cual requisito.

Como ya la norma juridica que establece el primer deber juridico (el requisito,
etc.) tiene por su contenido imperativo la caracteristica de latente coactividad,
no es extrafio a la misma que ese deber juridico se realice por la fuerza. Esa es
una sancién, una nulidad para el acto administrativo, que surge légica y nece-
sariamente de la misma norma que establece el requisito.'??

Ese “rasgo esencial de la sancion juridica”® que tiene la nulidad justifica una
vez mas la comparacién que distintos autores hacen entre el acto administrativo
y la norma juridica.'®!

13. Conclusion. Enunciacion y denominacion
de las nulidades administrativas

Reuniendo los elementos de juicio que provienen de la jurisprudencia, a partir
de los casos lideres Los Lagos y Pustelnik, con las modificaciones que el ultimo
introduce y de la legislacion nacional de actos y procedimientos administrativos,
con mas lo expuesto sobre el problema de la inexistencia de acto administrativo,
podemos encontrar las siguientes categorias:

13.1. Actos regulares
13.1.1. Actos vdlidos

Estan aqui tanto los actos que son enteramente conformes a todo el ordenamiento
juridico, que adolecen de vicios intrascendentes, segun la derogada voz del art.
15,32 o leves. Se trata del principio favor acti, en virtud del cual se prefiere decla-
rar la validez antes que la anulabilidad, 1a anulabilidad antes que la nulidad,'®?
ésta antes que la inexistencia, la constitucionalidad antes que la inconstitucio-

129 Conf. en sentido similar ForstHOFF, ERNST, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958,
p. 309.

130 LINARES, JUAN FraNcISco, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1958, p. 15; conf. GIACOMETTI, op. cit., p. 424. Ver también RENARD y VIEUJEAN, op. cit., p. 534.

1B MEILAN GIL, Jost Luis, La distincién entre norma y acto administrativo, Madrid, ENAP,
1967; CAJARVILLE PELUFFO, JUAN P., Invalidez de los actos administrativos, Montevideo, Editorial
Universidad Ltda., 1984, cap. VI, pp. 24-5. Por su parte SUNDFELD, Ato..., op. cit., pp. 15 y 27, nota
20, identifica al acto como norma juridica individual. Este enfoque es retomado entre nosotros por
Barra, RopoLro CARLOS, Principios de derecho administrativo, Buenos Aires, Abaco, 1980.

132 K] decreto-ley 21.686/77 modific la primitiva redaccién del art. 15 del decreto-ley 19.549/72,
pues éste asignaba impropiamente la calificacién de anulable, en lugar de vdlido, al acto afectado de
un vicio intrascendente. También se los denomina irrelevantes, no invalidantes, etc.: HUTCHINSON,
Régimen..., op. cit., pp. 123 y 133; CNFed. CA, Sala III, Bunge Guerrico, 1984.

133 Comparar HUTCHINSON, op. ult. cit., p. 123.
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nalidad,’* etc. Es decir, se prefiere una vez mas al poder frente al derecho.'®®
Como se advierte, es un hilo delgado el que separa la “prudencia politica” de la
complacencia con la sistematica violacion del derecho.

13.1.2. Actos anulables
En razén de tener un vicio no demasiado grave, estos actos:

a) Se presumen legitimos y han de ser tratados como si fueran validos hasta
tanto sean anulados o revocados, de oficio o a pedido de parte;

b) se requiere peticién de parte para que el juez pueda anularlos, sin perjuicio
de que la propia administracion puede revocarlos de oficio a favor del interesado,
o a pedido de parte;

¢) a veces se requiere una investigacién de hecho para que el juez pueda de-
terminar su invalidez; o, si no existen hechos controvertidos sino que se trata
de una interpretacién de derecho, se requiere lo que la Corte llama el “enjuicia-
miento previo para que se torne visible” su “invalidez oculta” (Pustelnik, cons.
4°). La diferencia entre esta hipdtesis ¢) y su analoga del punto 13.2.1 es una
cuestion de énfasis. En ambos supuestos se da lo manifiesto y no manifiesto,3¢
pero mientras que en la anulabilidad es preponderante o mas frecuente lo no
manifiesto, en la nulidad ocurre a la inversa. En todo caso y como ya lo hemos
dicho en otro lugar, el juez vé o no vé el vicio, eso es todo.

d) su vicio es subsanable, art. 19;

e) su anulacién o revocacién, en caso de que se lleve a cabo, produce por regla
general efectos s6lo para el futuro, ex nunc;

f) la accién para impugnarlos prescribe a los dos afos;

g) tienen estabilidad (art. 18), conforme los recaudos ya expuestos.!?

13.2. Actos irregulares
13.2.1. Actos nulos'®®
En razén de tener un vicio grave y a veces manifiesto, estos actos:

134 Ver GorpILLO, Cien notas de Agustin, op. cit., § 91, “Una historia que no cierra: Reparacién
histérica vs. ultima ratio,” pp. 189-91.

35Ver supra, t. I, cap. 1, § 2 a 6.

136 COMADIRA, Acto administrativo municipal, op. cit., p. 61; Procedimientos Administrativos..., op.
cit., comentario a los arts. 14, 15y 16, § 1.2.2, pp. 291-2; Derecho Administrativo..., op. cit., cap. 11,
§ 3.2.2, pp. 75-6; El Acto Administrativo. En la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,
op. cit., cap. 5, § 5.2.2, pp. 85-6.

137Ver supra, cap. VI, “Estabilidad e impugnabilidad.”

138 Si bien algunos autores prefieren hablar de nulidad absoluta y anulabilidad, como lo hace
el decreto-ley, la jurisprudencia y parte de la doctrina utiliza los vocablos nulidad y anulabilidad:
HurcHIiNsON, Régimen..., op. cit., p. 123.
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a) no tienen presuncién de legitimidad: Pustelnik;

b) por el principio de defensa de la administracion, se entiende que los jueces no
pueden anularlos de oficio sino que se requiere peticién de parte interesada;

¢) no se requeriria en todos los casos una investigaciéon de hecho para constatar
su nulidad, por cuanto ella puede resultar de la mera confrontacién del acto con
el orden juridico. Sin embargo, en muchos casos la apreciacién de la gravedad
del vicio exigira la necesaria produccién de prueba que permita evaluar la im-
portancia de la transgresién al orden juridico.

d) su vicio es insanable, art. 14;

e) su extincién puede producir efectos retroactivos, segin las circunstancias
del caso;

f) la accién para impugnarlos prescribe a los diez afnos.!® En la practica, le
suele ser aplicado el plazo de caducidad del decreto-ley 19.549/72 para la im-
pugnacién judicial, con lo cual se lo termina indebidamente asociando con el
acto anulable.

£) en principio no tienen estabilidad, salvo que hubieran creado derechos que
estuvieren en ejecucion, art. 17 in fine.'*°

13.2.2. Inexistencia de acto; vias de hecho,; mero pronunciamiento de la admin-
istracion

Existen supuestos en que no se reconoce a determinada actividad el caracter
de acto administrativo, sea por encuadrarselo dentro de los denominados meros
pronunciamientos de la administracién, que no producen efectos juridicos direc-
tos, sea por tratarse de actos que en razon de no provenir de la administracion,
0 aun proviniendo de ésta por adolecer de un vicio grosero,'*! se los descalifica
como actos administrativos y por ello:

a) No tienen presuncién de legitimidad,
b) pueden ser declarados tales de oficio,

¢) no requieren investigacion de hecho para producir esta constatacién, su
vicio es siempre manifiesto;

d) su vicio es insanable,
e) la declaracién de su inexistencia es retroactiva,

139 Con la salvedad expuesta en § 9.1.3 y notas.

140Ver supra, cap. VI, § 7.2.1, “Requisitos de la estabilidad del acto nulo.”

41 Por supuesto, es ésta una categoria que ha sido y sera siempre controvertida, al menos en
una de sus facetas terminolégicas. SUNDFELD, Afo..., op. cit., § 1.2, p. 15, sostiene que “perturba la
exposicién” “el enmaranado 16gico que el lenguaje provoca en este tépico —del género existen actos
inexistentes?—,” nota 5.
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f) no existe prescripcién de la acciéon para constatar su inexistencia, aunque
puede prescribir el derecho de fondo que se invoca, v. gr. en los meros pronun-
cilamientos administrativos relativos a una deuda que la administracién se
niega a pagar,

g) no tienen estabilidad alguna.

13.3. Concordancias y remisiones
De lo expuesto surge que:
a) Es inaplicable literalmente el Codigo Civil;!*2

b) es también inaplicable en su texto exacto el decreto-ley 19.549/72; la nuli-
dad absoluta no es de igual alcance que en el derecho civil**? y los vicios que dan
origen a las nulidades no deben ser apreciados sino conforme a su gravedad en
los casos concretos.'**

¢) Aunque el decreto-ley no hable de la inexistencia de los actos administra-
tivos, es ésta una categoria de légica juridica de todos modos aplicable.!#

d) El acto nulo se caracteriza porque su vicio es grave, pero ello a veces se
refuerza porque ademads es evidente o manifiesto, como surge de Pustelnik.'*®

e) Consecuentemente, el acto nulo no debiera tener presuncién de legitimidad
y por una razén de coherencia sistematica, no podria tampoco reconocérsele
ejecutoriedad.'’

Por ello, a su vez, el funcionario tendria la obligacion y no la facultad de sus-
pender el acto ante la interposicién de recursos,!*® como tiene la obligacién de
revocarlo; no debieran correr frente a él los plazos de caducidad ni prescripcion.
Pero estas suposiciones no siempre son realidad jurisprudencial y doctrina, las
que terminan por equiparar a los efectos practicos de lo que interesa al particu-
lar, al acto nulo y anulable.'*®

“2Ver supra, § 4, “Diferencias generales entre el sistema de las nulidades civiles y el sistema de
las nulidades administrativas,” a § 9, “Especies de nulidades administrativas.”

“43Ver supra, § 9, “Especies de nulidades administrativas” y § 10, “Su denominacién. La afirma-
cién de que hay nulidad absoluta en el acto administrativo.”

“Ver infra, § 16, “Criterio de apreciacién,” a § 18, “La politica juridica de la jurisprudencia.”

45 Ver supra, § 12, “Fundamento del sistema de nulidades del acto administrativo.”

146Ver supra, cap. V, “Presuncion de legitimidad, exigibilidad y ejecutoriedad,” § 2, “La presuncién
de legitimidad. Critica,” a § 6, “Presuncién de legitimidad y estabilidad del acto administrativo.”

4TVer supra, cap. V, § 9, “La ejecutoriedad en el decreto-ley 19.549/72 y en la practica.”

1“8 Ver supra, cap. V, § 10.3.4, “La obligacién de suspender el acto impugnado cuando hay una
nulidad absoluta.”

149 Sorprende a veces que se siga enunciando el viejo y tradicional principio, como afirmacién
no matizada de la doctrina, pero que no siempre es reflejo de la jurisprudencia y la realidad profe-
sional, que “la regla general de comportamiento ante un acto administrativo nulo es la contraria:
es necesario impugnar el acto, porque éste no sélo tiene una apariencia de legitimidad, sino que
produce efectos como un acto valido:” HUTCHINSON, Régimen..., op. cit., pp. 124-5.
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14. La no aplicabilidad del acto,
como caso especial de nulidad

Ya hemos expresado que lo que analizdbamos eran las consecuencias juridicas
que ciertos defectos del acto producian y que no tenia importancia alguna que la
relacién entre tales vicios y consecuencias se llamara nulidad, ¢i-t2,*° etc. Por tal
razén hemos tratado en este cap. la inexistencia de acto administrativo, aunque
terminoldgicamente podria argiiirse que no seria un caso de nulidad, sino de un
acto sin virtualidad juridica, un mero pronunciamiento de la administracién,
un no-acto, vias de hecho de la administracién, etc., segtin los distintos enfoques
doctrinarios posibles .

Agregaremos ahora otro caso que sin implicar una nulidad en el sentido de
extincién del acto bajo determinadas condiciones, es sin embargo un caso en que
un vicio del acto acarrea para éste ciertas consecuencias juridicas de importancia:
es la no aplicabilidad del acto.!®* Esta categoria existe sélo en derecho adminis-
trativo, no asi en derecho civil.'*?

Su origen se remonta al régimen de declaracion de inconstitucionalidad de
las leyes, antes de la reforma constitucional de 1994 con su introduccién de los
derechos de incidencia colectiva y los consecuentes efectos erga omnes de la sen-
tencia. Asi como aquéllas no eran anuladas por los jueces cuando contravenian
la Constitucién, sino que dejaban de ser aplicadas en el caso concreto ante la
impugnacién de la parte interesada, asi también en materia administrativa los
reglamentos recibian tradicionalmente tal tratamiento en sede judicial.!??

En efecto, cuando los tribunales judiciales se encontraban frente a un regla-
mento que estimaban viciado, no procedian a extinguirlo sino que lo declaraban
inaplicable al caso particular, restandole asi eficacia juridica para ese caso pero
no para otros que pudieran haberse dado pero que no fueran objeto de contro-
versia judicial. Sin embargo, la jurisprudencia ha comenzado a evolucionar
—especialmente después de la reforma constitucional— y admite los efectos

150 Supra, t. 1, cap. I, § 6.3, “La textura abierta del lenguaje ordinario y del lenguaje juridico” y
8, “La definicién de las palabras del derecho administrativo como problema metodolégico.”

151 Conf. SUNDFELD, Ato..., op. cit., p.24 y nota 16. Como expresa FracoLa, UMBERTO, Gli atti am-
ministrativi, Napoles, Jovene, 1964, 2% ed., p. 195, desaplicarlo es ignorarlo, no tenerlo en cuenta.

152 GIANNINI, op. cit., p. 770. Ampliar en CANNADA-BarToLI, Linapplicabilita degli atti amminis-
trativi, 1950, p. 50, quien postula que el juez debe desaplicar el acto ilegitimo, aunque deba ocu-
parse del asunto incidenter tantum. Ello, segin FRAGOLA, op. cit., p. 196, cuando el juez, por no ser
competente en materia administrativa, sino civil, penal, etc., no puede anular el acto: al menos ha
de desaplicarlo. Ampliar en BERRUTI, GIUSEPPE MARIA, La disapplicazione dell’ atto amministrativo
nel giudizio civile, Milan, Giuffre, 1991.

153 Ha dicho la Corte Suprema en Fallos, 238: 36 y 43, Federacion Grdfica Argentina, 1957, que
“los jueces no pueden invalidarlo sino cuando se plantea su aplicacién a un caso particular.” La
cuestién de qué constituye caso recibe a veces una respuesta todavia anticuada de la CSJN, no
asi de los tribunales inferiores. Pero también hay pronunciamientos de la CSJN en la nueva linea
jurisprudencial que explicamos supra, t. 2, caps. II a IV; entre varios otros, Asociacién Bengha-
lensis, 2000, alli citado.
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erga omnes de la sentencial® tanto en materia de actos generales como en otros
supuestos. Pensamos que es una solucién que terminara por imponerse, por
obvia necesidad de economia procesal: Uno y no miles de juicios para obtener la
misma sentencia.'®

Este tipo de consecuencia juridica es principalmente aplicable a los regla-
mentos, pero podria también darse, en primer lugar, en materia de contratos
administrativos, cuando se trata de enjuiciar un acto de aplicaciéon. En tales
situaciones, de considerarse que el acto fundamentado en un contrato es ilegitimo
por serlo dicho contrato, podria darse la hipétesis de extincién del acto de aplica-
cién (en virtud de la ilegitimidad del contrato), no aplicando asi tal contrato pero
sin pronunciar su extincién. Ello podra ocurrir cuando la litis verse no sobre el
contrato mismo sino sobre una consecuencia de él (v. gr., una multa). Con todo,
pensamos que en materia de servicios publicos y al amparo de la ley de defensa
del consumidor, el juez se halla habilitado expresamente para recomponer el
contrato con efectos erga omnes.

La no aplicabilidad sin extincién puede darse también, en segundo lugar, en
materia de actos concretos e individuales; verbigracia, si en un juicio ordinario
contra el Estado se cuestiona también la validez de un acto dictado por una entidad
administrativa que no ha sido parte en el proceso, podria el juez —en atencién
a esta circunstancia— no anular el acto pero si prescindir de su aplicacién al
caso si lo estima invalido.

Como se advierte, las variantes de no aplicacién del acto ilegitimo, como conse-
cuencia especifica de la ilegitimidad, se dan fundamentalmente en el Ambito del
proceso judicial; en sede administrativa es mas raro que pueda producirse este
tipo de situacidn, pues la administracién, teniendo indiscutiblemente la potestad
de invalidar el acto en cualquier circunstancia ha de encontrar mas conveniente
revocar el acto antes que no aplicarlo pero dejarlo en vigencia.

154 Lo hemos tratado supra, t. 2, caps. 11 y III; también en Después de la reforma del Estado,
Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed., cap. XI, “Los grandes fallos de la actualidad.” Cabe destacar los
precedentes de la Sala I en Blas (LL, 1998-A, 288) y Barsanti (LL, 1998-A, 293) y sus multiples
antecedentes (CSJIN: Ekmekdjian, 308: 647, también en LL, 1992-C, 543), Monges (1996), LL,
1997-C, 150; Sala V, Labatén (LL, 1998-F, 346); Sala IV, Youssefian (cautelar, LL, 1997-F, 270; sen-
tencia en el amparo, LL, 1998-D, 712), Consumidores Libres, Viceconte (LL, 1998-F, 102); Schroder
(Sala I1I, LL, 1994-E, 449), etc.). Los efectos erga omnes de la sentencia, reconocidos en Barsanti
por la Sala I, fueron confirmados por la CSJN en 1998. Es de lamentar que en la SCJBA se haya
seguido la tesis negatoria: Ferndndez, Viviana Beatriz, ano 2003, LL, SJDA, 21-V-2004, p. 46 y
ss. Sin embargo en la misma Provincia los efectos erga omnes se encuentran ahora previstos en el
Cédigo de implementacién de los derechos de los consumidores y usuarios, ley 13.133, art. 28, inc
a): “Cuando se trate de acciones judiciales para la prevencion o solucién de conflictos, las sentencias
tendran los siguientes efectos: a) Si admiten la demanda, beneficiardn a todos los consumidores y
usuarios afectados o amenazados por el mismo hecho que motivé el litigio, quienes podran por via
incidental en el mismo proceso acreditar la legitimacién, su perjuicio, ejecutar la sentencia, y en
su caso liquidar los dafos.”

1% Ampliar y comparar en Bianchi, “Las acciones de clase como medio de solucién de los problemas
de la legitimacién colectiva a gran escala,” RAP, 235: 13, Buenos Aires, 1998.
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No hemos incluido la no aplicacién del acto como una categoria dentro de las
nulidades del acto administrativo, por cuanto pensamos que si bien participa de
las particularidades propias de las nulidades en tanto sancién para el acto viciado,
no excluye la aplicacion de las demés nulidades (un acto no aplicado puede también
ser revocado o en algunos casos anulado) y por lo demés en parte se superpone
a ellas; tanto un acto anulable como nulo puede ser dejado de aplicar por un
tribunal en razén de su vicio. En otras palabras, la no aplicacién es una especie
de funcionamiento debilitado de las nulidades, en razén de principios o criterios
procesales que excluyen en casos concretos la extincién del acto ilegitimo.

Finalmente, conviene aclarar que la estabilidad del acto administrativo y la
prescripcién de la accidén son elementos que limitan la no aplicacién de un acto
administrativo, del mismo modo que limitan la extincién del acto anulable; es
decir, no puede el juez dejar de aplicar un acto estable si no se lo ha impugnado
en tiempo. Desde luego, esta limitacién no rige si el acto es inexistente o carente
de virtualidad juridica y tampoco rige respecto de los reglamentos, que en su
caracter de normas generales pueden ser impugnados y en su caso revocados,
anulados o no aplicados sin limitacién temporal alguna.

IV. Vicios que determinan las nulidades del acto administrativo

15. La pretendida solucion del decreto-ley

El decreto-ley pretende hacer una clasificaciéon de los vicios de los actos adminis-
trativos, para asignar a cada uno una consecuencia juridica determinada. Sin
embargo se trata de una tarea absolutamente fuera de la realidad, condenada
ab initio al fracaso.

Por de pronto, es patente que el decreto-ley no tiene siquiera légica interna,
pues enumera como causal de nulidad practicamente a todos los vicios posi-
bles del acto administrativo, tanto que introduce una clausula residual por la
cual cualquier “violacién de la ley aplicable” (inc. b) del art. 14) seria causal de
nulidad. A ello cabe agregar que a pesar de no incluir en el art. 7° a la forma
dentro de los requisitos esenciales del acto administrativo, en el art. 14 inc. b) la
considera causal de nulidad cuando se tratare de una forma esencial. Al mismo
tiempo, cuando en el art. 15 trata de contemplar las causales de anulabilidad, no
intenta siquiera enumerar cuales serian estos vicios, distintos de los anteriores
que determinan la nulidad, sino que se limita a sentar un criterio cualitativo,
de que el vicio —cualquiera— no llegare a impedir la existencia de alguno de
sus elementos esenciales. ;Cuando un vicio no llegara a impedir la existencia
de algtin elemento esencial? Suponiendo que los elementos esenciales sean los
requisitos esenciales del art. 7°, entonces la respuesta no puede ser sino que la
existencia del elemento no estara impedida siempre que el elemento no se en-
cuentre demasiado gravemente viciado como para poder sostener que en realidad
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ha sido enteramente incumplido y por tanto no se encuentra presente en el acto.
Ya tuvimos oportunidad de sefialar esto en relacién a la competencia en razén
del territorio: Siendo como es una medida exacta y por lo tanto el elemento que
mejor deberia permitir una clasificacién rigurosa como la que el decreto-ley
se propone, resulta de todos modos imprecisa como toda regla. Supongamos el
caso de un agente de transito de la Provincia de Buenos Aires que sanciona por
una infraccién a un automovilista cuyo paragolpe delantero ha sobrepasado
dos centimetros el limite de demarcaciéon de la Ciudad de Buenos Aires y se
encuentra en dicha medida en la referida Ciudad. Pareceria razonable afirmar
que en tal supuesto el agente provincial no actiia con incompetencia en razén
del territorio. Habria alli un vicio no impedimente de la existencia del elemento
o requisito esencial y el acto seria valido. ;/Si en vez de dos centimetros son las
dos ruedas delanteras del coche, qué decir? ;Y si es mas de la mitad del coche?
(Tendremos, aca si, segura la hipétesis de que el elemento esencial no existe, o
todavia podremos discutir que en realidad el elemento existe, pero esta viciado?
Aun para el caso de que el coche en infraccién esté totalmente fuera del territorio
de la Provincia, todavia podria arglirse la tesis de la persecucion razonable y si
la infraccién fue cometida en la Ciudad de Buenos Aires, el infractor huye a la
Provincia, el agente de transito lo persigue y le da alcance apenas un centenar de
metros luego de haber traspasado éste el limite de la Ciudad, podria sostenerse
que esta actuando todavia con competencia en razén del territorio y el acto es
en consecuencia valido. De donde surge que la validez o invalidez no depende en
absoluto de dénde haya puesto a este vicio el decreto-ley 19.549/72, ni de si el
elemento esencial falta o deja de faltar, sino de una apreciacién concreta, caso
por caso, de la gravedad de la infraccién de que se trate al orden juridico.'®®

Por lo demas, la falta de divisién de los posibles vicios, en diferentes listados,
algunos de los cuales se enumeraran como causales de nulidad y otros como
causales de anulabilidad o por fin de inexistencia, es una nueva demostracién
que estamos en realidad en presencia de un criterio cualitativo: Todos los vicios
enumerados y los demas no enumerados pueden ser, segin los casos, intrascen-
dentes, o dar lugar a la anulabilidad o nulidad del acto; todos pueden en alguna
situacién excepcional presentarse como groseros y producir la inexistencia o la
via de hecho administrativa.

Esta afirmacién es demasiado categérica, quizds y nosotros mismos en esta
obra intentamos dar criterios aproximativos de cudles vicios dan lugar en qué
situaciones a determinada consecuencia. Pero es una tarea que debe tomarse como

156 Como dice la CNFed. CA, Sala II, Silva San Martin, “el vicio del acto puede provenir, no
tanto de que le falta un «elemento esencial», cuanto de la magnitud del incumplimiento del orden
juridico que significa el requisito concretamente violado. O sea, la importancia que concretamente
tenga el vicio de que se trata,” sentencia del 20-X-1994, cons. VI, causa 4.725/90. Conf. SABORIO
VALVERDE, RopoLro, Eficacia e invalidez del acto administrativo, San José, Seinjusa, 1994, 22 ed.,
p.- 20 y nota 13.
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lo que es, un intento de reflejar empiricamente la jurisprudencia y la realidad
administrativa y de clasificarla y ordenarla metodolégicamente, pero sin llegar
a la formulacién de otro criterio genérico y abstracto que no sea el de tener en
cuenta la mayor o menor importancia de la transgresion al orden juridico.

16. Criterio de apreciacién

Entendemos que lo que funciona y lo inico que puede racionalmente funcionar, es
lo que dijo acertadamente ForsTHOFF: La distincién entre los tipos de vicios que
daran lugar a las consecuencias sefialadas es una cuestién de practica jurispru-
dencial y de politica juridica;*” un problema de evaluacion concreta a resolverse
mas o menos elasticamente de acuerdo a las circunstancias de cada caso.

También la Corte en el caso Pustelnik abandona la antigua pretensién de clasi-
ficar los vicios y sus consecuentes efectos sobre las nulidades segiin una remisién
a vicios parecidos del derecho privado (incapacidad, etc.) y correctamente evita
la tentacién de aplicar analégica o supletoriamente este aspecto del decreto-ley
19.549/72. (Cosa que podria haber hecho, a pesar de tratarse en aquel entonces
de un caso de derecho municipal, por lo dispuesto en el decreto-ley 20.261/73, que
dispuso que aquél era de aplicacién supletoria a la entonces Municipalidad.)!®
La Corte, en cambio, opta por el criterio de apreciar la importancia o gravedad
del vicio de que se trata y dice asi expresamente que para concluir en que nos
encontramos ante una invalidez manifiesta debemos hallarnos no sélo ante un
vicio evidente, sino también dotado de gravedad, cons. 5°. Sostiene también, a
contrario sensu, que se tratara de un vicio no manifiesto cuando no nos encontre-
mos p. €]. ante un “grosero error de derecho que superara lo meramente opinable”
(cons. 17), o un “grave error de derecho” (cons. 5°) y encuentra que en el caso sub
examine los vicios de que el mismo hubiere podido adolecer no revestian evidencia
ni “gravedad juridica suficiente para ser calificado como acto irregular” (cons.
7°). La Procuracion del Tesoro de la Nacién también ha adoptado el criterio de
“la gravedad o importancia del vicio” como criterio distintivo entre actos nulos
y anulables.!?

Resumiendo, creemos que lo més que puede decirse es que en general los
vicios determinan las consecuencias que a continuacion se expresan, conforme
a un criterio cualitativo, de practica jurisprudencial y politica juridica: a menor
entidad del vicio, el acto puede tanto ser valido como anulable; si el vicio es grave
o muy grave el acto serd nulo y s6lo en casos de grosera violacién del derecho o

157 FORSTHOFF, op. cit., p. 314; CJ Salta, Prov. de Salta c. Batule, 1965, LL, 120: 559 y 561 y JA,
1966-11, 260.

158 Tales normas estdn desde luego derogadas desde la creacién del Gobierno Auténomo de la
Ciudad de Buenos Aires, que dicta sus propias leyes administrativas.

159 Dictdmenes, 198:115,116 vta., entre muchos otros; MARIENHOFF, op. cit., t. II, 1966, p. 496. O
como dice la CNFed., CA, Sala II, Silva San Martin, “Las nulidades en nuestro derecho no estan
tasadas ni enumeradas taxativamente.”
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falta de seriedad, inexistente. En caso de duda, se esta por el vicio y la conse-
cuencia menor.'6°

17. Critica de la valoracién usual de los vicios del acto administrativo

En el derecho administrativo hay mayor reticencia que en el derecho privado
para invalidar un acto en virtud de las irregularidades que el mismo contenga.
En la préctica no ocurre que el vicio leve haga anulable el acto, el grave nulo y el
gravisimo inexistente; sino que el vicio leve de hecho no suele afectar la validez
del acto, el vicio grave lo hace anulable, el vicio muy grave lo torna nulo y sélo el
vicio de excepcional gravedad lo hace inexistente.!®!

En otras palabras, cuando en materia de consecuencias juridicas podiamos
llamar leves a las sanciones que correspondian en el caso de los actos anulables y
graves a las propias de los actos nulos, en materia de vicios encontramos que no
se da la misma relacién y que los vicios leves —no sdélo los intrascendentes— no
producen en la préctica ninguna consecuencia; los vicios graves producen con-
secuencias leves, los muy graves apenas producen consecuencias graves y asi
sucesivamente, sin correlacién légica entre los elementos del sistema.

Esto es otra prueba mas, en nuestro derecho viviente, de la constante compla-
cencia con el poder, aqui manifestada en la poca severidad con que se juzgan los
actos emanados de la administracién publica. Por supuesto, ello va en detrimento
del interés publico que el sistema de nulidades esta llamado a preservar.!6?

No damos con esto, pues, nuestro propio concepto acerca de lo que debe ser la
valoracién de los vicios del acto administrativo, sino que entendemos reflejar el
pensamiento dominante en la materia, esencialmente contrario a la aplicacién
de severas consecuencias por el incumplimiento que del orden juridico haga
un acto administrativo. Tampoco damos con ello, por lo tanto, la orientacién
que creemos debe adoptarse para estudiar estas cuestiones. Por el contrario, lo
hacemos como llamado de atencién a fin de que no se cometan excesos de inde-
bida condescendencia con los vicios del acto administrativo y se haga respetar
el derecho de los habitantes a que los actos publicos se produzcan acordes al
ordenamiento juridico.

Cuando hay un sélo vicio y él no es realmente grave, se resolvera que el acto
es anulable y que el vicio ha quedado saneado por las diferentes circunstancias

6OPTN, Dictdmenes, 146: 364; 198: 115.

161 Comp. LINARES, Cosa Juzgada Administrativa, op. cit., p. 43, quien interpreta la jurisprudencia
de la Corte Suprema en el sentido de que la irregularidad leve da lugar a la nulidad relativa y la
irregularidad grave a la nulidad absoluta (en la terminologia de la Corte Suprema) y que sélo tiene
validez perfecta el acto totalmente regular. Entendemos nosotros que aunque ello represente las
expresiones jurisprudenciales, no constituye en verdad el criterio subyacente con que los tribunales
juzgan de los actos administrativos, al menos en nuestro pais. Hace falta que el acto administrativo
incurra en demasiados vicios para conmover a la deference de la justicia con la administracién.

162 Que no es, repetimos, el interés de la administracién puablica: supra, t. 2, cap. VI, § 5y ss.
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que en cada caso se explican (dictamen o explicacion posterior, audiencia y prueba
posterior), o por el mero transcurso del tiempo.

Sélo si se suman diversos vicios estos parecen repotenciarse y llevar a la nu-
lidad, que sera entonces absoluta y retroactiva, pero no plenamente reparadora.
Al que ha sido privado de su cargo o de la funcién publica por un pretendido
acto de reorganizacién, ordenamiento, razones de servicio, se le podra anular el
acto si ademas convence al tribunal que aquel acto, dictado sin audiencia previa
ni motivacién razonable, es desviado o persecutorio y constituye en verdad una
sancién encubierta que es una censura a su conducta, una injuria en cuanto no
se le di6 oportunidad de defensa. Se dispondra entonces la nulidad absoluta y el
reintegro al cargo con mas una suma en concepto de dafio moral, pero no se le
pagaran salarios caidos. Todo ello, siempre que tuviera estabilidad en el cargo y
ella haya sido de tal modo, asimismo, lesionada: Pues si era un empleado tran-
sitorio no parece que tales otros vicios lleven a la nulidad del acto.!®?

18. La politica juridica de la jurisprudencia

El comisario de Gobierno Lasry en el caso Baillet del Consejo de Estado de Fran-
cia, sefialé en 1956 que si la jurisprudencia admitiera la validez de decisiones
formadas sin cumplir determinadas reglas de forma y de procedimiento, estaria
animando a la administracién a obrar de ese modo, obviamente en desmedro de la
funcién garantista y protectora para los particulares de aquellos recaudos.!®

Seria paradojal, en efecto, que después de quedar establecidos en la norma, con
sélido fundamento, los recaudos que debe cumplir la administracién para emitir
un acto valido, la justicia resuelva que puede incumplirlos, lisa y llanamente,
sin que el vicio resultante sea insanable. Esta claro que esto es una reprochable
decisién de politica juridica.

El mensaje para la administracién es que puede normalmente incumplir cada
uno de los recaudos de legitimidad del acto sin responsabilidad ni consecuencia
alguna. Si llega a existir un cuestionamiento por el interesado, recién entonces
procede a hacer lo que no hizo oportunamente. Si no hubo audiencia, la da; si no
hubo prueba, la recibe; si falté dictamen juridico previo, obtiene con presiones
uno ad hoc, de favor y a la medida;!'®® si no existi6 motivacion del acto, ofrece una
explicacién o justificacion ulterior.

163 Asi CS Salta, Pescaretti de Ferndndez, Ana M.v. Prov. de Salta, sentencia del 7-111-1988.

164Ver y comparar Hostiou, RENE, Procédure et formes de l'acte administratif unilateral en droit
administratif frangais, Paris, LGDJ, 1975, p. 240 y nota 11.

165 En efecto, el lobby que se puede hacer desde adentro de una organizacién contra uno de sus
miembros es considerable. Maxime si quien pide el dictamen tardio es una autoridad superior. La
dependencia organica de los abogados del Cuerpo de Abogados del Estado, lamentablemente, no es
a dicho cuerpo sino al ministerio, secretaria o ente descentralizado en que prestan sus funciones,
perciben su salario, reciben servicios administrativos, etc.



